
FUNDAMENTOS À RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA E OBJETIVA DA TOMADORA DE SERVIÇOS NA “TERCEIRIZAÇÃO”

Desconfiai do mais trivial, 

na aparência singelo.

E examinai, sobretudo, o que parece habitual.

Suplicamos expressamente:

não aceiteis o que é de hábito como coisa natural,

pois em tempo de desordem sangrenta,

de confusão organizada, de arbitrariedade consciente,

de humanidade desumanizada,

nada deve parecer natural, nada deve parecer impossível de mudar.

“Nada é impossível de mudar”, Bertold Brecht.
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1 – Introdução

Como sistema de regras, Princípios e institutos voltados à organização social, o Direito pode atuar de duas maneiras na efetivação de seus objetivos: prever fórmulas de organização e conduta ou absorver modelos já instaurados no plano social. 

Via de regra, o Direito Civil limita-se a descrever os modelos vigentes no tecido social, qualificando e organizando as diversas formas de contratos. Seu objetivo é viabilizar as trocas econômicas ao dar segurança para as relações comerciais, e encontra fundamento em dois pilares, a liberdade de contratar e a igualdade formal.

Já no Direito do Trabalho, emergente na fase de socialização do direito, prepondera a função instituidora de modelos socialmente adequados. Esse ramo especial do Direito insere regras não aplicadas espontaneamente pela comunidade, mas que, à luz da solidariedade entre os homens, devem ser observadas. Exemplo claro são as normas limitadoras da jornada de trabalho, impostas como contra modelo do que se praticava à época de sua promulgação. Não revela assentamento do que se praticava no rito social, mas, pelo contrário, intervém drasticamente, para cercear a prática vigente, transformando-a, em prol do avanço da própria sociedade
.

Caso o Direito do Trabalho se limitasse a regular as relações laborais, de modo a uniformizá-las por meio da mera descrição da realidade, não haveria motivo para ser considerado um ramo autônomo do Direito, já que tal tarefa poderia ser plenamente desempenhada pelo Direito Civil.

O que deu particularidade a esse ramo do Direito é justamente o modo novo como fez a regulação das relações de trabalho que, como observou Radbruch, implicou uma mudança na forma de conceber a igualdade das pessoas, a qual “deixa de ser o ponto de partida do direito, para se converter em meta ou aspiração da ordem jurídica”
.

O produto dessa mudança foi a consolidação do Princípio da Proteção que está na base da compreensão do trabalho como direito. É em razão desse Princípio, decorrente da circunstância de que nessa relação jurídica o homem não se separa do objeto do contrato (trabalho humano), que se estabelecem regras, Princípios e valores próprios. Assim, o Direito do Trabalho é o primeiro ramo do Direito Privado a reclamar intervenção pública e o faz em razão da necessidade histórica de proteger o homem, impedindo que ele seja transformado em meio para o atingimento do resultado “lucro”. Nesses termos, o Princípio da Proteção está visceralmente relacionado à noção de dignidade da pessoa humana, mas dela se diferencia, pela circunstância de que a proteção decorre das características peculiares a essa espécie de relação jurídica e do fato de que essa relação jurídica está na base do sistema econômico e social que adotamos.

Conquanto essa noção da função do Direito do Trabalho seja essencial a sua própria autonomia, sua reafirmação se faz necessária diante das constantes tentativas de relativizá-la e porque ela constitui uma premissa fundamental para a análise que pretendemos desenvolver acerca da “terceirização”.

A ausência de regulação específica fez com que esse fenômeno tenha, por algum tempo, ocupado uma zona “cinzenta”, carecendo de uma qualificação jurídica precisa, tarefa destinada aos operadores do Direito e que ainda está em processo de determinação.

Em uma destas situações, se encontram os efeitos gerados em relação à tomadora de serviços pelo inadimplemento das obrigações trabalhistas pela prestadora em face de seus empregados. Essa questão desafia abordagem que supere o aspecto meramente normativo, típico do positivismo jurídico, em direção a uma avaliação que abranja toda a complexidade do fenômeno e inclua os aspectos social e valorativo.

Assim, apresentamos no presente artigo o exame da relação de emprego e da “terceirização”, o histórico do fenômeno e o tratamento dispensado pela jurisprudência majoritária, seguindo-se de propostas Para tanto, serão utilizados textos normativos e doutrinários, além de precedentes jurisprudenciais.

2 – Relação de emprego. “Terceirização”. Conceitos.

Em regra a relação de emprego envolve um indivíduo que tem a obrigação de prestar serviços e uma pessoa física ou jurídica que se beneficia economicamente desse trabalho em troca do pagamento de uma remuneração e da assunção dos riscos do empreendimento.

A ordem justrabalhista impõe à exclusiva responsabilidade do empregador os ônus decorrentes de sua atividade empresarial, de modo que nenhum ônus pode ser imposto aos trabalhadores, ainda que o empregador arque com reais prejuízos e perdas. Essa característica do contrato de trabalho é denominada alteridade
.

Há situações, entretanto, em que o trabalho é prestado em benefício de um “terceiro”, denominado tomador de serviços.

Esse fenômeno configura uma relação triangular, envolvendo o tomador de serviços, o prestador de serviços e o trabalhador, e é conhecido por “terceirização”. 

Disseminada pelo processo de reestruturação produtiva iniciado nos anos setenta, a “terceirização” foi apresentada como uma inovadora técnica de organização do trabalho que visa manter e aumentar os níveis de acumulação do capital por meio da transferência de atividades para fornecedores especializados, detentores de tecnologia própria. Desse modo, a tomadora estaria liberada para concentrar seus esforços gerenciais em seu negócio principal preservando e evoluindo em qualidade e produtividade, reduzindo custos e gerando competitividade
.

Todavia, logo a redução de custos tornou-se o principal objetivo daqueles que passaram a adotar a nova técnica, conforme esclarece Márcio Pochmann
:

Inicialmente, (...) a terceirização não representou, necessariamente, a precarização das condições de trabalho e rebaixamento dos direitos sociais e trabalhistas. Na Itália, por exemplo, o contrato nacional de trabalho estabeleceu que os postos terceirizados por empresas que subcontratam mão-de-obra não podiam registrar condições de trabalho e remuneração inferiores às anteriormente estabelecidas na empresa que contratava diretamente. 
 Na periferia do capitalismo, no entanto, o avanço da terceirização significou o rebaixamento das condições de trabalho. Isso porque o setor público e as empresas privadas terminaram utilizando-se do expediente da terceirização para impor forte redução no custo da mão-de-obra.

Segundo Márcio Túlio Viana
 existem dois tipos de “terceirização”:

a) a “terceirização” externa: uma empresa contrata outras empresas para que estas produzam determinados produtos para ela. A empresa principal comumente controla todas as etapas da produção das subcontratadas. A grande empresa produz algo que entende ser essencial e transfere a outrem aquilo que reputa acessório. É o caso, por exemplo, de uma indústria automobilística que repassa diversas  etapas da produção a “terceiros” e fica apenas com a montagem do carro. No entanto, a produção feita pelas empresas subcontratadas é rigorosamente controlada pela empresa principal. Isto é o que se entende por subcontratação, e 

b) a “terceirização” interna - aqui ocorre a delegação de determinadas tarefas a trabalhadores vinculados a empresas “terceirizadas”, mas esses laboram no mesmo local da tomadora, que, corriqueiramente, exerce o poder diretivo sobre eles.

No Brasil, a intermediação de mão-de-obra foi positivada pela edição da Lei nº 6.019/74, instituindo o regime de trabalho temporário, assim compreendido “aquele prestado por pessoa física a uma empresa, para atender à necessidade transitória de substituição de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinário de serviços” (art. 2º). 

Esta modalidade de “terceirização” se caracteriza pela possibilidade de haver pertinência entre o serviço prestado pelo empregado da Empresa de Trabalho Temporário e aquele visado pela Empresa Tomadora de Serviços ou Cliente, bem como pela fixação do prazo máximo de 03 meses para sua duração, ressalvada a hipótese de autorização concedida pelo Ministério do Trabalho e Emprego (art. 10).

Após, passou a lei a autorizar o repasse dos serviços de segurança de instituições bancárias e de transporte de valores, conforme as disposições da Lei nº 7.102/83 (art. 10).

3 – O papel da jurisprudência na disseminação da “terceirização”

Inicialmente, a jurisprudência mostrava-se restritiva quanto à possibilidade de “terceirizar” serviços, tendo o Tribunal Superior do Trabalho editado, por meio da Resolução nº 04/1986, a Súmula 256, a qual consagrava a ilegalidade da “contratação de trabalhadores por empresa interposta” em situações não abrangidas pelas Leis nº 6.019/74 e 7.102/83 “formando-se o vínculo empregatício diretamente com o tomador dos serviços”.

Contudo, o precedente foi revisto e cancelado pelo TST, sendo, em seu lugar, editada a Súmula 331, pela Resolução 23/1993, pela qual foi chancelada a intermediação de mão-de-obra quanto a atividades “de conservação e limpeza, bem como a de serviços especializados ligados à atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinação direta” (item III).

Embora considerada um avanço, à época, aludida orientação criou a figura da responsabilidade subsidiária, prevista legalmente apenas para a hipótese do fiador e, posteriormente, do sócio. A “terceirização” a partir daí vista como algo lícito, precarizou substancialmente as relações de trabalho, acarretando, inclusive, um efeito discriminatório, já que os empregados “terceirizados” não são integrados ao contexto do local onde prestam serviços.

Percebemos que a mudança de postura foi substancial, já que o novo entendimento aumentou consideravelmente as atividades sujeitas à “terceirização”. Enquanto a Súmula 256 restringia essa possibilidade ao trabalho temporário e ao serviço de vigilância, o novo precedente permitiu também a “terceirização” dos “serviços especializados ligados à atividade-meio
 do tomador”.

A essa alteração seguiu-se um aumento exponencial do campo da atuação de empresas “terceirizadas” no cenário brasileiro
, embora, repita-se, não exista legislação específica autorizando tal atividade. Isso se deu, em boa parte, em razão da acolhida dada, pelo TST, ao pensamento neoliberal representado, entre outras coisas, pelos mandamentos do Consenso de Washington
, preconizando a redefinição do papel do Estado, com a flexibilização de direitos até então positivados e incontestáveis, como o direito fundamental à relação de emprego, mediante contratação direta. Essa opção econômica imposta a países em desenvolvimento, como o Brasil, gerou, além de um brutal estreitamento do mercado de trabalho, com a diminuição do emprego nas grandes empresas, o aumento da “terceirização” e de outras formas precárias e instáveis de contratação.

A resistência que não foi oposta aos novos modelos de “gestão empresarial”, a chancela de práticas manifestamente ilegais de intermediação de mão-de-obra, revela o importante papel da jurisprudência na desconstrução da idéia de proteção que fundamenta e justifica o Direito do Trabalho e que está na base da legislação trabalhista
.

Não satisfeitos com a ampla recepção dada à “terceirização”, parte do empresariado ainda busca a superação da Súmula 331 com o argumento de que a inexistência de regulamentação legal sobre a matéria autorizaria a “terceirização” também da atividade-fim.

Apesar da debilidade do argumento, o debate político tem se limitado a reproduzir o entendimento construído pelo TST, a ponto de os vários projetos de lei
 que pretendem regulamentar a matéria, vedarem apenas a contratação de serviços “terceirizados” na atividade-fim, autorizando, por conseqüência, a transferência da atividade-meio.

A “terceirização”, sob a ótica do trabalhador, implica a desvinculação de quem trabalha, do bem que produz, razão de sua incompatibilidade com o texto do inciso I do art. 7o da Constituição Federal, e com as normas da CLT que garantem um modelo de exploração do trabalho humano em que quem se beneficia da atividade, dirigindo-a, é empregador. Entretanto, a distância desse suposto teórico simples, do quanto se está discutindo no Congresso Nacional, impõe, nesse artigo, uma postura que enfrente a realidade posta. A ”terceirização” existe e o desafio dos operadores do Direito do Trabalho é examinar a responsabilidade dessa figura que denominamos “tomadora dos serviços”, diante do contrato de trabalho. 

4 – Inadimplência de créditos dos empregados contratados pela prestadora. Responsabilidade solidária e objetiva do tomador de serviços.

A moderna doutrina constitucional vê o sistema jurídico como algo aberto, a ser completado pelo operador, evidenciando o fato de que a Constituição Federal de 1988, na esteira do constitucionalismo garantista contemporâneo, trouxe de volta ao ordenamento os valores. Uma ordem axiológica que não interpreta ou aplica disposições legais apenas olhando o texto da norma, mas atenta ao fato que ela busca contemplar e aos valores nele explicitados. Por isso, “interpretar uma norma é interpretar o sistema inteiro, pois qualquer exegese comete, direta ou indiretamente, uma aplicação da totalidade do Direito, para além de sua dimensão textual”, uma interpretação valorativa
. 

O Direito do Trabalho é o primeiro ramo do Direito a reclamar um diálogo mais estreito entre os âmbitos público e privado, trazendo de volta ao sistema jurídico, mesmo antes da Constituição Federal, a importância dos valores. Embora cogite de relação aceita como contratual, firmada entre particulares, traz em sua gênese a necessidade de estipulação de normas mínimas, de caráter público e indisponível, em face do interesse social a ser preservado. As normas trabalhistas não servem apenas a empregados e empregadores, mas à sociedade. São necessárias à manutenção do sistema que elegemos e à preservação de um ambiente saudável nas relações humanas. Por isso mesmo, aqui a regra geral (desde a edição da CLT e sublinhada pelos termos da Constituição Federal) é de responsabilidade objetiva, assim compreendida aquela que se desprende do sujeito que pratica o ato (ou dos elementos volitivos que o levam a praticá-lo) para se agregar ao dano (ou à potencialidade de dano), inclusive social, que decorre da prática de determinado ato. 

Por ser a “terceirização” uma relação aparentemente triangular, sempre que um dos sujeitos – o empregador formal – falha em seu dever de satisfazer os direitos decorrentes do contrato de trabalho, surge a necessidade de descobrir o papel jurídico da tomadora dos serviços, diante do contrato de trabalho e, pois, a extensão de sua responsabilidade. 

Para isso, podemos partir de duas concepções distintas. Ambas, porém, conduzem à idêntica conclusão de que o tomador dos serviços tem responsabilidade objetiva e solidária pelos créditos oriundos do contrato firmado entre prestador e empregado
. Ainda assim, porque partem de um olhar absolutamente distinto para o instituto da “terceirização”, faz-se necessário explicitá-las. 

O primeiro modo de olhar para o instituto da “terceirização“, com o qual concordamos, concebe tomador e prestador dos serviços, como empresas que compõem, nos termos do art. 2º, §2º, da CLT, o conceito amplo de empregador. Como tal, todas as disposições acerca da responsabilidade do empregador se estendem, inclusive, ao tomador dos serviços. 

O segundo modo de olhar para o instituto da “terceirização“, modo clássico amplamente aceito pela doutrina e pela jurisprudência brasileiras, o concebe como uma relação jurídica complexa. É relação de emprego entre o prestador dos serviços e o trabalhador. É relação comercial entre o prestador de serviços e o tomador. E é, por fim, relação civil (de responsabilidade) entre o tomador e o empregado da empresa prestadora de serviços. Essa relação civil (que aqui particularmente nos interessa) tem fundamento no ordenamento jurídico vigente, que embora não discipline explicitamente o instituto da “terceirização”, fixa critérios gerais de responsabilidade que bem se adaptam a essa nova realidade.

Importante é perceber, como já havíamos antecipado, que tanto a concepção clássica do instituto, quanto aquela em que o tomador é concebido como parte do conceito amplo de empregador, leva a mesma conclusão, quanto à responsabilidade. As duas soluções implicam considerar que prestador e tomador têm responsabilidade solidária pelos créditos advindos do contrato de trabalho
, seja porque empregador
, seja pela conclusão de que sendo ilícita a “terceirização”, a fraude perpetrada gera o dever, do tomador, de indenizar
, seja, ainda, pela assunção do risco, quando da escolha empresarial realizada
.

4.1 – Análise dogmática do entendimento consubstanciado na Súmula 331 do TST 

Segundo Sérgio Cavalieri Filho dever jurídico é toda “conduta externa de uma pessoa imposta pelo Direito Positivo por exigência da convivência social”
.  O dever jurídico pode ser originário, também chamado de primário, ou sucessivo, caracterizado pela necessidade de reparar o prejuízo decorrente da violação do dever jurídico originário.

Dessa distinção extrai-se o conceito de obrigação, que corresponde ao dever jurídico originário, e responsabilidade, que é o dever de indenizar o dano consequente à violação do primeiro.

O art. 389 do Código Civil acolheu essa diferenciação ao estabelecer:

Art. 389. Não cumprida a obrigação, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualização monetária segundo índices oficiais regularmente estabelecidos, e honorários de advogado. (grifamos)

Tal qual a lei, a vontade das partes e a declaração unilateral de vontade, o ato ilícito também fonte de obrigação: a obrigação de indenizar o dano advindo da conduta antijurídica, conforme estabelece o art. 927 do Código Civil. Portanto, o ato ilícito é a transgressão de um dever jurídico e é fonte da responsabilidade (obrigação sucessiva).

Ainda segundo Cavalieri Filho
:

No seu aspecto objetivo, leva-se em conta para a configuração da ilicitude apenas a conduta ou fato em si mesmo, sua materialidade ou exterioridade, e verifica-se a desconformidade dela com a que o Direito queria. A conduta contrária à norma jurídica, só por si, merece a qualificação de ilícita ainda que não tenha origem numa vontade consciente e livre.

 Percebe-se que a culpa não é um elemento essencial do ato ilícito do ponto de vista objetivo. Somente sob o aspecto subjetivo é que se exige a verificação da vontade do agente:

No seu aspecto subjetivo, a qualificação de uma conduta como ilícita implica fazer um juízo de valor a seu respeito – o que só é possível se tal conduta resultar de ato humano consciente e livre. Por esse enfoque subjetivista, a ilicitude só atinge sua plenitude quando a conduta contrária ao valor que a norma visa a atingir (ilicitude objetiva) decorre da vontade do agente; ou, em outras palavras, quando o comportamento objetivamente ilícito for também culposo.

Destarte, verifica-se que a responsabilidade pode ser objetiva, que é a decorrente da mera violação do dever jurídico, independentemente da intenção do ofensor, ou subjetiva, na qual o dano é causado por uma conduta culposa do agente.

De se observar ainda que a responsabilidade pode ser direta, na qual o agente responde pelo descumprimento de obrigação pessoal, ou indireta, quando o responsável responde pelo descumprimento de obrigação de outrem.

Segundo o item IV da Súmula 331 do TST, a responsabilidade do tomador na “terceirização“ é subsidiária, entendida como aquela obrigação que somente pode ser exigida desse após a execução do devedor principal (prestador dos serviços).

Conquanto a súmula não seja explícita, são comuns manifestações da doutrina e da jurisprudência no sentido de que tal responsabilidade seria decorrente da culpa in eligendo ou in vigilando e, portanto, subjetiva.

Tratar-se-ia ainda de responsabilidade indireta, visto que o tomador responderia pelo descumprimento da obrigação por parte do prestador de serviços, com quem o trabalhador mantém a relação jurídica formal.

Ocorre que essa interpretação já não responde às atuais necessidades de regulação social e precisa ser superada.

Devido à crescente complexidade da vida na sociedade contemporânea, com o aumento expressivo dos fatores de risco, passaram a ser comuns casos de vítimas que sofriam danos, mas não conseguiam vê-los reparados devido à dificuldade de comprovação da culpa do agente ou de determinação exata do nexo causal.

Essa constatação causou inquietação nos juristas que passaram a desenvolver teorias que visavam efetivar o princípio da reparação integral. Desde então o instituto da responsabilidade civil tem sofrido significativas transformações, como o desenvolvimento da responsabilidade objetiva e a flexibilização do nexo de causalidade
.

Houve uma clara mudança na abordagem dada à responsabilidade civil, cujo eixo passou do ato ilícito para a reparação do dano injusto sofrido pela vítima, conforme esclarece Rafael Peteffi da Silva
:

Nesse sentido, o novo paradigma solidarista, fundado na dignidade da pessoa humana, modificou o eixo da responsabilidade civil, que passou a não considerar como seu principal desiderato a condenação de um agente culpado, mas a reparação da vítima prejudicada. Essa nova perspectiva corresponde à aspiração da sociedade atual no sentido de que a reparação proporcionada às pessoas seja a mais abrangente possível.

Exemplo dessa mudança no modo de abordar a responsabilidade civil é o Código de Defesa do Consumidor (Lei nº 8.078/90), que imputa a todos os integrantes da cadeia produtiva, do fabricante ao importador, a responsabilidade objetiva por danos causados por produtos ou serviços que apresentem algum tipo de defeito (art. 12).

Já é o momento de que também no Direito do Trabalho seja feita essa inversão do eixo de avaliação da responsabilidade, pois não é coerente que os trabalhadores que atuaram em proveito desta mesma cadeia produtiva, tão vulneráveis quanto o destinatário final do produto, não tenham a mesma proteção.

Nesse caminho, em primeiro lugar é preciso esclarecer que a responsabilidade dos beneficiários do trabalho subordinado na “terceirização” (prestador e tomador), se apresenta objetiva e solidária, tornando desnecessária a análise do elemento volitivo. 

É o que passamos a demonstrar. 

4.2 – Responsabilidade direta, solidária e objetiva da tomadora

A relação entre o capital e o trabalho, da qual cuida o Direito do Trabalho, é aquela havida entre a pessoa física (ser humano) que trabalha (e que não se desprende do trabalho que realiza) e a pessoa (física ou jurídica) que utiliza esse trabalho em seu empreendimento (capital)
. A Constituição brasileira não aponta exceção à relação de emprego como regra no caso de trabalho por conta alheia
. A CLT, ao definir a figura do empregador, em seu artigo 2o da CLT, o qualifica como sendo quem “assumindo os riscos da atividade econômica, admite, assalaria e dirige a prestação pessoal de serviço”. Em seguida, equipara a empregador empresas que, embora não havendo contratado, componham “grupo econômico” com a empregadora. Estabelece, pois, que os riscos da atividade devem ser suportados pelo empregador
, que equipara à empresa, e não à sociedade que formalmente registra o contrato na CTPS do trabalhador
. Disso decorre a compreensão de que tomador e prestador de serviços constituem partes que compõem a figura do empregador, para os efeitos da relação de emprego, nos termos do art. 2º da CLT. Ou seja, ambos detêm responsabilidade direta e solidária, pelos créditos decorrentes do contrato de trabalho.

Reiteramos que a responsabilidade do empregador não se encontra condicionada a sua má-fé na gestão da atividade econômica, por ser ínsito a esta a álea. Aufere todos os lucros, arcando, porém, com seus prejuízos, não deixando de fazê-lo quando repassa a “terceiros” determinados serviços. Entendimento em contrário, opera a chancela da transferência ao empregado da prestadora de parte dos riscos da atividade exercida pelo empregador, violando os conceitos já mencionados, dos arts. 2º e 3º da CLT.

Assim, quando “terceirizados” serviços relacionados à atividade-meio do “tomador”, não se verifica a atenuação da responsabilidade deste pelos ônus daí decorrentes, por se tratar de típico ato de gestão. Ao contrário, ocorre seu agravamento, em caráter objetivo, pela incidência do estabelecido no art. 927, parágrafo único, do Código Civil.

A este respeito, sustenta Carmen Camino
:

(...) a terceirização não é o meio fácil de eximir o benefíciário da força de trabalho dos encargos trabalhistas que incautos apressam-se em apregoar. Ao contrário, tem a desvantagem de retirar do empresário o poder de comandar diretamente as atividades de apoio de sua empresa e obrigá-lo a responder pela eventual inadimplência do terceiro contratado.

Os termos do art. 2º da CLT, examinado de modo sistemático com as disposições do Código Civil vigente, tornam clara a opção legislativa, sobretudo no âmbito das relações de trabalho, pela adoção da denominada ‘teoria do risco da atividade’
, pela qual o “funcionamento e a viabilização da empresa” (uma viabilização segura, acrescentaríamos) constitui “obrigação de resultado” do empregador, “sendo ilícito delegar ao empregado qualquer encargo nesse sentido”
.

A CLT já inicia a disciplina jurídica do Direito do Trabalho, fixando que empregador é “a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econômica, admite, assalaria e dirige a prestação pessoal de serviço”
. Em seguida, equipara a empregador, “os profissionais liberais, as instituições de beneficência, as associações recreativas ou outras instituições sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados”
. Por fim, estabelece que “sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade jurídica própria, estiverem sob a direção, controle ou administração de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econômica, serão, para os efeitos da relação de emprego, solidariamente responsáveis a empresa principal e cada uma das subordinadas”
. Esse conceito amplo, em que a relação de trabalho não se conecta à pessoa do empregador, mas sim à empresa, parte do pressuposto de que o trabalhador - ser dotado de dignidade humana - não pode correr o risco do negócio, quando coloca sua mão-de-obra à disposição de outrem
.

Assim, embora a teoria do risco, já presente em inúmeras decisões jurisprudenciais, tenha sido positivada no Código Civil apenas em 2002
, o certo é que a idéia de responsabilidade pela simples assunção do risco está na gênese do Direito do Trabalho e foi positivada de modo cristalino, desde 1943.

É possível, por outra linha de interpretação, considerar haver na CLT, mesmo que em termos rudimentares, as disposições dos arts. 10 e 448, aplicáveis ao caso, garantindo a solvência dos créditos dos trabalhadores, sempre que houver “alteração na estrutura jurídica da empresa ou em sua propriedade”.

Pode-se, inclusive, apurar a formação de espécie de grupo de empresas entre o tomador e o prestador de serviços, pelo “compartilhamento” de mão-de-obra, verdadeiro “fundo de comércio” e principal, senão único “patrimônio”, via de regra, das “terceirizadas”.

Incidente se faz, por força do Princípio Protetivo, pela projeção da Aplicação da Regra Mais Favorável, o disposto na Lei nº 5.889/73 (Lei do Trabalhador Rural), por seu art. 3º, §2º:

Art. 3º - Considera-se empregador, rural, para os efeitos desta Lei, a pessoa física ou jurídica, proprietário ou não, que explore atividade agro-econômica, em caráter permanente ou temporário, diretamente ou através de prepostos e com auxílio de empregados.

(...)

§ 2º - Sempre que uma ou mais empresas, embora tendo cada uma delas personalidade jurídica própria, estiverem sob direção, controle ou administração de outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada uma sua autonomia, integrem grupo econômico ou financeiro rural, serão responsáveis solidariamente nas obrigações decorrentes da relação de emprego. (grifamos)

Além dos dispositivos há muito existentes na CLT e que fundamentam a responsabilização solidária e objetiva do tomador, também as regras que disciplinam a responsabilidade no Código Civil de 2002 dão ampla guarida a esse entendimento, conforme demonstraremos.

4.3 – Responsabilidade indireta, solidária e objetiva da tomadora

Os arts. 932, III, e 933 do Código Civil estabelecem a responsabilidade civil por fato de outrem, também denominada responsabilidade indireta, que é objetiva e solidária, in verbis:

Art. 932. São também responsáveis pela reparação civil:

(...)

III - o empregador ou comitente, por seus empregados, serviçais e prepostos, no exercício do trabalho que lhes competir, ou em razão dele;

(...)

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos I a V do artigo antecedente, ainda que não haja culpa de sua parte, responderão pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.

Já o art. 1.523 do Código Civil de 1916 estabelecia que a responsabilização do empregador ou comitente dependia da comprovação de que eles “concorreram para o dano por culpa, ou negligência de sua parte”, de modo que se tratava de responsabilidade subjetiva. Inicialmente a jurisprudência considerou que se tratava de culpa in eligendo, mas evolui e consolidou o entendimento de que a culpa era presumida e com presunção absoluta, conforme explicitado na Súmula 341 do STF, in verbis:

Súmula nº 341. É presumida a culpa do patrão ou comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto.

Sérgio Cavalieri Filho esclarece que o fundamento da presunção absoluta de culpa do empregador era a teoria da substituição, segundo a qual:

(...) ao recorrer aos serviços do preposto, o empregador está prolongando sua própria atividade. O empregado é apenas o instrumento, uma longa manus do patrão, alguém que o substitui no exercício das múltiplas funções empresariais, por lhe ser impossível desincumbir-se pessoalmente delas. Ora, o ato do substituto, no exercício de suas funções, é ato do próprio substituído, por que praticado no desempenho da tarefa que a ele interessa e aproveita – pelo que a culpa do preposto é como conseqüência da culpa do comitente. Além disso, o patrão ou preponente assume a posição de garante da indenização perante o terceiro lesado, dado que o preposto, em regra, não tem os meios necessários para indenizar
.

Interessante observar que a relação de substituição descrita e que se dá entre empregador e preposto é exatamente a mesma que ocorre na “terceirização” entre tomador e prestador de serviços. O primeiro transfere ao segundo partes da atividade produtiva, em virtude da maior especialização do segundo ou, como de regra, apenas para reduzir custos. O prestador age como um intermediário, em nome e a serviço do tomador, que é o beneficiário direto do trabalho.

De todo modo, o Código Civil de 2002 superou a Súmula 341 do STF, pois estabeleceu a responsabilidade objetiva e solidária do empregador ou comitente, por seus empregados, serviçais e prepostos.

A opção pela responsabilidade objetiva encontra fundamento na teoria do risco-proveito, segundo a qual “responsável é aquele que tira proveito da atividade danosa, com base no princípio de que, onde está o ganho, aí reside o encargo – ubi emolumentum, ibi ônus”
.

Como já dito, a “terceirização” é uma técnica empresarial que não observa a regra estabelecida nos artigos 2º e 3º da CLT, segundo as quais o empregador “é a pessoa física ou jurídica que, assumindo os riscos da atividade econômica, assalaria e dirige a prestação pessoal de serviços”
.

A subversão dessa regra se dá em benefício do tomador de serviços que, conquanto seja o beneficiário do trabalho prestado, não é considerado empregador.

Por outro lado, a criação desse benefício ao tomador gera uma redução das garantias de recebimento dos direitos trabalhistas por parte do empregado
, que é, na prática, quem efetivamente cria a riqueza ao prestar o serviço.

Trata-se, portanto, de uma atividade que ao aumentar o proveito econômico do tomador, cria risco de dano aos empregados.

Assim, segundo a teoria do risco-proveito, a responsabilidade por eventuais danos decorrentes dessa atividade, como o inadimplemento das obrigações trabalhistas, por parte do prestador, também é do tomador de serviços.

Observe-se que a noção de preposição, desde a vigência do Código Civil de 1916, vem sendo ampliada por nossos Tribunais, em particular pelo Superior Tribunal de Justiça. 

Nesse sentido, o STJ tem decidido reiteradamente que o proprietário é solidariamente responsável pelos danos causados por terceiro para quem emprestou seu veículo automotor, já que nessa situação haveria uma relação de preposição:

Civil. Responsabilidade. Conceito de preposição. A pessoa a quem o proprietário de veiculo autoriza a dirigir, ainda que para prestar serviço a terceiro, se acha em situação de preposição, a acarretar a responsabilidade do preponente pelos danos que vier a causar. (REsp 29280 / RJ, 4ª Turma, Rel. Ministro Dias Trindade, publicado no DJ 02/05/1994 p. 10012)

Na mesma linha, o Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento de que as locadoras de veículo são solidariamente responsáveis pelos danos causados pelos locatários, conforme estabelecido na Súmula 492 daquela Corte:

Súmula nº 492. A empresa locadora de veículos responde, civil e solidariamente com o locatário, pelos danos por este causados a terceiro, no uso do carro locado.

Nos precedentes que deram origem a esse enunciado de jurisprudência, apreciados ainda na década de sessenta do século passado, verifica-se que os fundamentos de tal responsabilização são os artigos 159 e 1.521 do Código Civil de 1916, justamente pela relação de preposição havida entre locadora e locatário do veículo. É o que se observa no Acórdão relativo ao RE 63.562, de lavra do Ministro Evandro Lins e Silva, que apresenta o seguinte fundamento para a condenação solidária do locador:

A meu ver a decisão recorrida não negou vigência ao artigo 1.521, do Código Civil. Ao revés disso, deu-lhe razoável e construtiva interpretação, atendendo a uma situação nova criada pelo desenvolvimento industrial e comercial do país.

O Supremo Tribunal Federal, em recentes decisões, tem aceito a co-responsabilidade da empresa locadora de automóveis e, portanto, a solidariedade passiva na composição do dano causado a terceiro (RE 60.477, julgado pela 2ª Turma, em 7.6.66, relator Ministro Villas Boas, e RE 62.247, julgado em 15.5.67, relator o Ministro Adauto Cardoso, 1ª Turma).

Assim sendo, concluiu-se que tomador de serviços é solidária e objetivamente responsável pelo inadimplemento de direitos trabalhistas dos trabalhadores terceirizados que lhe prestarem serviços, pois sua relação com a prestadora pode ser considerada verdadeira preposição, nos termos dos arts. 932, III, e 933 do Código Civil.

Também com fundamento nos artigos do Código Civil que regulamentam a responsabilidade civil, Jorge Luiz Souto Maior
 defende essa conclusão ao asseverar que:

Nos casos específicos de terceirização, que se apresentam na realidade como uma das mais perniciosas práticas de agressão ao ser humano, pois que trazem em si meramente a lógica da redução de custos, que se alcança transferindo-se parcela do risco da atividade econômica a uma outra empresa que, no entanto, não possui idoneidade econômica e que se sustenta no mercado com a supressão de direitos trabalhistas, merece relevo o artigo 934, que estabelece o direito ao ressarcimento para aquele que indenizar o dano por ato praticado por outrem, conduzindo à idéia de que não há benefício de ordem possível no que tange à busca de indenização quando na prática do ato ilícito concorrerem mais de uma pessoa. Esta conclusão, aliás, é inevitável quando se verifica o teor do artigo 924, que assim dispõe: Art. 924. Os bens do responsável pela ofensa ou violação do direito de outrem ficam sujeitos à reparação do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderão solidariamente pela reparação. Parágrafo único. São solidariamente responsáveis com os autores os co-autores e as pessoas designadas no art. 932. (grifou-se). Essas regras, obviamente, possuem pertinência total no fenômeno da terceirização porque uma empresa que contrata uma outra para lhe prestar serviços, pondo trabalhadores à sua disposição, ainda que o faça dentro de um pretenso direito, expõe os direitos dos trabalhadores a um risco considerável, atraindo, pois, os institutos da responsabilidade objetiva (parágrafo único do art. 927) e da solidariedade. 

Outro aspecto que revela o quanto a “terceirização” e uma atividade que gera riscos ao trabalhador e fundamenta a responsabilização objetiva e solidária do tomador de serviços, é a diminuição das condições de segurança e higiene no trabalho. Isso ocorre porque a tomadora se omite na cobrança das regras de segurança, até para que depois possa alegar que não existia subordinação, e a prestadora não fiscaliza por não estar presente no local de trabalho. Isso gera efeitos que a sociologia e a psicanálise
 vêm insistentemente apontando como causa importante do aumento expressivo de uso de drogas, suicídio e depressão. Mesmo o site do Senado Federal aponta para o fato de que a precarização das condições de trabalho, embora não provoque, sozinha, depressão, é fator relevante para a formação de um quadro depressivo
 . No mesmo sentido, existem teses acerca das relações entre a “terceirização“ e a perda de referências, de ambiente e de status pessoal e emocional daí decorrentes, ocasionando doenças relacionadas à depressão e estresse
 .

Tendo em vista essa realidade, na I Jornada de Direito Material e Processual da Justiça do Trabalho foi aprovado o seguinte enunciado:

44. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. TERCEIRIZAÇÃO. SOLIDARIEDADE. Em caso de terceirização de serviços, o tomador e o prestador respondem solidariamente pelos danos causados à saúde dos trabalhadores. Inteligência dos artigos 932, III, 933 e 942, parágrafo único, do Código Civil e da Norma Regulamentadora 4 (Portaria 3.214/77 do Ministério do Trabalho e Emprego).

A responsabilidade objetiva do tomador de serviço nos acidente do trabalho também já encontra guarida em nossa jurisprudência:

INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS -                       RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO TOMADOR DOS                       SERVIÇOS EM FACE DO TERCEIRIZADO. Neste contexto constitucional ampliativo para toda relação de trabalho, exsurge a                       relação jurídica existente entre a empresa tomadora e o prestador dos serviços, o trabalhador terceirizado, ainda que não se cuide de declarar a inidoneidade da empresa interposta, real empregadora dele.   Tais parâmetros são traçados à luz da responsabilidade                       objetiva adotada pelo novo Código Civil, aplicando-se a teoria do risco, em  razão  da  qual  a  empresa tomadora dos  serviços  terá  a  responsabilidade  de indenizar o terceirizado, quando configurados os três elementos dessa obrigação:  o  fato  lesivo;  o  nexo causal entre a conduta do tomador dos  serviços  e  o dano; e a culpa deste. (Processo 00209-2005-143-03-00-6 RO, Rel. Des. Irapuan Lyra, publicado em 16-12-2006)

Sob qualquer frente que se analise a matéria, impositivo o reconhecimento da responsabilização solidária e objetiva da tomadora pelos haveres trabalhistas decorrentes da relação havida entre esta e a prestadora de serviços, como forma, inclusive, de assegurar o equilíbrio entre o valor social do trabalho e a livre iniciativa, fundamentos da República Brasileira.

Afinal, como referido pelo Min. Eros Grau
, a “hermenêutica está ancorada na faticidade e na historicidade”, cabendo ao Judiciário Trabalhista, no cumprimento de sua função, efetivar o prisma social do Estado Democrático de Direito idealizado na Constituição. 

4.4 – Responsabilidade objetiva da Administração Pública

Nas hipóteses em que a tomadora dos serviços é ente público, há, ainda, a explicitar o caráter objetivo e solidário da obrigação, os termos do artigo 37, § 6º, da Constituição Federal
. Em tais casos, apresenta-se, também, o argumento de que a disposição do art. 71 da Lei 8.666/93
 afastaria a possibilidade de declaração de responsabilidade
. 

A questão se resolve no campo de uma interpretação sistemática do ordenamento jurídico. A norma constitucional, que prevê expressamente a responsabilidade objetiva do agente público, explicita os princípios elencados no próprio art. 37, como essenciais à defesa do interesse público
. Dentre eles, destaque-se a moralidade, a determinar não apenas a motivação de todos os atos administrativos, como também a obrigação da escolha, pelo agente público, de utilização dos meios que acarretem pouco ou nenhum risco à coletividade. É nesse sentido a lição de Juarez Freitas, quando afirma que “a teoria do risco administrativo, reexaminada à luz do princípio da proporcionalidade, conduz à teoria da responsabilidade que viabiliza a tempestiva prevenção e, se cabível, a precaução justificada”
. 

Em outras palavras, ao introduzir no texto constitucional a responsabilidade expressa da administração pública pelos atos de seus agentes, sem exigir comprovação de culpa (art. 37), a Constituição não apenas adota a teoria do risco
, como também – e em decorrência disso – estabelece um dever de prevenção
 e de precaução
 por parte do administrador.  Vale dizer: é obrigação do agente público a adoção de medidas que evitem risco de dano (ou dano efetivo) a terceiros, bem como a abstenção de atos que possam gerar esse mesmo efeito. No caso das relações de trabalho, a opção administrativa de “terceirizar”, obtendo mão-de-obra sem a realização de concurso público
, é sem dúvida praticada com manifesta assunção de risco de produção do resultado lesivo, via de regra verificado pelo inadimplemento de verbas salariais
. Logo, olhar para o texto da Lei 8.666/93 ignorando o pacto social instaurado em 1988 é, para dizer o mínimo, uma temeridade. 

Importante, porém, diante da tramitação da Ação Direta de Constitucionalidade nº 16, do art. 71 da Lei 8.666/93, examinar a possibilidade de que o Poder Judiciário Trabalhista continue reconhecendo a responsabilidade do tomador de serviços ente público. Para tanto, serve uma interpretação conforme a Constituição e à dicção do art. 37, antes mencionado. Serve, também, e uma vez mais, a invocação do princípio da proteção, pelo critério de aplicação da norma mais favorável. Ora, admitir a constitucionalidade do aludido dispositivo implicará, necessariamente, uma interpretação que o conforme ao texto do artigo 37 da Constituição. Se essa façanha for alcançada, teremos de olhar para o aludido dispositivo, atentando, também, para as regras próprias do Direito do Trabalho, a fim de verificar sua aplicação nesse ramo especial do Direito. 

No caso específico da responsabilidade objetiva do empregador, como tivemos a oportunidade de examinar anteriormente, a CLT (art. 2º) cogita de responsabilidade ampla de todos aqueles que se beneficiam da mão-de-obra, assumindo o risco de um resultado lesivo. É secundada pelos já elencados dispositivos do Código Civil, que não deixam margem à dúvida quanto à efetiva responsabilidade daqueles que se beneficiam da mão-de-obra. Portanto, ainda que sobrevenha declaração de constitucionalidade do dispositivo contido na lei de licitações, mister reservar sua aplicação aos casos ali estabelecidos, e que não se confundem com sua atuação enquanto empregador, ainda que por empresa interposta. Possível, portanto, a realização do controle difuso da constitucionalidade desse dispositivo, para compreendê-lo circunscrito às hipóteses diretamente relacionadas ao Direito Administrativo. E, pois, para declará-lo inaplicável no âmbito das relações de trabalho. Trata-se de conclusão que transita no campo da eficácia da norma, nos casos concretos envolvendo responsabilidade do empregador
 e que, por isso mesmo, não atinge sua eventual constitucionalidade
. 

Interessante observar que atualmente a jurisprudência trabalhista é pacífica no sentido de atribuir responsabilidade objetiva ao administrador público que “terceiriza”, havendo recente decisão do TST, referindo que tal orientação está fundada “em três aspectos normativos: a noção da responsabilidade objetiva do empregador pelos riscos do empreendimento, a assimilação pelo Direito do Trabalho do conceito civilista de abuso do direito e a prevalência na ordem jurídica do valor trabalho e dos créditos trabalhistas”
.

A noção de boa-fé objetiva
 assume importância quando tratamos da “terceirização”, seja ela praticada por empresa pública ou privada. O contrato de trabalho, mais do que qualquer outra espécie de negócio jurídico, é orientado pela noção de boa-fé objetiva, segundo a qual é legítimo que as partes tenham expectativa de cumprimento das obrigações, sejam as já pactuadas, sejam aquelas em relação às quais firmam compromisso
. Portanto, também no artigo 187 do Código Civil encontramos substrato jurídico a determinar a responsabilização solidária e objetiva da empresa, nas hipóteses em que, assumindo o risco do resultado, contrata trabalhadores por meio de empresa interposta, “terceirizando” parte de suas atividades. 

5 – Aspectos processuais

Impõe-se, diante do ordenamento jurídico vigente, e especialmente dos princípios que informam e justificam a existência do Direito do Trabalho, notadamente do princípio da proteção, não apenas reconhecer o caráter objetivo da responsabilidade do tomador dos serviços em caso de “terceirização”, seja ele empresa pública ou privada, como também rechaçar a “subsidiariedade” criada pela Súmula 331 do TST.  Embora seja verdade que no caso concreto a subsidiariedade – mera responsabilidade solidária com benefício de ordem – não implica o direito de esgotamento dos atos executivos contra o devedor principal, antes da persecução dos bens do tomador
, como quer o entendimento mais conservador acerca da matéria, a discussão tem relevância prática, por suas implicações inclusive no âmbito do processo do trabalho.

Acrescente-se que conceber a responsabilidade do tomador dos serviços, seja ele empresa pública ou privada, como objetiva e solidária, implica reconhecer ao credor trabalhista a faculdade de acionar qualquer das empresas que se beneficiam do seu trabalho (empregador direto ou tomador), na medida em que a lei cogita de hipótese de litisconsórcio simples e facultativo
. O empregado tem uma relação jurídica de emprego com o empregador direto e uma relação jurídica obrigacional com o tomador, porque a Lei lhe impõe a responsabilidade pela satisfação dos créditos decorrentes daquele vínculo de emprego, de cuja mão-de-obra se beneficiou. Então, porque a Lei expressamente autoriza, o reclamante pode, querendo, demandar apenas perante um dos obrigados solidários, elegendo o polo passivo da demanda
.

Por consequência, o tomador dos serviços, desde sempre parte do litígio, em sentido material
, pode vir a ser chamado, pelo credor trabalhista, a responder por sua obrigação solidária, apenas na fase de execução
. Vale dizer: a ação poderá ser proposta apenas contra o empregador e, verificada sua inidoneidade financeira, redirecionada contra o tomador, em sede de execução
. É necessário enfrentar, diante dessa afirmação, o fato de que a Súmula 331 do E.TST, que em seu item IV, ao tratar dos tomadores dos serviços, menciona que sua responsabilidade pode ser perseguida “desde que hajam participado da relação processual e constem também do título executivo judicial”, como já referimos. Parece-nos evidente que a orientação rende homenagem ao paradigma racionalista
, pelo qual a execução não pode prescindir de prévia declaração da vontade contida na Lei, e atua na esteira da já cancelada Súmula 205 do TST, que exigia a presença de todas as sociedades que compõem grupo econômico com o empregador, no pólo passivo da demanda de cognição, como requisito para viabilizar posterior futuro redirecionamento da execução. Trata-se de perspectiva contrária ao ordenamento jurídico, especialmente à dicção do art. 275 do Código Civil
.

De tudo o que até aqui foi dito, deve permanecer especialmente a idéia de que a “terceirização” precariza as próprias relações sociais decorrentes da organização do trabalho. Enfraquece e decompõe os laços humanos, gerando uma percepção do mundo como conjunto de produtos para consumo imediato. Ignora qualquer noção de função social da empresa, negando o paradigma da solidariedade estabelecido na Constituição Federal de 1988. Por isso mesmo, enquanto não for possível extirpar essa prática das relações de trabalho no Brasil, devemos ao menos adotar, diante dela, uma postura comprometida com os valores contidos no texto constitucional. 

Quando a empresa opta, por questões de ordem econômica, excetuar a regra geral contida nos artigos 2o e 3o da CLT e no art. 7o, I, da Constituição Federal, excede sua finalidade social (promover o desenvolvimento de uma sociedade justa e solidária, na qual a relação de emprego assume condição de categoria jurídica essencial a esse desenvolvimento) e deve arcar com o ônus daí decorrente. É exatamente o que estabelece a regra acerca dos contratos, prevista no Código Civil, aplicável – com ainda mais força – no âmbito do Direito do Trabalho, em que não partimos do pressuposto da igualdade substancial.

6 – Conclusões.

A compreensão do papel do empregador na relação de trabalho é fundamental para a análise dos temas relacionados à responsabilidade civil. Qualquer exame nesse âmbito parte, necessariamente, dos termos do artigo 7º da Constituição, que estabelece deveres fundamentais aos empregadores, e do art. 2º da CLT, quando conceitua a figura do empregador. É a compreensão do fato de que o Direito de Trabalho se justifica, enquanto ramo próprio do Direito, porque é inspirado e justificado pelo Princípio da Proteção, que permite a fixação de um pressuposto geral: o empregador é aquele que assume o risco do resultado. 

O Direito do Trabalho, como ramo especial do Direito, adota, em sua gênese, a teoria do risco. Risco que o empregador assume por utilizar seres humanos como um de seus “fatores de produção”, na exata medida em que o trabalho realizado não se separa do sujeito que o realiza. Por isso, a regra geral em matéria de contrato de trabalho, é a responsabilidade objetiva do empregador. E existem fartos argumentos legais, jurisprudenciais e axiológicos, para o reconhecimento da responsabilidade objetiva e direta do tomador dos serviços, nas hipóteses de “terceirização“.

A responsabilidade direta do tomador dos serviços deve ser examinada a partir da doutrina dos deveres fundamentais, contidos na Constituição Federal. Quando estabelece direito fundamental à relação de emprego, direito fundamental de proteção à saúde mediante ambiente protegido e saudável de trabalho, direito fundamental a uma propriedade (e empresa) que observe sua função social e, por fim, direito fundamental a uma ordem econômica fundada na valorização do trabalho humano, que objetive assegurar existência digna a todos, o texto constitucional fixa deveres correspondentes que, no caso específico das relações de trabalho, recaem especialmente sobre a figura daquele que se beneficia da mão-de-obra. 

Na hipótese da “terceirização“, não é difícil concluir que a opção administrativa de contratar uma empresa, em lugar de contratar diretamente trabalhadores, implica assumir o risco de um resultado lesivo, assumir o risco de não-cumprimento dos deveres fundamentais que recaem sobre a figura de quem obtém lucro com a mão-de-obra. A admissão em si de que uma atividade com fins lucrativos coloque em risco a saúde e a vida das pessoas, dentro da lógica constitucional, também impõe dever de reparação, independentemente de culpa, sempre que esse risco se consumar.

O exame da responsabilidade civil do empregador depende da adoção do paradigma da solidariedade social que a Constituição assumiu como novo fator axiológico para interpretação e aplicação do ordenamento. É a partir desse novo paradigma, que as relações privadas devem ser examinadas. Devem, pois, a ser enfrentadas juridicamente a partir de seu espectro social, de suas conseqüências no plano da comunidade em que as partes estão inseridas e, diante da globalização, inclusive em âmbito mundial. Por isso, em vez de voltarmos os olhos ao sujeito que pratica o ato lesivo, para descobrir nele a existência de uma intenção ilícita e, só então, admitir a existência de responsabilidade, deslocamos o olhar para a pessoa que sofre o dano e, especialmente, para os reflexos sociais dessa lesão. 

Essa visão teleológica (e axiológica) do tema responsabilidade permite que o operador do Direito do Trabalho amplie sua visão e enxergue na “terceirização“ que permite o não pagamento de verbas trabalhistas (via de regra com o sumiço do prestador de serviços), condutas anti-sociais que, por isso mesmo, reclamam não apenas a reposição do dano à vítima, mas a reconstrução (ou o resgate) do próprio pacto social de persecução de uma sociedade mais justa e solidária. Justiça e solidariedade são valores que inspiram as regras dos artigos 927 e seguintes do Código Civil e que devem determinar um olhar diferenciado de quem interpreta ou aplica o direito.

Importante, pois, perceber que não há necessidade de novas regras acerca da responsabilidade do empregador, notadamente nas hipóteses de “terceirização“. O ordenamento já tem as respostas, basta que tenhamos coragem para enxergá-las e ousadia para aplicá-las. 
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�	 Nesse sentido, em face do sistemático afastamento da aplicação desse dispositivo legal, pela Justiça do Trabalho, foi ajuizada a AÇÃO DECLARATÓRIA DE CONSTITUCIONALIDADE nº 16, pelo Governador do Distrito Federal, na qual se pleiteia justamente a declaração de constitucionalidade da norma. Em seu texto, a Ação Declaratória ataca diretamente os termos da Súmula 331 do TST, que em seu item IV dispõe que a responsabilidade se dá inclusive em relação aos “órgãos da administração direta, das autarquias, das fundações públicas, das empresas públicas e das sociedades de economia mista”, acrescenta “desde que hajam participado da relação processual e constem também do título executivo judicial (art. 71 da Lei nº 8.666, de 21.06.1993)”


�	 O interesse público se sustenta na própria teoria de constituição do Estado. Ao outorgar poderes a um ente que representaria a soma das vontades individuais e que teria por escopo manter a ordem social, o indivíduo abre mão de parte de seu poder pessoal. Em Hobbes encontramos a noção de que liberdade e segurança são igualmente necessárias e podem ser obtidas mediante outorga de parte da liberdade individual ao Estado (KREIMENDAHL, Lothar (org). Filósofos do Século XVIII. História da Filosofia. São Leopoldo: Editora UNISINOS, 2004, p. 198). A verdadeira liberdade é, então, exercida apenas quando se tem segurança. E o Estado é o ente criado para garantir essa segurança social. Apenas nessa perspectiva e com esse limite, justifica-se a prática de atos realmente pautados na busca da preservação de um interesse público.


�	 FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental à Boa Administração Pública. São Paulo: Malheiros, 2007, p. 77.


�	 E, nesse caso, de acordo com alguns autores, tratar-se-ia de risco integral. Ver, nesse sentido: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 4a edição. São Paulo: RT, 1976. e CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 2a edição. São Paulo: Malheiros, 1996. 


�	 “O princípio da prevenção, no direito administrativo, estatui que a administração pública, ou quem faça as suas vezes, na certeza de que determinada atividade implicará dano injusto, se encontra na obrigação de evitá-lo”, ou seja, “tem o dever incontornável de agir preventivamente, não podendo invocar juízos de conveniência ou de oportunidade, nos termos das concepções de outrora acerca da discricionariedade administrativa”. (FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental à Boa Administração Pública. São Paulo: Malheiros, 2007, p. 96) Em seguida, o autor afirma que “não se admite a inércia administrativa perante o dano previsível. (Op. cit., p. 97)


�	 Já o princípio da precaução é assim definido por Juarez Freitas: “O princípio constitucional da precaução, igualmente dotado de eficácia direta, estabelece (não apenas no campo ambiental) a obrigação de adotar medidas antecipatórias e proporcionais mesmo nos casos de incerteza quanto à produção de danos fundadamente temidos”. A não-observância do dever configura omissão antijuridica que “tem o condão de gerar dano (material ou moral) injusto e, portanto, indenizável, dispendiosamente absorvido pela castigada massa de contribuintes” (Op. cit., p. 98)


�	 Eis outra questão fundamental, quando analisamos a terceirização praticada por entes da administração pública. Admiti-la implica aceitar verdadeira burla ao comando constitucional consoante o qual “a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração” (art. 37, II, da Constituição). Note-se que a Constituição Federal de 1988 veda qualquer possibilidade de terceirização por parte da administração pública. Por consequência, a Lei 8.666/93, de hierarquia inferior e mais antiga, não pode prevalecer. 


�	 A situação é tão grave que em Porto Alegre, que conta com uma Vara Especializada para o entendimento exclusivo de demandas contra entes da administração pública, discute-se uma nova forma de organização do serviço, em face da constatação de que 80% dos processos em tramitação versam situação em que o ente público responde na qualidade de tomador de serviços de uma empresa privada, terceirizada. 


�	 E sequer constitui novidade em termos de hermenêutica constitucional ligada à matéria administrativa. Nas hipóteses de contratação direta sem realização de concurso público, já é pacífica a jurisprudência no sentido de que se cogita de um contrato nulo gerador de efeitos. De tal modo, embora válida a norma que exige submissão a concurso público e nulo o ato de contratação sem a sua observância, uma vez verificada a efetiva prestação de trabalho subordinado, tem a administração pública a obrigação de efetuar o pagamento das verbas trabalhistas, como se válido fosse o contrato.


�	 O termo “eventual” é incluído justamente em razão de nosso entendimento de que aludido dispositivo é manifestamente contrário ao texto da Constituição, seja em face da regra contida expressamente no art. 37, seja em razão dos princípios que justificam e inspiram nosso Estado Democrático de Direito. Basta verificar, em favor desse argumento, o fato objetivo de que na maioria das ações envolvendo terceirização por ente público, a empresa terceirizada acaba sumindo, sem deixar vestígios. Portanto, negar responsabilidade ao tomador-administrador público equivaleria a negar a maior parte dos trabalhadores contratados desse modo, o pagamento de suas verbas, cujo caráter alimentar a própria Constituição expressamente reconhece em seu artigo 100, § 1º. 


�	 A ementa é assim redigida: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA - DESCABIMENTO. 1. PRELIMINAR - ILEGITIMIDADE PASSIVA. TERCEIRIZAÇÃO - RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA PELOS DÉBITOS DA EMPRESA PRESTADORA DE SERVIÇOS. "O inadimplemento das obrigações trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiária do tomador dos serviços, quanto àquelas obrigações, inclusive quanto aos órgãos da administração direta, das autarquias, das fundações públicas, das empresas públicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relação processual e constem também do título executivo judicial (art. 71 da Lei nº 8.666, de 21.06.1993)-. Inteligência da Súmula 331, IV, do TST. 2. RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA -. ALCANCE. RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA. ALCANCE. Conforme a jurisprudência desta Corte Superior, a responsabilidade subsidiária do tomador de serviços alcança todos os direitos trabalhistas assegurados pelo ordenamento jurídico , inclusive a multa do art. 467 da CLT. Agravo de instrumento conhecido e desprovido”. (AIRR - 195/2008-034-03-40.9 , Relator Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Data de Julgamento: 05/08/2009, 3ª Turma, Data de Publicação: 21/08/2009).


�	 O art. 187 do Código Civil estabelece que “Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.


�	 Nesse sentido, é expresso o artigo 422 do Código Civil, quando afirma que “os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato, como em sua execução, os princípios de probidade e boa-fé”.


�	 Como antes referimos, mesmo o fiador – único para quem a legislação vigente efetivamente confere benefício de ordem – depende da indicação de bens livres e desembaraçados, do devedor principal, para ver reconhecido em seu favor tal benesse legal.


�	 O litisconsórcio é necessário quando exigido por Lei ou pela natureza da relação jurídica. É unitário, quando, em razão da identidade de objeto ou de causa de pedir, o Juiz tem de decidir a lide de modo uniforme para todas as partes, de sorte que a sentença, sem a presença de todos os co-legitimados, não pode produzir os efeitos que lhe são próprios. É simples, quando o resultado da lide poderá ser diferenciado para cada um dos autores ou réus.  O artigo 275 do Código Civil é claro ao estipular que “O credor tem direito a exigir e receber de um ou de alguns dos devedores, parcial ou totalmente, a dívida comum; se o pagamento tiver sido parcial, todos os demais devedores continuam obrigados solidariamente pelo resto. Parágrafo único. Não importará renúncia da solidariedade a propositura de ação pelo credor contra um ou alguns dos devedores”. 


�	 Em outro artigo que fundamentou tese apresentada no Congresso Nacional do Juízes do Trabalho – CONAMAT, tive a oportunidade de examinar a matéria com o vagar necessário. Aqui apenas repiso os principais fundamentos, por sua conexão com o tema que estamos enfrentando.


�	 Enquanto o sujeito em sentido material é aquele cujo interesse substancial está em jogo, o sujeito em sentido formal se identifica com aquele que figura como parte no processo. Há pessoas que, sendo parte no litígio evidenciado no mundo dos fatos, não compõem o processo. E tais pessoas são partes no litígio justamente porque em face delas o credor possui pretensão de direito material, cuja exigência pode ser realizada desde logo na fase de cognição, ou apenas no processo de execução, com inversão do contraditório e redirecionamento dos atos executivos, tal como habitualmente fazemos com os sócios. O devedor solidário é, desde o início, parte no sentido de sujeito do litígio, pois que mantém relação com o credor, podendo ou não ser por ele demandado. Ora, essa faculdade outorgada pelo texto legal não poderá implicar prejuízo ao credor, no sentido de impedir-lhe qualquer acesso ao devedor solidário, em fase posterior da contenda. Admitindo tal raciocínio, estaríamos transmutando em necessário, um litisconsórcio que a Lei expressamente considera facultativo, justamente em razão da natureza da obrigação que se estabelece entre os devedores.


�	 Como autoriza o artigo 4º da Lei 6.830-80.


�	 Como já observamos no artigo cujo objeto era a defesa da legitimidade passiva extraordinária da tomadora dos serviços em sede de execução trabalhista, a concepção de um conceito amplo de ‘empregador’, nos termos do art. 2º da CLT, já seria suficiente para fundamentar essa tese, equiparando-se, pois à figura do grupo econômico. E, de qualquer modo, não haveria ofensa alguma ao contraditório e à ampla defesa, que poderiam ser exercidos pelo tomador, em sede de embargos à execução, exatamente como ocorre com o sócio contra quem a demanda é redirecionada.


�	 A concepção racionalista que divide declaração e execução coloca a execução em segundo plano, como uma medida a ser oportunamente adotada, caso a ‘vontade suprema da Lei declarada pelo Juiz’, não valha por si mesma, não prevaleça por sua ‘só-declaração’. Para isso, é necessário amplo grau de descomprometimento com a efetividade do sistema. Atuar operando mudança no mundo dos fatos passa a constituir um propósito secundário da ciência do direito. Seu objetivo principal é legitimar o sistema, cuidando para que funcione de modo racional. E nossa ciência processual ainda está subjugada ao paradigma liberal-racionalista do Século XVII. (Nesse sentido, por todos: BAPTISTA DA SILVA, Ovídio A. Jurisdição e Execução na Tradição Romano-Canônica. 2ª edição. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1997). Acabamos por privilegiar a forma em detrimento do conteúdo, chancelando práticas que atravancam ou impedem a realização do direito. E o direito, quando visto sob a perspectiva da Constituição Federal, muda seu espectro. Jorge Souto Maior salienta que “a Constituição democrática, como referencial das demais normas, possibilita, portanto, que se trave uma luta ideológica pelo direito dentro do próprio direito”. (MAIOR, Jorge Luiz Souto. O Direito do Trabalho Como Instrumento de Justiça Social. São Paulo: LTr, 2000, p. 244). Para vê-lo como instrumento de efetividade e justiça social é indispensável o exame das normas de modo comprometido com esse pacto social firmado para determinada sociedade, em determinado momento histórico


�	 Dessa constatação depreende-se a urgente necessidade de revisão da referida Súmula, seja quando cria uma subsidiariedade extra-legal, seja quando refere exigências não contidas no ordenamento jurídico, sob pena de permanecermos atrelados a um referencial que nega efetividade às normas trabalhistas. A necessidade de que os operadores jurídicos assumam o caráter objetivo e solidário da responsabilidade em caso de terceirização.







