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1 INTRODUGAO

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela Assembleia
Geral das Organizagées das Nagdes Unidas em dezembro de 1948, resultou
de sonhos e de lutas que demandaram séculos. Além da solene proclamacao,
o reconhecimento e a protecao pelo Direito sdo importantes para a realizagao
e defesa desses mesmos direitos.

Inocéncio Martires Coelho (2010, p. 213) esclarece que:

Mais ainda, ja agora no plano das relagbes concretas entre o Poder e
o individuo, considera-se democratico aquele Estado de Direito que
se empenha em assegurar aos seus cidadaos o exercicio efetivo nao
somente dos direitos civis e politicos, mas também e sobretudo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, sem os quais de nada valeria a
solene proclamacao daqueles direitos.
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A garantia dos direitos nao existe se o sistema juridico ndo permitir, além
do acesso ao judiciario, da ampla defesa e do contraditério, meios de tornar
efetivas as decisOes. Para tanto, sao necessarios instrumentos processuais
aptos a promover a efetiva tutela dos direitos porque de nada adianta o direito
de acéo, se, apos ter reconhecido o direito, nao té-lo efetivado.

Destaca-se que, quanto aos trabalhadores urbanos e rurais, a Constituicao
expressamente prevé, em seu artigo 7°, XXIX', o direito de agao quanto aos
créditos resultantes das relagbes de trabalho.

Porém, o trabalhador, ao exercer o direito de acao, quer, efetivamente,
receber o valor que lhe é devido.

2 A RESPONSABILIDADE DO TOMADOR NA TERCEIRIZAGAO

A terceirizagado ocorre quando o tomador utiliza mao de obra contratada
pela empresa prestadora de servigos. Veja-se que ela nao tem origem juridica,
mas econdmica, para, reduzindo o custo com a mao de obra, proporcionar
mais lucro. O trabalhador presta servicos ao tomador, porém tem menos
direitos que os empregados diretos; nao tem o plano de saude ou nao recebe
a participagao nos lucros que os empregados diretos tém e recebem, ou seja,
€ somente um “agregado”.

A empresa prestadora de servigos, dita “terceirizada”, de “capital volatil”,
por mais estranha que possa parecer a expressao, nao tem condigdes de
adimplir os créditos do trabalhador, quando rompido o contrato que possuia
com o tomador.

Se a terceirizagdo foi ilicita, ou seja, em atividades relacionadas a
atividade-fim, as partes fraudaram a legislacao, em especial o artigo 9° da CLTZ
Desse modo, a responsabilizacdo decorre de ato ilicito, sendo a responsabilidade
solidaria. Se a terceirizagao foi licita (servicos ligados a atividade-meio), o
negoécio juridico celebrado entre fornecedor e tomador ndo caracteriza a
pratica de ilegalidade, mas o tomador, ao terceirizar a atividade, assume os
riscos e, em decorréncia do valor social do trabalho estabelecido como Principio
Fundamental pelo artigo 1°, inciso IV e expresso também nas disposicoes
dos artigos 6° e 7° da Carta Magna de 1988*, responde subsidiariamente
pelos créditos do trabalhador.

' Art. 7°, inciso XXIX. Agdo quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apés
a extingado do contrato;

2 Serzo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar
a aplicagao dos preceitos contidos na presente Consolidagao.

3 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
IlI- a dignidade da pessoa humana; IV- os valores sociais o trabalho e da livre iniciativa.

* Art. 6°. Sao direitos sociais a educacgédo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga,
a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicdo. Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigdo social: ...
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Ha quem considere a possibilidade de terceirizagao apenas em caso de
necessidade momentanea. No caso de necessidade permanente (ainda que
em atividade-meio), ndo pode terceirizar, divergindo a jurisprudéncia quanto ao
disposto no artigo 94, Il, da Lei n° 9.472/97° (Lei Geral das Telecomunicagoes).

A responsabilidade subsidiaria caracteriza-se por constituir garantia de
adimplemento dos créditos do empregado no caso de inadimplemento pelo
principal devedor. Ha necessidade da existéncia de contratacdo, expressa
ou tacita entre “terceirizada” fornecedora de mao de obra ou conveniada e o
tomador dos servigos. Igualmente, se faz necessario que o “tomador”, pessoa
fisica ou juridica, tenha sido também beneficiario do trabalho prestado.
O beneficio pode ser econémico, quando se cuida de pessoa juridica com fins
econdmicos ou pode ser em relagdo as fungdes que o ente publico deva
desempenhar.

Ademais, reconhecida a responsabilidade subsidiaria, a execugao é
realizada em face do tomador no caso de auséncia ou insolvéncia da prestadora,
facultado, sempre, ao tomador buscar o ressarcimento de seus prejuizos no
foro competente.

Assim, ante a impossibilidade de adimplemento do crédito trabalhista
pela real empregadora, respondera o tomador dos servigos, pelo periodo em
que foi beneficiario do labor prestado pelo trabalhador. Nesse sentido, a
Sumula n° 331, antigo inciso 1V, do TST®.

2.1 A responsabilizacao do ente publico

Ao editar a Sumula 331, item IV, o TST nao declarou expressamente a
inconstitucionalidade do artigo 71, § 1°, da Lei 8.666/93". Em decorréncia da
decisao proferida nos autos da Ag¢ao Declaratéria de Constitucionalidade n°
16/DF, nao ha mais possibilidade de discutir a constitucionalidade do referido
dispositivo legal.

Se, por um lado, mencionado artigo evita fraudes de terceiros (empresas
prestadoras de servigo) contra a Administragdo Publica, também deixa em
aberto a questdo do crédito do trabalhador que prestou servicos para a
Administragao Publica.

% Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a concessionaria podera, observadas as condicdes e
limites estabelecidos pela Agéncia: Il - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades
inerentes, acessoérias ou complementares ao servigo, bem como a implementagéo de projetos
associados.
® Stmula 331, IV, do TST: O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas obrigagdes,
inclusive quanto aos érgaos da administragédo direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relagédo
Processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n°® 8.666, de 21.06.1993).
Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e
comerciais resultantes da execugao do contrato. § 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia
aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administragdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a
regularizagdo e o uso das obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de Imdveis.
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Conforme Anténio Alvares da Silva (2011, p. 274), a lei visou acautelar o
interesse publico. Ainda menciona que a lei:

Visou também a que, no contrato entre a Administragdo e a empresa,
ndo figurasse qualquer clausula ou disposicdo neste sentido. Se o
legislador tivesse tido em mente blindar a AP, estaria cometendo
imoralidade legal e ferindo um principio do estado democratico de direito,
universalmente reconhecido, pelo qual todas as pessoas e entidades,
publicas ou privadas, sdo responsaveis perante a lei pelo que fazem.

A exclusdo de um setor ou segmento seria mortal ferimento ao principio
da igualdade que a Constituicao e a sociedade tanto prezam.

No caso concreto, a excluséo justificaria o ndo pagamento de créditos
provenientes de trabalho ja prestado que beneficiou o poder publico. Isto
seria ao mesmo tempo uma iniquidade e um absurdo.

Entende-se, portanto, que a lei estabeleceu com precisao a responsabilidade
entre as partes, ndo podendo o prestador de servigos escusar-se de suas
obrigagoes.

Isso, contudo, em agdes entre a Administragao Publica e a prestadora de
servicos. Nas agdes movidas pelos trabalhadores, ha necessidade de interpretar
a disposicao legal em conformidade com os principios e dispositivos
constitucionais e demais disposi¢des legais.

Consoante referido por Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de
Quadros Pessoa Cavalcante (2011, p. 281):

Por maioria de votos, com efeito erga omnes, o STF deliberou pela
constitucionalidade do art. 71 e o seu paragrafo unico, além da indicagao
ao TST da nado generalizagdo da responsabilidade subsidiaria da
Administragdo Publica, devendo, assim, investigar, caso a caso, para que
se tenha esta imputagao se a inadimpléncia da empresa prestadora teve
por causa principal a falha ou falta de fiscalizagdo pelo 6rgdo publico
contratante.

Igualmente, Helder Santos Amorim (2011, p. 291) assevera que:

No mesmo passo concluiram que a constitucionalidade do enunciado
legal ndo afasta, no entanto, a possibilidade de sua interpretagédo
sistematica com outros dispositivos legais e constitucionais que impdem
a Administragdo Publica contratante o dever de licitar e fiscalizar de
forma eficaz a execugéo do contrato, inclusive quanto ao adimplemento
de direitos trabalhistas, de forma que, constatada no caso concreto
a violacdo desse dever fiscalizatério, continua plenamente possivel a
imputacéo de responsabilidade subsidiaria a Administragdo Publica por
culpa in eligendo ou in vigilando.
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Nesse sentido também Ives Gandra da Silva Martins Filho (2011, p. 1290):

O STF, ao apreciar a A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade 16-DF,
concluiu pela constitucionalidade do art. 71 da Lei n° 8.666/93, no sentido
de afastar a responsabilidade trabalhista subsidiaria objetiva dos entes
publicos nos casos de inadimpléncia das empresas prestadoras de servigos
por eles contratadas. Entendeu que a responsabilidade trabalhista é
sempre contratual e subjetiva, ndo se admitindo a teoria do risco ou da
responsabilidade objetiva da administragao em matéria trabalhista.

Por outro lado, a discusséo travada em torno das excecgbes a regra da
nao responsabilizagdo subsidiaria, nos casos em que possa ter havido
culpa “in vigilando” ou “in eligendo” da Administragao Publica, levou o
Pretério Excelso a matizagdo da responsabilidade. Assim, conforme a
constatagdo, caso a caso, da culpa da Administragdo Publica, poderia
ser atribuida a responsabilidade ao ente publico contratante, nos termos
do voto do Relator, Min. Cezar Peluso.

Quando interpretado em consonancia com os artigos 186 e 927 do Cdédigo
Civil®, bem como com os artigos 54 e 67 da Lei 8.666/93° que estabelecem
a necessidade de fiscalizagdo do contrato e tendo em vista o valor social
do trabalho, principio constitucional, o artigo 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93
nao impossibilita ao empregado buscar junto ao tomador dos servigos a
responsabilidade pelos seus créditos.

Portanto, remanesce ao ente publico a responsabilidade subsidiaria
por eventual culpa “in eligendo” ou “in vigilando”, ou seja, quando nao sao
pagos os direitos de empregado de pessoa juridica diversa sem que tenha
exercido a fiscalizacao que lhe compete. Nesse sentido, a nova redagao da
Sumula 331 do TST:

IV - O inadimplemento das obrigagbes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos quanto aquelas obrigagbes, desde que haja participado da
relagao processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condigdes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obriga¢des da
Lei n°® 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento

8 Art. 186. Aquele que, por agao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Art. 927. Aquele que,
por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas clausulas e
pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral
dos contratos e as disposigdes de direito privado.

Art. 67. A execugao do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um representante da
Administragéo especialmente designado, permitida a contratagdo de terceiros para assisti-lo e
subsidia-lo de informagdes pertinentes a essa atribuicéo.
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das obrigagbes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade nd&o decorre de mero
inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

3 RESPONSABILIDADE DO TOMADOR DOS SERVICOS NA EXECUGAO

E pacifica a possibilidade de inclusdo do tomador dos servigos no polo
passivo ja na fase de conhecimento, ainda que nao demonstrada a
inidoneidade da empregadora direta. Tal inclusado resulta do entendimento de
que a execugao em face do responsavel subsidiario ou solidario somente
pode ocorrer se participou da fase de conhecimento, em respeito ao
contraditério e a ampla defesa.

Contudo, em muito casos, o ex-empregado nao ajuiza a agdo em face do
tomador dos servigos porque habitualmente continua prestando servigos a
esse, mediante vinculo de emprego com outra empresa terceirizada. Ajuizada
a agao somente em face do ex-empregador e obtida a condenacao desse ao
pagamento das verbas devidas, ao ingressar o feito na fase de execucgao,
normalmente nao ha possibilidade de éxito porque a empresa terceirizada nao
possui bens e tampouco os possuem seus socios.

Poder-se-ia dizer que o trabalhador “optou” em face de quem deseja
litigar, mas de novo voltaremos a uma “opg¢ao” ndo verdadeira em razao da
necessidade econémica.

A doutrina e a jurisprudéncia entendem que nao ha litisconsércio
necessario entre o prestador de servigos e o tomador. Nesse sentido, Sérgio
Pinto Martins (1998, p. 181):

Podemos dizer, entretanto, que nao ha litisconsércio necessario no
processo do trabalho, pois mesmo no caso de empresas do mesmo
grupo econdmico, que sdo solidarias entre si quanto as dividas de
natureza trabalhista (§ 2° do art. 2° da CLT), ndo é preciso o
chamamento de todas ao processo, pois este sé se admitiria em relagao
as empresas secundarias quanto a principal.

A possibilidade, ou nao de ajuizamento de agdo autbnoma de
conhecimento em face do tomador de servigos ou de inclusao no polo passivo
ja em execugao sera analisada a seguir.

3.1 Execucdao do tomador nos préprios autos em que houve a
condenacao da prestadora de servigos

A possibilidade de execugado nos autos do préprio processo do qual
resultou a condenacao da prestadora de servigos decorre do entendimento de
que a prestadora de servigcos atuou na condigao de preposta do tomador dos
Servigos.

Mauro Schiavi (2008, p. 123-4) afirma que nao ha prejuizo a empresa do
grupo econdmico que nao tivesse participado da fase de conhecimento, pois o
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direito de defesa fora exercido pela empresa do grupo que participou. Tal licao
também pode ser aplicada em relagdo ao tomador dos servigos.

Destaco que o artigo 932, Ill, do Cédigo Civil'® determina responsabilidade,
pela reparacdo civil, do empregador ou comitente, por seus empregados,
servigais e prepostos.

Consoante Fabricio Zamprogna Matiello (2003, p. 584), comitente € a
pessoa que encarrega outra da prestacdo de certa atividade, embora sem
vinculo laboral e preposto é o individuo que dirige um servigo ou negdcio por
delegagéao da pessoa competente. Considerando a relagdo de subordinagao
econOmica entre empresas, a prestadora de servigcos se constitui em preposta
do tomador.

Raimundo Simao de Melo (2011) afirma que:

Da leitura e interpretacdo sistematica dos referidos dispositivos legais
decorre que alguém, mesmo nao tendo praticado diretamente ato danoso
para outrem, pode ter que responder pelas consequéncias desse ato,
praticado por um terceiro com quem mantenha alguma relagao juridica
estabelecida por lei ou contratualmente, sendo esta responsabilidade
entre o comitente e o preposto objetiva (art. 933) e solidaria (§ Unico do
art. 942).

E o caso das terceirizagdes trabalhistas, que se enquadram nas figuras
do comitente (tomador de servigos) e do preposto (prestador de servigos),
este, que esta sob a vinculagdo de um contrato de preposigcéo, exercendo
uma atividade sob autoridade e no interesse de outrem, sob suas ordens
e instrugdes, cabendo aquele fiscaliza-la e vigia-la para que proceda
com a devida seguranc¢a, de modo a n&o causar dano a terceiros.

Nessa linha de entendimento, ndo ha falar em necessidade de o credor
ajuizar nova acao cognitiva para estabelecer a responsabilidade passiva do
tomador. Ressalta-se que a Lei n° 6.830/80, no artigo 4°, inciso V, aponta como
legitimado passivo o responsavel, nos termos da lei, por dividas tributarias
ou nao, de pessoas fisicas ou juridicas de direito privado, aplicando-se, nos
termos do paragrafo 2°, a divida ativa as normas relativas a responsabilidade
prevista na legislacao tributaria, civil e comercial.

No artigo 568, V, do CPC consta que é sujeito passivo da execugao
também o responsavel tributario nos termos da lei prépria. Aplicaveis, portanto,
as disposicoes do artigo 124, inciso I"", do Cédigo Tributario Nacional (Lei n°
5.172, de 25.10.66).

"% Art. 932 do Cadigo Civil: Sado também responsaveis pela reparagao civil: Ill- o empregador ou
comitente, por seus empregados, servigcais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes
competir, ou em razéo dele;

" Art. 124. S3o solidariamente obrigadas: |- as pessoas que tenham interesse comum na situagéo
que constitua o fato gerador da obrigagéo principal;
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Tais disposicoes legais sado aplicaveis ao Processo do Trabalho por forga
dos artigos 769 e 889'? da CLT.

Ao comentar o artigo 124 do Cadigo Tributario Nacional, Paulo de Barros
Carvalho (2009, p. 348) afirma que “no direito tributario, o instituto da
solidariedade é um expediente juridico eficaz para atender a comodidade
administrativa do Estado, na procura de satisfacdo dos seus direitos”.

Considerando que a execugdo no Processo do Trabalho também se rege
subsidiariamente pela Lei de Execugdo Fiscal (Lei n° 6.830/80) e que o
tratamento privilegiado dirige-se em favor do empregado-credor, os institutos
da solidariedade e da subsidiariedade se destinam a satisfazer o crédito
alimentar decorrente do contrato de trabalho.

Nesse sentido também Ben-Hur Silveira Claus (2010, p. 36) formula a
resposta a pergunta:

16) E possivel redirecionar a execugéo contra o tomador de servigos que
nao participou da fase de conhecimento da reclamatéria trabalhista?

Sim. Contudo, essa orientagédo nao é pacifica.
Doutrina:

Nao é demais repetir que 0 que confere a alguém responsabilidade pela
satisfagdo do crédito ndo é o fato de ter seu nome inscrito no titulo, mas
a circunstancia de encontrar-se numa daquelas situagdes juridicas que o
vinculem ao cumprimento da obriga¢do reconhecida naquele instrumento.
Assim, demonstrada a existéncia de um crédito exigivel, o que é feito
através da apresentagao do titulo, e provado que o demandado responde
pela sua satisfagao, preenchidas estdo as condicbes para que este
suporte os efeitos da execugdo. A defesa da tomadora podera ser
oferecida normalmente nos embargos a execugdo, quando podera
discutir amplamente o titulo e a existéncia de responsabilidade de sua
parte. Assim, para que se vincule ao débito, ndo é necessario que o
tomador tenha participado do processo de conhecimento que gerou o
titulo, uma vez que podera valer-se dos embargos a execugao para
aduzir sua defesa e apresentar todas as provas que tiver, a fim de
afastar de si a eficacia do reconhecimento judicial do crédito deferido ao
trabalhador (LORENZETTI, 2003, p. 309).

“Nada justifica que o credor deva ajuizar nova agédo cognitiva para
que seja certificada a responsabilidade passiva secundaria do devedor
solidario ou subsidiario, cujos nomes ndo constam do titulo executivo,
se ja possui titulo executivo Ihe autorizando demandar em execugéo
(MENEZES, 2000, p. 356).

2 Art. 769. Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste titulo.
Art. 889. Aos tramites e incidentes do processo da execugdo séo aplicaveis, naquilo que nao
contravierem ao presente Titulo, os preceitos que seguem o processo dos executivos fiscais para
a cobranga judicial da divida ativa da Fazenda Publica Federal.
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Portanto, o tomador devera ser citado para se defender da responsabilidade
imputada em execugao, independentemente de constar ou ndo seu nhome no
titulo executivo. Destaca-se que o tomador deve fiscalizar o cumprimento das
obrigagoes trabalhistas por parte do prestador de servigos.

Sera facultado, contudo, a Administragdo Publica, pelo principio da aptidao
da prova, a demonstragao de que nao houve omissao no dever de fiscalizar a
prestadora de servigos.

4 AJUIZAMENTO DE NOVA AGAO DE CONHECIMENTO SOMENTE
EM FACE DO TOMADOR

Ao chegar o feito a fase de execucdo e em inexistindo bens da
empregadora, analisa-se, ainda, se o trabalhador podera ajuizar agodes
autbnomas em que postula apenas a declaracdo de responsabilidade da
tomadora ou nova agcdo em que postula a condenacdao nas parcelas
decorrentes da prestacao de trabalho para o tomador.

O pedido corresponde a declaragao da responsabilidade subsidiaria da
tomadora nos pedidos em que foi condenada a empregadora na agdo em
que moveu somente em face dessa. Ou seja, postula o reconhecimento da
responsabilidade do tomador pelo objeto da condenagdo em agdo diversa,
da qual a tomadora nao participou.

4.1 Acao postulando a declaracdo de responsabilidade subsidiaria
do tomador considerando a prestadora preposta

Se considerarmos que a prestadora de servigos é efetivamente preposta
“sui generis” do tomador, abre-se a possibilidade, ao trabalhador, de postular
apenas a declaragao de responsabilizagao subsidiaria do tomador.

Consoante bem expde Marcio Tulio Viana (2003):

De certo modo, é como se a subordinagdo, antes restrita as relagbes
empresa-empregado, se deslocasse também para a relagdo empresa-
empresa. A estrutura vertical que existia dentro da fabrica se reproduz
fora dela. Em certa medida, até os trabalhadores da contratada seguem
as diretrizes da contratante.

Algumas vezes a ‘parceira’ € apenas uma microempresa ou mesmo um
trabalhador individual. E o que alguns autores chamam de ‘trabalho
autdbnomo de segunda geragao’.

Tal como em geral acontece nas relagdes de emprego, os contratos
entre as empresas e esses autbnomos — reais ou falsos — sdo de adeséo.
Como ja vimos, a aparente colaboragdo, em linha horizontal, esconde
uma relagdo que ainda é vertical.

[...]

Embora, a rigor, tenha sido apenas reinventado, o ‘outsourcing’ € hoje
quase uma compulsdo. Nao so6 fabricas como escritérios e até lojas
distribuem atividades que antes eram suas. Também o fazem os érgéos
publicos e os préprios sindicatos...
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[...]

Naturalmente, quanto mais a pequena empresa explora o trabalhador,
menor € o pregco que cobra da grande pelo contrato. Desse modo,
a grande empresa extrai mais-valia por ‘meio’ da pequena. Com isso
mantém limpa sua imagem, enquanto a outra faz ‘jogo sujo’.

[-]

Mas existe outro detalhe interessante. Na verdade, como vimos, o que a
empresa faz € um duplo movimento. Ela expulsa o trabalhador protegido
e o retoma sem protecdo — seja por meio de terceirizagdes internas,
como por meio das externas.

Assim, como a relacao entre as empresas de certa forma também é de
subordinagao, a prestadora de servigos &, efetivamente, preposta “sui generis”
do reclamado.

Tendo por premissa que a prestadora de servigos ¢ efetivamente preposta
do tomador, o contraditério e a ampla defesa foram respeitados mediante a
participagdo dessa no processo em que resultou a condenagao.

Declarada a responsabilidade pelos créditos ja definidos em agao anterior,
a tomadora podera ser executada nos autos daquela agao.

4.2 Acéao postulando as parcelas devidas decorrentes do contrato
de trabalho

Todavia, para quem considere que, nas possibilidades acima, nao
ha respeito ao contraditério e a ampla defesa, resta a possibilidade de
responsabilizagdo do tomador mediante acao autbnoma em que sao postuladas
novamente as parcelas.

Nesse caso, ndo ha falar em afronta a coisa julgada existente na agéo
anterior porque ndo ha identidade de partes.

Ademais, o tomador somente sera responsabilizado pelas parcelas em que
for condenado, permanecendo as demais parcelas existentes na condenacao
original apenas de responsabilidade da prestadora de servigos.

Igualmente, quanto a Administragao Publica, pelo principio da aptidao da
prova, podera demonstrar que ndo houve omissdo no dever de fiscalizar a
prestadora de servigos.

Ressalta-se que, ajuizada a agdo em face de ente publico, considerando
que nao sao partes em uma relagao contratual (civil ou comercial) direta, mas
apenas de responsabilizacdo subsidiaria em uma relagdo de trabalho que
houve entre o autor e a tomadora, resta mantida a competéncia da Justica do
Trabalho.

5 JURISPRUDENCIA

A jurisprudéncia do TRT da 42 Regido, majoritariamente, repudia a
possibilidade de ajuizamento de agédo autbnoma em face do tomador, tanto
meramente declaratéria quanto de postulagdo das parcelas, com fundamento
na impossibilidade juridica, na violagdo dos principios constitucionais do
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contraditério e da ampla defesa, e no inciso IV da Sumula 331 do TST. Nesse
sentido, os acérdaos proferidos nos autos dos Processos n° 0000468-68.
2010.5.04.0812, 0000574-23.2010.5.04.0103, 0160100-35.2009.5.04.0661,
0000940-23.2010.5.04.0019.

No TST, o acérdao proferido nos autos do Recurso de Revista n°
TST-RR-14261/2006-011-09-00.5 (novo numero: 1426100-90.2006.5.09.0011),
publicado em 21.11.2008, em que foi relator o Ministro Carlos Alberto Reis
de Paula, deu provimento ao recurso do autor para, afastando a caréncia da
acao e a alegagao de coisa julgada, determinar o retorno dos autos a Vara
de origem, a fim de que prosseguisse no julgamento do feito, como entender
de direito. Na ementa consta:

RECURSO DE REVISTA COISA JULGADA. CARENCIA DE AGAO
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. TOMADORA DO SERVIGO.
A coisa julgada é figura processual que tem por escopo evitar a
inseguranga juridica decorrente da coexisténcia de dois comandos
judiciais formalmente contraditérios. Na hipétese vertente, o Autor, por
ocasido da Reclamacdo Trabalhista anteriormente ajuizada, deduziu
pedido de verbas devidas pela empregadora. Nao pleiteou, naquela
oportunidade, a responsabilizacdo subsidiaria da segunda Reclamada
(Banco do Brasil S.A.), pedido deduzido apenas na presente agdo. Nao
ha, portanto, ébice a que o Autor, por meio da presente Reclamagao
Trabalhista, pretenda a responsabilizagdo subsidiaria da tomadora.
Recurso de Revista conhecido e provido. (BRASIL. Tribunal Superior do
Trabalho. Recurso de Revista n° 14261/2006-011-09-00.5 - novo
numero: 1426100-90.2006.5.09.0011. Relator Ministro: Carlos Alberto
Reis de Paula. Brasilia, 22 de outubro de 2008. Publicado 21.11.2008.
Disponivel em: <https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consulta
TstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=1426100&
digitoTst=90&anoTst=2006&orgaoTst=5&tribunal Tst=09&varaTst=0011>.
Acesso em: 12 ago. 2013).

Todavia, posteriormente, em 25.05.2012, ja tendo como relatora a Ministra
Delaide Miranda Arantes, os embargos foram conhecidos e providos, com
ressalva do posicionamento da relatora:

AGAO AUTONOMA VISANDO RECONHECIMENTO DE
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO TOMADOR DE SERVICOS
APOS O TRANSITO EM JULGADO DA RECLAMAGAO TRABALHISTA
AJUIZADA APENAS CONTRA A EMPRESA PRESTADORA. Aplicagado
do entendimento atual desta SBDI-1 firmado no sentido da impossibilidade
de ajuizamento de agéo autbnoma contra o tomador de servigos, na qual
se pretende responsabiliza-lo subsidiariamente pelos débitos trabalhistas
reconhecidos em agéo anterior transitada em julgado proposta apenas
em face da empresa prestadora. Precedente. Ressalva de entendimento
da relatora. Recurso de embargos conhecido e provido (ndo localizamos
0 numero dos embargos?).
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No caso de direcionamento da execugao, quando nao participou do titulo
executivo, também ha acoérddo do TRT da 42 Regido indeferindo o pedido
(Processo n° 0086900-05.2008.5.04.0281).

O acodrdao proferido nos autos do Processo n° 0096800-96.2009.5.04.0662,
em 23.03.2011, da Primeira Turma do TRT menciona o acérdido do Tribunal
Superior do Trabalho, proferido no Recurso de Revista n°® RR 248/2006-011-
09-00 (novo n° 24800-78.2006.5.09.0011), da Terceira Turma, publicado em
21.11.2008, em que foi relatora a Ministra Rosa Maria Weber Candiota da
Rosa. A decisdo, que restabeleceu a sentenga de procedéncia de 1° Grau,
tem como ementa:

RECURSO DE REVISTA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
PROCESSO AUTONOMO CONTRA O TOMADOR DOS SERVIGOS.
VIABILIDADE. A lei e a Sumula 331/TST nao exigem que figurem no
poélo passivo tomador e fornecedor dos servicos em um mesmo processo
ou em um mesmo titulo executivo. A redacao do item IV do verbete prevé
apenas que, em prestigio ao devido processo legal, sejam observadas
as regras processuais relativas a extensao subjetiva da coisa julgada,
de modo a privilegiar os principios do contraditério e da ampla defesa.
(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n° RR
248/2006-011-09-00 - novo n°® 24800-78.2006.5.09.0011. Terceira Turma
Relatora Ministra: Rosa Maria Weber Candiota da Rosa. Brasilia, 24 de
setembro de 2008. Publicado 21.11.2008. Disponivel em: <https://aplicacao5.
tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar
&conscsjt=&numeroTst=24800&digito Tst=78&anoTst=2006&orgaoTst=5
&tribunalTst=09&varaTst=0011>. Acesso em: 12 ago. 2013).

No TST, posteriormente foi publicado em 13.11.2009, o seguinte ac6rdao,
nos autos de Embargos em Recurso de Revista 23100-67.2006.5.09.0011,
em que foi relator o Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho:

EMBARGOS SUJEITOS A SISTEMATICA DA LEI N° 11.496/2007.
CARENCIA DE ACAO. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
RECLAMAGAO TRABALHISTA AUTONOMA AJUIZADA EM
DESFAVOR DO TOMADOR DOS SERVIGCOS TERCEIRIZADOS.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. IMPOSSIBILIDADE. EXISTENCIA
DE DECISAO TRANSITADA EM JULGADO EM QUE FIGUROU NO
POLO PASSIVO DA AGAO APENAS A EMPRESA PRESTADORA
DOS SERVICOS. Ha caréncia do direito de agéo, por impossibilidade
juridica do pedido, quando o empregado ajuiza reclamacgao trabalhista
auténoma em desfavor do tomador dos servigos terceirizados, pleiteando
sua responsabilizagdo subsidiaria quanto a satisfacdo dos direitos
trabalhistas reconhecidos em agéo anterior, ja cobertos pelo manto da
coisa julgada material, em que figurou no pdlo passivo apenas a empresa
prestadora dos servigos, real empregadora. A responsabilizacdo do
tomador dos servigos esta condicionada a sua integragdo no polo
passivo da reclamacéao trabalhista cujo titulo executivo judicial venha a
assegurar ao obreiro a percepgao de direitos trabalhistas nao satisfeitos
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a tempo e modo pela empresa prestadora dos servigos, real empregadora.
Seria improprio reabrir a discussdo em torno dos direitos trabalhistas
pleiteados na primeira reclamagéo trabalhista, a fim de possibilitar, nesta
segunda agéo, que a empresa tomadora exercesse o direito constitucional
a ampla defesa e contraditério, demonstrando o cumprimento das
obrigagbes trabalhistas devidas pela real empregadora, pois, como se
disse, tal controvérsia ja fora dirimida pelo titulo executivo judicial
transitado em julgado. A credibilidade da Justica e dos provimentos
jurisdicionais dela emanados n&o convive com decisdes contraditorias a
respeito da mesma relagdo juridica, o que seria natural caso fosse
admitida a pretensdo em analise e possibilitado o ajuizamento de agao
autbnoma em desfavor do tomador dos servigos tratando da mesma
matéria objeto de titulo executivo judicial devidamente aperfeigoado.
(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Embargos em Recurso de
Revista n° 23100-67.2006.5.09.0011. Subsecgédo | Especializada em
Dissidios Individuais. Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho.
Brasilia, 03 de setembro de 2009. Publicado 13.11.2009. Disponivel em:
<https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?
consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=23100&digitoTst=67&anoTst=
2006&orgaoTst=5&tribunalTst=09&varaTst=0011>. Acesso em: 12 ago.
2013).

Em 2011, ressalvados os posicionamentos da entdao Ministra do TST
Rosa Maria Weber Candiota da Rosa e da Ministra Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi, o TST uniformizou a jurisprudéncia no sentido de impossibilidade
de ajuizamento de agdo autbnoma conforme acérddo proferido nos autos
do Recurso de Revista n°® TST-RR-9100-62.2006.5.09.0011, e publicado em
09.09.2011, em que foi relator o Ministro Lélio Bentes Corréa:

RECURSO DE REVISTA. AGAO AUTONOMA VISANDO A
DECRETAGAO DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO TOMADOR
DOS SERVICOS. COISA JULGADA. A SBDI-I desta Corte superior
pacificou entendimento no sentido de que, transitada em julgado decisédo
de agao proposta apenas quanto ao prestador dos servigos, o ajuizamento
de agao autdnoma posterior visando a decretagdo da responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servigos atenta contra o seu direito a ampla
defesa e ao contraditério e a coisa julgada. Recurso de revista nédo
conhecido. (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista
n° TST-RR-9100-62.2006.5.09.0011. Primeira Turma Relator Ministro:
Lélio Bentes Corréa. Brasilia, 31 de agosto de 2011. Publicado 09.09.2011.
Disponivel em: <https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTst
NumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=9100&digitoTst=
62&anoTst=2006&orgaoTst=5&tribunalTst=09&varaTst=0011>. Acesso em:
12 ago. 2013.)

Nos autos do Recurso de Revista n°® TST-RR-89000-10.2008.5.05.0020,
em acérddo publicado em 30.07.2010, a Relatora Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi, em voto vencido, afirmou que:
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Ainda que os autores tenham deixado de incluir a Petrobras nas
demandas propostas anteriormente, no pélo passivo, ndo ha ébice para
que se faga tal inclusdo na presente agao, tendo em vista que a decisao
proferida em agdes anteriores, das quais n&o participou a recorrida, ndo
faz coisa julgada em relagédo a esta. Ou seja, € admissivel a proposigao
de agcdo autébnoma em face do tomador de servigos, com vistas ao
reconhecimento de sua responsabilidade subsidiaria, quanto as parcelas
ja reconhecidas em titulo executivo judicial, em relagdo a prestadora
de servigos, desde que lhe sejam garantidos o contraditério e a ampla
defesa, mediante a oportunidade de contestar, especificadamente, os
pedidos ja reconhecidos pelo estado-juiz, como foi no caso dos autos.
E que, nessas circunstancias, a sentenca com transito em julgado sé faz
coisa julgada em relagédo aos réus originais. (BRASIL. Tribunal Superior
do Trabalho. Recurso de Revista n° TST-RR-89000-10.2008.5.05.0020.
Oitava Turma Relatora Ministra: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi.
Brasilia, 30 de junho de 2010. Publicado 30.07.2010. Disponivel em:
<https://aplicacaob.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?
consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=89000&digito Tst=10&anoTst=
2008&orgaoTst=5&tribunalTst=05&varaTst=0020>. Acesso em: 12 ago.
2013).

Nos autos do Recurso de Revista n°® TST-RR-80800-39.2009.5.22.01086,
em acérdao publicado em 02.09.2011, a Ministra Rosa Maria Weber foi vencida
em decisao que declarou a impossibilidade do ajuizamento de agdo autbnoma
em face do tomador:

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. RECONHECIMENTO POR MEIO
DE AGAO AUTONOMA. IMPOSSIBILIDADE. 1. Hipétese em que o
reclamante, detentor de titulo executivo oponivel apenas ao empregador
direto, ndo tendo logrado éxito em alcancar, no acervo patrimonial do
executado, bens suficientes a garantir a execugéao, pretende, no presente
feito, tAo-somente, a responsabilizagao subsidiaria do Municipio — tomador
dos servigos — pelos créditos reconhecidos na demanda anterior, na qual
este nao figurara no polo passivo. 2. Prevalece nesta Corte Superior,
ressalvada a compreensao da Ministra Relatora, o entendimento
— calcado em interpretacao da parte final da Sumula 331, IV, do TST —
de que a responsabilizagdo subsidiaria do tomador dos servigos pelos
débitos trabalhistas do empregador direto esta condicionada a sua
participagdo como litisconsorte da reclamagao trabalhista principal, restando
inviabilizado o ajuizamento de agdo autbnoma visando a referida
responsabilizagao. Precedentes. 3. A par disso, na hipdtese, ndo tendo
0 Municipio reclamado figurado na demanda anterior — em que
reconhecidos os créditos em relagdo aos quais o autor pretende, nesta
demanda, lhe ver atribuida a responsabilidade subsidiaria —, e sequer
reaberta, no presente feito, discussdo em torno dos direitos trabalhistas
pleiteados naquela reclamatéria — uma vez circunscrito, o pleito ora
deduzido, a responsabilizagédo subsidiaria do tomador dos servigos pelos
créditos ja deferidos na demanda pretérita —, emerge nao ter sido
oportunizado ao ente publico demonstrar o eventual cumprimento das

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regiao — n° 08-2014 295



obrigacdes trabalhistas pelo empregador direto, do que resulta caracterizado
o cerceio do seu direito de defesa. 4. Contrariedade a Sumula 331, IV,
do TST e violagédo do art. 5° LV, da Lei Maior que se reconhece (grifo
nosso). (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n°®
TST-RR-80800-39.2009.5.22.0106. Terceira Turma Relatora Ministra Rosa
Maria Weber. Brasilia, 24 de agosto de 2011. Publicado 02.09.2011.
Disponivel em: <https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTst
NumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=80800&digito Tst
=39&anoTst=2009&orgaoTst=5&tribunalTst=22&varaTst=0106>. Acesso em:
12 ago. 2013).

Destaca-se, porém, que nao houve analise quanto a consideracdo da
empregadora como preposta da tomadora.

Ademais, se ajuizada nova agdo somente em face do tomador, postulando
todas as parcelas (e ndo apenas a declaragédo de responsabilidade subsidiaria)
e demonstrado nesta agcdo o adimplemento total ou parcial de parcelas em
que fora condenada, na agéo anterior, a empregadora, entende-se que, por
questao de ética e lealdade processual, o autor devera desistir da execucao
de tais parcelas na agdo que moveu somente em face da empregadora.

Desse modo, n&do haveria efetivamente decisdes contraditérias a respeito
da mesma relacdo juridica, ndo afetando a credibilidade da Justica e dos
provimentos jurisdicionais dela emanados.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

Pelo Principio da Protecdo do trabalhador, é possivel responsabilizar,
pelo adimplemento do crédito alimentar, o tomador que se beneficiou do
trabalho prestado. Conforme a ligdo de Américo Pla Rodriguez (2000, p. 83), o
Principio da Protecédo é critério fundamental que orienta o Direito do Trabalho,
estabelecendo amparo preferencial a uma das partes: o trabalhador. Porém
para tornar efetivo o Direito do Trabalho, ha necessidade de tornar efetivo o
Processo do Trabalho e, nele, a execugdo. Ressalto a necessidade urgente
de criagdo do fundo para garantia das execug¢des, bem como de um fundo
quando das licitagdes.

Enquanto isso nao ocorre, se ajuizar a agao inicialmente apenas em face
do prestador de servigos, porque continua prestando servigos ao tomador por
intermédio de outra prestadora, entende-se que podera o trabalhador buscar,
oportunamente, seu direito junto ao tomador. Entende-se ainda que, qualquer
que seja a opgao entre aquelas acima mencionadas ou entre outras que
poderdo surgir, 0 que importa, efetivamente e respeitados os principios do
processo, € a obtengao do crédito pelo trabalhador. Ha necessidade de que,
assim, como ja ocorre com o sbcio e com o grupo econdémico, a doutrina e
a jurisprudéncia evoluam no sentido de possibilitar o direcionamento da
execugao contra o tomador na mesma agao, embora nao tenha figurado no
polo passivo, ou a possibilidade de ajuizamento de agao autdbnoma em face
do tomador.
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