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RESUMO

O trabalho que segue tem como tema "Terceirizacdo: violagdo ou concretizacdo dos direitos
fundamentais?". O titulo escolhido foi fruto de inquietacdes préprias do autor, no que concerne
as modificacBes pelas quais vem passando a relacdo de trabalho. O método utilizado neste
trabalho, com o auxilio de livros, periédicos e pesquisas, foi o dedutivo. A principio, o autor faz
uma analise acerca principios fundamentais aplicaveis ao Direito do Trabalho. Posteriormente,
foram analisadas algumas das formas atuais e atipicas de contratacdo de trabalhadores, frutos
reformas flexibilizadoras do direito do trabalho, com foco especial sobre a terceirizacdo na
atividade-meio e atividade-fim. No decorrer do estudo, o autor faz um liame entre esses
assuntos, numa tentativa de demonstrar que a terceirizacdo, fundada no seu instrumento
normativo (Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho), atinge, de forma negativa principios
do direito do trabalho, abalando com toda a estrutura de protecdo que sobre ele recai. Como
poderé ser analisado, apds muitas investigacdes, constata-se que a terceirizacao, legitimamente
reconhecida pelo Estado, através da mais alta corte trabalhista do pais, contraria principios

constitucionais de aplicabilidade para os trabalhadores, bem como direitos fundamentais.

Palavras - chave: Direitos; Principios fundamentais do direito do trabalho; flexibilizacao;

terceirizacgdo licita e ilicita.



Resume

This assignment has as a theme “Outsourcing: violation or realization of fundamental rights?”. The title
chosen was a result of the author’s concerns, as to the modifications in which the labor relation is now
passing by. The method used in this assignment, with the help of books, journals and research, was
the deductive. At first, the author makes an analysis about the fundamental principles. Then, was
analyzed some of actual and atypical forms of workers' hiring, due to flexible politics, with special
focus on outsourcing. In the course of the study, the author will do a connection between these
subjects, in an attempt of demonstrating what the outsourcing, founded in its normative instrument
(Docket 331 of the Superior Court of the Work), reaches, in a negative way, principles of labor rights,
making doubts with the entire protection base that stands for it. As can be seen, after many
investigations, it concludes that the outsourcing, legally approved by the state, through the highest
work court of the country, is against constitutional principles for the workers, as the jus fundamental
rights.

KEY — WORKS: rights; fundamental principles of work rights; flexibilization; unlawfully and lawfully

outsourcing.
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INTRODUCAO

O presente estudo objetiva demonstrar que as praticas de
flexibilizacdo da legislacdo social, em especial, que a terceirizacdo precariza 0s
direitos fundamentais apliciveis ao trabalhador.

No primeiro capitulo, sera feito um estudo acerca dos direitos
humanos e direitos fundamentais, bem como de alguns principios fundamentais
previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, aplicaveis ao
trabalhador.

Com relagcdo aos direitos humanos deu-se énfase aos direitos
sociais previstos em alguns tratados internacionais. No que se refere aos direitos
fundamentais sera abordados aqueles que tem relacdo com os direitos sociais.

Quanto aos principios fundamentais aplicaveis ao direito do trabalho,
serdo apontados estudo aqueles consagrados no texto da Carta Magna de 1988, os
explicitos e os implicitos, que tem relacdo com o tema da dissertacdo, que estdo
voltados sua aplicabilidade aos trabalhadores. Serdo encontrados principios de alto
grau valorativo, como o principio da dignidade da pessoa humana, com destaque ao
trabalhador, principio da justica social, o principio da valorizacdo do trabalho, e o do
retrocesso social.

O segundo capitulo sera dedicado as relacbes de trabalho -
origens/registros histéricos desde o inicio da civilizacdo até a época atual. Serdo
expostos os efeitos das transformagfes causadas na relagdo de emprego, com o
surgimento de formas precarias de prestacdo de servicos, os chamados contratos
atipicos, como contrato de trabalho por prazo determinado, o contrato a tempo
parcial, o trabalho em domicilio, o contrato temporario, etc.

Diante da realidade tdo negativa para a classe trabalhadora, tendo
em vista que cada vez mais perde-se postos formais de emprego, sendo estes, em
regra, substituidos por formas precéarias de contratacdo, serdo questionados quais
seriam as vantagens e desvantagens dessas formas de flexibilizagdo, e como ficam
os trabalhadores e tomadores de servicos. Serdo questionados quais seriam as
vantagens para os trabalhadores terceirizados em relagdo aos trabalhadores da
tomadora de servi¢cos que prestam iguais atividades.

Finalmente, no Ultimo capitulo debruca-se no instituto da
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terceirizacdo, seus delineamentos conceituais, seus tipos e sua atuacédo (negativa)
nas relagbes de trabalho. Serd destacada a responsabilidade subsidiaria da
administracdo quando contrata uma empresa terceirizada, bem como a
responsabilidade das empresas de telecomunicacfes. Esse capitulo sera finalizado
no sentido de tentar dar resposta a todas as indagacdes feitas no decorrer do
trabalho, no sentido de saber se o instituto da terceirizagdo precariza, ou nao, os

direitos fundamentais do trabalhador, como tantos outros.
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1. Principios constitucionais fundamentais aplicaveis ao direito do

trabalho

Devido ao carater duplice das normas de Direito Humanos, no
sentido de ter valor normativo e principiologico, serd abordado neste capitulo os
principios que fundamentam o direito do trabalhador. Alias, é necessario também
fazer um breve estudo sobre os direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais séo situacdes juridicas subjetivas de
vantagem, sem as quais a pessoa humana ndo pode sobreviver, “tem eficacia
juridica ndo apenas reconhecidos formalmente, mas concreta e materialmente
efetivados em favor da pessoa seu titular™ .

Com efeito, os direitos fundamentais, em dado momento da histéria
da humanidade, foram fundados no reconhecimento da dignidade da pessoa
humana, “possibilitando assegurar a cada homem as garantias de liberdade,
igualdade, solidariedade, cidadania e justica, dentre outras™.

Diversas sé@o as expressodes apontadas pela doutrina para designar
os direitos fundamentais, tais como “direitos humanos, direitos naturais, direitos do
homem, direitos individuais, direitos politicos subijetivos, liberdades fundamentais,
liberdades publicas, direitos da personalidade, direitos fundamentais do homem”,
entre outras. Porém, neste trabalho opta-se pela diferenca de terminologia entre
direitos humanos e direitos fundamentais®, embora parte da doutrina entenda como
sinbnima.

A expressado direitos humanos “pode equivaler a direitos naturais,
insertos nas declaracdes e convencodes internacionais”. Essa terminologia € bastante

criticada tanto pela doutrina estrangeira como pela nacional, sob o argumento de

L SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 10. ed. nos termos da reviséo constitucional de 1994.
Sdo Paulo: Malheiros Editora Ltda. p. 176-178. De acordo com o autor: “Direitos fundamentais do homem
significa direitos fundamentais da pessoa humana ou direitos humanos fundamentais. E com esse contetido que
a expressdo direitos fundamentais encabega o Titulo Il da Constituicdo, que se completa, como direitos
fundamentais da pessoa humana, expressamente, no art. 17.”

2 ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. So Paulo: LTr, 2005. p. 36.

¥ SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 176. Esta opcdo teve inspiracdo no entendimento do magnifico estudo do
professor José Afonso da Silva que salienta: “Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais
adequada a este estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a concepc¢ao do mundo e informam
a ideologia politica de cada ordenamento juridico, € reservada para designar, o nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e instituicGes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as
pessoas”.
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pouco dizem ou representam”. De fato, seqgundo SARLET*:

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) como sindnimo, a explicagao corriqueira e, diga-se de passagem,
procedente para a distingdo € de que o termo “direitos fundamentais” se aplica
para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao
“direitos humanos” guardaria relagao com os documentos de direito internacional,
por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano como
tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional,
e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de

tal sorte que revelam um inequivoco caréater supranacional (internacional).

Os direitos humanos sao frutos de um espaco simbolico de luta na
busca por dignidade humana, o que compde “um arcabouco axiolégico
emancipatorio”.

Os direitos humanos consistem em uma fundamentacao axiolégica
da “posicdo do homem na ordem universal, na qual a humanidade est4 ordenada em
uma hierarquia composta pela lei eterna, natural e positiva ® .

Todos os homens sdo dotados de direitos humanos, estes
considerados como atributos inerentes a cada pessoa, uma vez que eles, de fato,
sdo inerentes aos individuos pelo simples fato de existirem, e por isso € natural que
a sociedade busque sua preservacao evitando-se o retrocesso social.

Nesse contexto, posicionando os direitos humanos no espaco e no
tempo, constata-se concep¢do que 0s apresenta como resultado de um processo
natural e imodificavel, no qual a luta dos trabalhadores pela justica social antepde-se
aos direitos, em um ordenamento positivo.

E de se reconhecer que a base cultural da humanidade constitui a
maneira de coordenar as forcas produtivas e relacbes de producdo, que impde a
construgéo das identidades dos individuos e das classes sociais, e sinaliza para o

bem estar da pessoa, sobretudo com observancia de sua dignidade.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9.ed. rev.atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p.35-36
® PIOSEVAN, Flavia, Direitos fundamentais e o direito constitucional internacional. 9% ed. ver. amp. e atual. —
S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 110.
® VERDU, Pablo Lucas. Los derechos humanos como “religion civil”. Derechos humans y concepcion del
mundo y de La vida. SUS desafios presentes. In. GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago.
Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sao Paulo, 2003, p. 503
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No que se refere ao espaco em que devem ser considerados o0s
direitos humanos ndo compreende apenas o seu local de reconhecimento, mas
também a construcdo simbdlica de processos em que se criam, reproduzem e
transformam os sistemas de agdes sociais. Neste contexto, “o papel da globalizac&o
permite que a empresa e o local de producdo possam ser deslocados por varios
paises, atuando em mdiltiplas localidades™ .

Os direitos humanos sdo considerados independentes e indivisiveis.
E esses direitos se ligam aos ideais de liberdade, igualdade, justica e dignidade da
pessoa humana que devem primar por todo individuo, com suporte no principio do
solidarismo entre os homens, este previsto em tratados internacionais.

A explicacdo para o carater de indivisibilidade dos direitos
fundamentais é devido a sua vinculacdo ao respeito da dignidade da pessoa
humana. Esta é indivisivel: “se privada das liberdades publicas, a pessoa nao
desfruta direitos econémicos e sociais™.

A indivisibilidade e a universalidade dos direitos humanos foram
introduzidas na Declaracdo Universal de 1948, que demonstra a visdo moderna
sobre os direitos humanos.

Também pode-se dizer que os direitos fundamentais sdo universais.
O traco da universalidade deve ser compreendido, pelo fato de que, todas as
pessoas sdo titulares de direitos fundamentais contidos na constituicdo, e que a
qualidade de ser humano constitui uma condicdo suficiente para a titularidade
desses direitos.

Alguns direitos fundamentais sdo especificos, ndo se ligam a toda e
qualquer pessoa. Na lista dos direitos fundamentais contemplados na Constituicao
da Republica de 1988, ha direitos a todos os homens — como o direito a vida -, mas
h& também posi¢cbes que ndo interessam a todos os individuos, “referindo-se apenas
a alguns deles ou até mesmo apenas a grupo de trabalhadores™ .

Entender o significado dos direitos humanos decorre da necessidade
de se preservar um minimo de direitos que devem possuir todos os homens

pertencentes a uma sociedade, o que representa um futuro melhor para as novas

" GOSDAL, Thereza Cristina. Dignidade do trabalhador: um conceito construido sob o paradigma do trabalho
decente e da honra. S&o Paulo: LTr, 2007, p. 29
® ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. op. cit., p. 68.
® MENDES. Gilmar Mendes. In: Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco Curso de direito
constitucional. — 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 239.
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geracles, e, principalmente, haver4d mais solidariedade entre 0os povos e menos
retrocesso social.
Vale ressaltar que havendo conflito entre dois direitos ou garantias

fundamentais, “o aplicador da norma deve utilizar-se do principio da concordancia

pratica ou da harmonizacdo”* ou “da ponderacdo de interesses ou

proporcionalidade”. De forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de uns em relacdo aos outros, realizando uma reducao
proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradicdo dos principios), sempre
em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto constitucional
com sua finalidade precipua consoante .

Arnaldo José Duarte do Amaral'!, em passagem do seu livro Estado

Democrético de Direito relata que:

[...] Eis 0 norte da interpretacdo dos direitos fundamentais: ocorrendo tenséo entre
esses, o aplicador do direito deve tentar harmoniza-los. Noutras palavras, deve
tentar maximizar os dois direitos em conflito (tens&o), ndo lhes aplicando a regra
do tudo ou nada. Ou seja, duas normas-principios devem regular o maximo

(33)

possivel 0 mesmo caso concreto . E, em cada caso concreto, onde houver

tensdo, um direito fundamental podera preponderar sobre outro.
Mas isso — quando um direito fundamental prepondera sobre outro — nédo pode
significar a supressao do outro direito fundamental. Ambos continuam vigentes e
validos e devem, pela légica dos direitos fundamentais, ser maximizados —
otimizados —, na medida do possivel, pelo aplicador e concretizador do direito.
Alids, a depender das particularidades de cada caso concreto, um direito
fundamental que, numa dada hipétese fatica, possa ter sido preterido, pode,
noutra situacéo, preponderar. Ou seja, € 0 caso concreto que determinara o direito
fundamental que, eventualmente, prevalecera sobre outro direito fundamental,
pois apenas as especiais circunstancias faticas da hipétese sub judice poderédo
fornecer critérios para que se encontre a solugdo hermenéutica correta (mais
justa). [...]
E sabido que muitas questBes tratadas como relacdes conflituosas
de direitos individuais configuram conflitos aparentes, isto porque controvérsias

desbordam da protecado oferecida pelo direito fundamental em que se pretende

Y PEREIRA, Cicero Rufino. Efetividade dos direitos humanos trabalhistas: o Ministério Publico do Trabalho e
o tréfico de pessoas: o Protocolo de Palermo, a Convencdo n. 169 da OIT, o trabalho escravo, a jornada
exaustiva. S&o Paulo: LTr, 2007, p. 28.
1 AMARAL, Arnaldo José Duarte do. Estado democrético de direito : nova teoria geral do direito do trabalho:
dequacdo e compatibilidade. Sdo Paulo : LTr, 2008, p. 79
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buscar *2.

1.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana e os direitos

fundamentais

Ao longo do tempo, percebe-se que a dignidade estd entrelacada
com os direitos fundamentais. O principio da dignidade da pessoa humana identifica
um espaco de integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua
existéncia no mundo.

E um respeito & criacdo, “independente da crenca que se professe
quanto & sua origem™?2. E foi a partir dos ideais do jus naturalismo, “que se passou a
atribuir significado ao termo “dignidade da pessoa humana’.

A doutrina registra que a idéia de direitos humanos é de direitos
‘inerentes a pessoa humana € tdo antiga quanto a historia das civilizacbes, tendo
aparecido ao longo do tempo em diversos momentos historicos e em diversas

culturas e épocas’.

A dignidade da pessoa humana se apresenta como um conjunto de
atributos inerentes a toda pessoa humana e dela é inseparavel, “possuindo contetudo
inegavelmente axiol6gico’, tendo em vista que retrata valores proprios do ser
homem, mas que refletem em toda a coletividade™®.

A positivagdo do principio da dignidade da pessoa humana é
“relativamente recente, tendo em vista a cultura da humanidade”, isso porgue so a
partir da Segunda Guerra Mundial o valor fundamental da dignidade da pessoa
humana “passou a ser reconhecido expressamente nas constituicbes, apos ter sido

consagrado pela Declaragcdo Universal da ONU de 1948™".

12 MENDES. Gilmar Mendes. op. cit., p. 341
¥ BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo Direito constitucional brasileiro (P6s-
modernidade, teoria critica e pos-positivismo) Salvado: Revista Didlogo Juridico, ano I, v. I, n. 6,
setembro.2001. p. 26.
1 \VECCHI, Ipojucan Demétrius. Contrato de trabalho & eficacia dos direitos humanos fundamentais de
primeira dimensdo. Curitiba: Jurua, 2009. p. 148.
% Idem. op. cit., 12. Neste sentido, dentre tantos, a ligdo do autor, quando afirma que “A identificagdo da
dignidade humana como um principio juridico produz conseqiéncias relevantes no que diz respeito a
determinacdo de seu conteldo e estrutura normativa, seu modo de aplicagdo e seu papel no sistema
constitucional”.
®RIBAR, Georgia. Mudancas contemporaneas e os impactos nas vedacdes a discriminagao do trabalhador. Sdo
Paulo: Revista LTr. v. 70, n.01, janeiro.2006. p. 77.
' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. op. cit., p. 109.
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O século XX €& o marco do reconhecimento oficial dos direitos
humanos, pois os documentos do periodo mencionado registram a importancia
desses direito, tais como: a Carta das Nacdes Unidas de 1945, a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948 e algumas constituicées, como a do México
de 1917, a Constituigao Italiana de 1948, a Alema de 1949, de Portugal de 1976 e a
do Brasil de 1988.

De fato, cabe salientar que uma das pioneiras e, certamente, a mais
importante, por seu impacto cultural, fez referéncias a esse principio, pois, no
primeiro paragrafo do Preambulo da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
aprovada pela Assembléia Geral das Na¢des Unidas, em Paris, em 10 de dezembro
de 1948, prevé a dignidade da pessoa humana como sendo “inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento
da liberdade, da justica e da paz no mundo".

Somado a isso, constata-se que tal afirmacdo é reproduzida no
primeiro paragrafo do Preambulo do Pacto Internacional relativo aos direitos civis e
politicos “adotado pela Assembléia Geral das Nac¢des Unidas, em 1966, cujo artigo
10 expressamente proclama que toda pessoa privada de sua liberdade, sera tratada
com o respeito da dignidade inerente & pessoa humana™®.

Igualmente, verifica-se que o primeiro paragrafo do Preambulo do
Pacto Internacional relativo aos direitos econémicos, sociais e culturais, foi
reproduzido pela Assembléia Geral das Nacdes Unidas em 1966.

A Constituicdo Alema de 1949 recepcionou o ideal humanista, de
que a dignidade ¢é inerente ao ser humano proclamando que ‘a dignidade da pessoa
humana é sagrada. Todos os agentes da autoridade publica tém o dever absoluto de
a respeitar e proteger’®®,

Analisando referida matéria, ROMITA, Arion Say&o?° enfatiza que:

[...] O Predmbulo da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia,
proclamada em Nice, em 7 de dezembro de 2000, declara que a Unido repousa
sobre os valores indivisiveis e universais da dignidade humana (além de outros). O
Capitulo | da Carta traz como epigrafe "Dignidade”, e o art. 1°, cuja epigrafe é
"Dignidade humana", dispde que ‘a dignidade humana é inviolavel. Ela deve ser

respeitada e protegida’. A Explicagdo fornecida pelo Presidium esclarece que ‘a

¥ ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. op. cit., p. 37.
9 |dem. op. cit., p. 37.
2 |dem. op. cit., p. 37.
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dignidade da pessoa humana ndo é apenas um direito fundamental em si, mas
constitui a prépria base dos direitos fundamentais. A dignidade da pessoa humana

integra a substancia dos direitos inscritos na Carta [...].

Por sua vez, a Constituicdo da Italia de 1948 considera que o
trabalho dignifica a pessoa e, é por meio dele, que o homem alcanca seu pleno
desenvolvimento.

A Constituicdo Portuguesa de 1976 diversamente das constituicoes
anteriores fiéis a ideia de soberania nacional, contém formulas substancialmente

inovadoras consoante licdo de José Joaquim Gomes Canotilho, tendo em vista que:

[...] no artigo 1.° fala de "Republica soberana baseada na dignidade da pessoa

u2l

humana e na vontade popular [...]""; ndo deixando quaisquer davidas sobre a

indispensabilidade de uma base antropoldgica constitucionalmente estruturante do

Estado de direitozz, sendo assim irrenunciavel e inalienavel.

O respeito a dignidade da pessoa humana “n&o consta no rol dos
direitos fundamentais individuais catalogados no art. 5° da Constituicdo Federal”®.
Todavia, estd previsto entre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
especificamente no inciso Ill do art. 1° da Constituicdo®.

A Carta Magna nao quis externar mera declaracdo de principios,
mas que tal principio fosse fonte produtora de efeitos juridicos na interpretacédo e na
aplicacédo das leis e dos outros principios constitucionais.

O principio da dignidade da pessoa humana expressa a ideia de um

minimo intangivel, que deve ser respeitado e protegido por todo ordenamento

2L CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢io. 6 ed. Coimbra: Almeida,
1998. p. 362.

22 1dem. op. cit., p. 362-363. Sobre tal matéria, J. J. Gomes Canotilho esclarece que “A densifica¢do dos direitos,
liberdades e garantias é mais facil do que a determinacdo do sentido especifico do enunciado ‘dignidade da
pessoa humana’. Pela andlise dos direitos fundamentais, constitucionalmente consagrados, deduz-se que a raiz
antropoldgica se reconduz ao homem como pessoa, como cidaddo, como trabalhador e como administrado (cfr.
infra, Padrdo II)”.

2 PESSOA, Flavia Moreira Guimaraes. Curso de direito constitucional do trabalho - uma abordagem a luz dos
direitos fundamentais. Salvador: Jus PODIVM, 2009. p. 28.

*MEDEIROS, Antdnio Paulo Cachapuz de. (org). Jornadas de Direito Internacional Piblico no Itamaraty
(2005: Brasilia, DF) Desafios do direito internacional contemporaneo. Brasilia: Fundagdo Alexandre de
Gusmao, 2007. p. 380. Neste sentido, oportuna a licdo do autor, pois assevera que “A Constituigdo de 1988,
dentro desse contexto internacional marcadamente humanizante e protetivo, erigiu a dignidade da pessoa
humana (art. 1.2, inc. Ill) e a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4.%, inc. 11) a principios fundamentais da
Republica Federativa do Brasil. O ltimo passou a ser, até mesmo, principio pelo qual o Brasil deve se reger no
cenario internacional. A Carta de 1988, dessa forma, instituiu no pais novos principios juridicos que conferem
suporte axiologico a todo o sistema normativo brasileiro e que devem ser sempre levados em conta quando se
trata de interpretar quaisquer normas do ordenamento juridico patrio.”
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juridico. Igualmente, ressalte-se que a sadia qualidade de vida € “identificada
através dos bens fundamentais & garantia da dignidade da pessoa humana™.

Somado a isso, percebe-se a dignidade da pessoa humana engloba,
em primeiro lugar, o respeito a vida e a protecao da integridade fisica e corporal do
individuo e, noutra dimenséao, esta na garantia de “condigbes justas e adequadas de
vida para o individuo e sua familia. Nesse contexto, ganham especial relevo os
direitos fundamentais sociais trabalhistas™®.

Uma vida com dignidade aclama a satisfacdo dos valores (minimos)
fundamentais descritos no art. 6° da Constituicdo Republica, de forma a “exigir do

27

Estado Democratico de Direito™’ que sejam garantidos a todas as pessoas

“educacao, saude, trabalho, moradia, seguranca, lazer, entre outros direitos basicos,
indispensaveis ao desfrute de uma vida digna®®.

O principio da dignidade da pessoa humana esta “inserido nos
direitos humanos quanto nos direitos fundamentais™. E mais, quatro s&o os mais
notaveis principios constitucionais que embasa o0 trabalho humano na ordem
juridico-cultural brasileira: o da valorizacao do trabalho, em especial do emprego; o
da justica social; o da submissdo da propriedade a sua fungcdo socioambiental; o
principio da dignidade da pessoa humana.

Além disso, os direitos fundamentais tém grande importancia na
ordem constitucional brasileira, isso porque sao erigidos na condicdo de principio
fundamentais, “por meio de preceitos como o da dignidade da pessoa humana, do
valor social do trabalho, da justica sociale do nao retrocesso social *°.

Quanto ao significado que se pode demonstrar a respeito do

principio da dignidade da pessoa humana, ha registro de que a ideia do “valor da

*® FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 55-56.
% PESSOA, Flavia Moreira Guimarées. Curso de direito constitucional do trabalho - uma abordagem a luz dos
direitos fundamentais. op. cit., p. 31. A autora faz referéncia a (Salert, 2006, p. 119).
2’ AMARAL, Arnaldo José Duarte do. op. cit., p. 45 “[...] Cumpridos esses dois aspectos, passa-se a ter,
paulatinamente, o Estado democratico de direito a suceder o Estado social; os direitos de terceira dimenséo a
complementar os direitos de primeira e segunda dimensfes (teoria geral do Estado); e a jurisprudéncia de valores
a suceder (completar) a jurisprudéncia interesses (teoria geral do direito). [...]".
8 FIORILLO, Celso Anténio Pacheco. op. cit., p. 55-56
2 GOSDAL. op. cit., p. 41. Sustenta a autora que “[...] h4 autores que véem a dignidade apenas como principio e
outros apenas como valor fundante dos direitos fundamentais. Esta inegavelmente prevista no ordenamento
juridico pétrio, permitindo uma idéia de ser tutelada legal e jurisprudencialmente, podendo ser tratada no ambito
dos direitos fundamentais. Mas esta na base de todos os direitos humanos, o que impede sua retirada do ambito
dos direitos humanos [...]”.
% BARBUGIANI, Luiz Henrique Sormanip. A insercdo das normas internacionais de direitos humanos nos
contratos individuais de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2008.
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pessoa humana encontra suas raizes no pensamento classico e na ideologia
cristd™!,
Acrescente-se que no Antigo e no Novo Testamento ha referéncias

no sentido de que:
[...] o homem foi criado a imagem e semelhanga de Deus, premissa da qual o
cristianismo extraiu a consequéncia de que o ser humano é dotado de um valor

préprio e que lhe é intrinseco, ndo podendo ser transformado em mero objeto ou

instrumento [...]>%”.

Os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana®
entrelacam-se fortemente, isso porque este ultimo “é elemento fundante, informador”
e “unificador dos direitos fundamentais™*, é uma dos pilares do Estado de Direito
Democratico, conforme previsto no inciso Il do art. 1° da Constituicdo Federal,
servindo “também como elemento orientador do processo de interpretacao,
integragdo e aplicagdo das normas constitucionais e infraconstitucionais™>.

A dignidade da pessoa humana, além de constituir um dos principios
fundamentais da Republica Federativa do Brasil foi inserida a condi¢ao de finalidade
precipua da ordem econdmica (art. 170, caput, da CF)*°.

O principio da dignidade da pessoa humana é o nucleo essencial
de todas “as reivindicacdes e do qual constituem explicitacdes de maior ou menor
grau, ndo podem, neste contexto, ser deduzidas diretamente "de um valor Gnico
(unicitério) - que assim se dividiria em fracées de soma igual & unidade™’.

Com referéncia a normatividade de todos os dispositivos

constitucionais tais como principios ou regras, mesmos que de natureza

31 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. op. cit., p. 111.
%2 |dem. op. cit., p. 111.
% QUEIROZ JUNIOR, Hermano. Os direitos fundamentais dos trabalhadores na Constituicdo de 1988. S&o
Paulo: LTr, 2006. p. 85. O autor afirma que [...]“0 principio da dignidade da pessoa humana ha de ser
considerado como o fundamento de todo o sistema dos direitos fundamentais, no sentido de que estes constituem
exigéncias, concretizagbes e desdobramentos da dignidade da pessoa humana e com fundamento nesta devem ser
interpretado[...]".
% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. op. cit., p. 107. Nessa linha de entendimento
o autor, no sentido de que “além de constituir o valor unificador de todos os direitos fundamentais,253 que, na
verdade, sdo uma concretizagdo daquele principio, também cumpre funcdo legitimatoria do reconhecimento de
direitos fundamentais implicitos, decorrentes ou previstos em tratados internacionais, revelando, de tal sorte, sua
intima relagdo com o art. 5°, § 2°, de nossa Lei Fundamental.
% Por sua vez, em arremate, mercé das idéias acima apresentadas, SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. op. cit., p. 108, frisa que “[...] todos os direitos fundamentais encontram sua vertente no
principio da dignidade da pessoa humana e de que este - justamente por este motivo — pode ser tido como
elemento comum a matéria dos direitos fundamentais, merece ser encarada, a0 menos de inicio, com certa
reserva.”
% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. op. cit., p. 331.
¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. op. cit., p. 84.
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programética, ja estd superada a concepcdo segundo a qual as disposices
programéticas ndo sao regras, mas séo dotadas de normatividade.

Com efeito, o principio da dignidade da pessoa humana assume
importante funcéo principiologica, estabelecendo o norte para o0 que se convencione
denominar um padrdo minimo na esfera dos direitos sociais, ou seja, onde faltam as
“condicdes materiais minimas, o proprio exercicio da liberdade fica comprometido, e
mesmo os direitos de defesa ndo passam de férmulas vazias de sentido®®, ficando
totalmente comprometida a fruicdo do direito”.

Em elucidativo estudo feito por Eduardo Ramalho Rabenhorst®,

assevera ele que o Estado de direito:

[...] ndo se reduz ao respeito dos principios formais de legalidade, igualdade,

publicidade e separacdo de poderes: uma que ele deve assumir a obrigacdo de

assegurar o exercicio reciproco das liberdades, construindo o respeito de todos a

dignidade da pessoa humana em valor que se torna o préprio ethos da moralidade

democratica [...]*°

A dignidade da pessoa humana se caracteriza como a "qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade™*.

Cabe registrar que, a dignidade da pessoa humana pode ser
reverenciada tanto no ambito interno como no internacional, sendo certo que na
“hipotese de conflito entre normas de direitos humanos previstas em tratados
regionais ou universais e leis internas prevalecera a que melhor proteja o ser
humano™2.

Vale ressaltar que a funcdo social esta constituida na Carta da
Republica quando esta impde o respeito a dignidade da pessoa humana e os
valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa, estabelecendo que a ordem
econdmica esta “fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre-iniciativa,
tendo por fim assegurar a todos uma existéncia digna, "conforme os ditames da

justica social" (art. 170, caput).

% |dem. op. cit., p. 372.
% RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade humana e moralidade democrética. Brasilia: Brasilia Juridica,
2001, p. 47-49.
0 Nesse sentido é o entendimento de ROMITA, Arion Say&o. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho.
op. cit., p. 113.
* SARLET, Ingo Wolfgang (org). Dimensées da dignidade. Ensaios da filosofia do direito e direito
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 37.
*2 BARBUGIANI, Luiz Henrique Sormani. op. cit., p. 113.
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Cabe registrar que de acordo art. 1°, inciso 1V, da Constituicdo da
Republica, o Brasil deve se fundar nos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, isso €, a livre iniciativa, s6 pode ser entendida enquanto valor social e em
conjunto com o valor social do trabalho.

E mais, de acordo com o art. 226, 8 7°, o planejamento familiar
“fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel,[...] € livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicfes oficiais ou privadas"

Acrescente-se a isso, que nos termos do art. 227 da Carta Magna:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao

adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a

educacgdo, ao lazer, a profissionalizag8o, a cultura, a dignidade, ao respeito, a

liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de

toda forma de negligéncia, discriminacdo, explorac¢do, violéncia, crueldade e

opressao.

A valorizaricdo do trabalho humano significa defender condicbes
humanas de trabalho digno, além de preconizar por justa remuneracdo e defender o
trabalhador contra abusos que o capital possa desarrazoadamente proporcionar®,
impondo uma nova tomada de posicao frente ao direito do trabalho.

Com base no principio da dignidade da pessoa humana, deve-se
fazer uma releitura do direito do trabalho a luz dos principios constitucionais, nédo
mais dando preferéncia ao patrimoénio e sim, a pessoa, em particular a dignidade da
pessoa humana. “A ideia € a tutela orientada na perspectiva da efetiva valorizacéo
social do trabalho e na busca da realizacdo da dignidade da pessoa humana no
exercicio da atividade social util™*.

O conteudo juridico da dignidade humana se relaciona com a

realizacdo dos direitos fundamentais ou humanos:
[...] o homem s6 é homem quando tem a sua dignidade atingida e respeitada. Sem

tal realizacdo, o homem ndo passa de uma espécie do género animal. Admitir,

** BOCORNY, Leonardo Raupp. A valorizacdo do trabalho humano no Estado Democrético de Direito. Porto
Alegre: Sérgio Fabris, 2003. p. 73.
* PROSCURCIN, Pedro. Compéndio de direito do trabalho: introducéo as relacdes de trabalho em transicéo a
nova era tecnolégica. So Paulo: LTr, 2007. p.26.
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entdo, que o homem se despoje de sua dignidade, é admitir que ele integre a

sociedade sem a verdadeira condicdo humana [...]"*.

O principio da dignidade humana é “um referencial do pensamento
moral, politico e juridico™®, como parametro na deducdo de direitos fundamentais
implicitos, seguindo “a concepcdo de que a propria dignidade consistiria em um
direito fundamental na medida em que se manifestasse ‘stricto sensu”’.

E no campo coletivo, no que concerne aos direitos revestidos de
indisponibilidade absoluta, os quais ndao podem ser transacionados em nenhuma
hip6tese pelos entes sindicais.

Alids, as parcelas de indisponibilidade absoluta previstas em normas
de ordem publicas ndo séo dispositivas, e tém por escopo tutelar um interesse

coletivo por se constituirem em:
[...] patamar civilizatério minimo que a sociedade democratica ndo concebe ver
reduzido em qualquer segmento econdmico-profissional, sob pena de se

afrontarem a propria dignidade da pessoa humana e a valorizacdo minima

deferivel ao trabalho [...]48.

Desse modo, o principio da dignidade da pessoa humana tem
importancia na interpretacéo e aplicacdo da norma, especialmente, quando se trata
de direito constitucional como fonte formal dos direitos fundamentais, propiciando a

ponderacéo interesses entre dos direitos humanos ou dos fundamentais.

** BARBUGIANI, Luiz Henrique Sormanip. op. cit., p.79.
*® PESSOA, Flavia Moreira Guimaraes. Curso de direito constitucional do trabalho - uma abordagem & luz dos
direitos fundamentais. op. cit. p. 28
* Idem. op. cit. p. 31.
*® GOMES, Ana Virginia Moreira. A Aplicacdo do principio protetor no direito do trabalho. S&o Paulo: LTr,
2001. p. 129.

25



1.1.2 Principio da justica social

A dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho sé&o
concretizadores da Justica Social, isso porque a Ordem Econdmica “é fundada na
valorizacdo social do trabalho humano que visa buscar o pleno emprego™®. Aliado
ao fato de que o Estado Social de Direito “é também chamado de Estado do Bem-
Estar®®, distingue-se “justamente por ter avocado para si a tarefa de realizacdo da

|151

justica social™”, compromete-se com o bem social e com a dignidade da pessoa

humana.

Com efeito, a justica social € um principio fundamental que transmite
a ideia de que a toda pessoa deve ser assegurada as mesmas condicbes de
tratamento, independente da regido e das capacidades, todos tém direito a viver
numa sociedade livre justa e solidaria, em que haja uma boa distribuicdo de rendas

e riquezas naturais do pais, bem como exista trabalho para todos com bons salarios.

A utilizacdo da expressdo "social" de acordo com a doutrina®
encontra justificativa na circunstancia de que os direitos da segunda dimensao
podem ser considerados uma densificacdo do principio da justica social. Somado a
isso, também pode “corresponder a reivindicacdes das classes menos favorecidas,

de modo especial da classe operaria™®.

Cabe ressaltar que, na Filadélfia, em 10/05/1944, “adotou-se a

* BRANCO, Ana Paula Tauceda. A colisdo de principios constitucionais no direito do trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2007. p. 64.
% Amaral, Arnaldo José Duarte do Amaral. Op. cit. p. 43. Sobre tal questio o referido autor registra que: “[...]
Deveras, se nos trinta anos posteriores ao término da Segunda Guerra Mundial o Estado social (Estado de bem-
estar social) viveu o seu apogeu, a crise do petréleo e a consequente recessdo econdmica ocorrida em meados da
década de setenta do século passado provocaram o inicio do declinio desse modelo estatal. Ora, consoante o
modelo até aqui exposto, esse ataque econdmico ao modelo de Estado social também ocasionou um ataque a
teoria geral do direito que Ihe era correspondente, pois se tratava de um direito protecionista. Restou atingido,
assim, o direito do trabalho, mormente em sua acepgdo classica (direito interventor, protetor de apenas uma das
partes da relacdo contratual).[...]”
1 SALET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9 ed. rev., atual. e ampliada. Porto Alegre:
Livrari do Advogado, 2007. p. 67.
>2 |dem. cit., p. 56.
> |dem. cit., p. 56
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Constituicdo da Organizacdo Internacional do Trabalho® preconizando, no
preambulo, "que a paz universal e permanente s6 pode basear-se na Justica Social".
Considera ainda a Carta Constitucional da OIT, em seu artigo 427, que o trabalho

ndo constitui mercadoria®.

A Republica Federativa do Brasil rege-se no plano internacional pelo
principio da cooperagao, no sentido de que deve buscar “amenizar os efeitos da
globalizagcdo, conciliando as necessidades em matéria de justica social com o0s

imperativos da competicdo econémica™®.

1.1.3 Principio da valorizac&o do trabalho

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil declara que a
ordem econbmica é fundada na valorizacdo do trabalho humano e na iniciativa
privada. Isso quer dizer que a Carta Magna consagra uma economia de mercado de
natureza capitalista, porque os valores da iniciativa privada € um principio basico da

ordem capitalista.

Por outro lado, embora de natureza capitalista, a ordem econémica
da preferéncia aos valores do trabalho humano sobre todos os demais valores da
economia de mercado. Essa prioridade tem por fundamento orientar a intervencéo
do Estado na economia, com a finalidade de fazer valer os valores sociais do
trabalho ao lado da iniciativa privada, uma vez que a Constituicdo constituiu
relevancia a esse principio, descatando-o também como fundamento ndo s6 da
ordem econdmica, mas da prépria da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 1°,
nos seguintes termos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de

Direito e tem como fundamentos: [...]

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; [...]"

> SUSSEKIN, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 4.ed. (ampl. e atual). Rio de Janeiro: Renovar, 2010.
p. 14.
> PINTO, Bernadete Edith de Rosa. A flexibilidade das relacdes de trabalho: a precariedade do contrato a
prazo determinado da Lei n. 9.601, de 1998. S&o Paulo: Ltr, 2001. p. 34.
*® SUSSEKIN, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 4.ed. (ampl. e atual). cit., p. 15.
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Cabe salientar que a Declaracdo da Filadélfia de 1944 prima pela
realizacdo do pleno emprego e da elevacdo do nivel de vida. Na interpretacdo das
normas trabalhistas “deve-se buscar dar maior prevaléncia os valores sociais do

trabalho”. Nesse sentido Arnaldo Siissekind”®’ esclarece que:

Os instrumentos normativos alusivos as relages de trabalho devem objetivar a
prevaléncia dos valores sociais do trabalho. E o respeito a dignidade do
trabalhador constitui um dos direitos supra-estatais inerentes ao ser humano, cuja

observancia independe da vigéncia de leis nacionais ou tratados internacionais.

Oportuna a licdo de Ana Cristina Costa Meireles®® ao mencionar que
“a Constituicdo de 1934, que teve influéncia da Constituicdo de Weimar de 1919,
Ja dedicava um titulo a Ordem Econbmica e Social”. Sustenta ainda que a de “1946
preconizou os principios da justica social como conciliatéria da liberdade de

iniciativa e da valorizag&o do trabalho humano”.

114 Principio do néo retrocesso social

O principio do néo retrocesso social ou proibicdo do retrocesso nao
possuia previsdo expressa no ordenamento juridico interno. Com promulgacdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, esse principio foi
implicitamente previsto, apesar de o modelo social adotado pelo Estado Brasileiro ja
seja suficiente para a aplicacao do referido principio.

Analisando o referido principio, Daniela Muradas Reis®, enfatiza que
a “nocao de vedacao do retrocesso social esta de maneira indissoltvel vinculada a
nocéo de progresso, que por sua vez se define como "marcha adiante, movimento
em uma direcao definida”.

O Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais formalmente
prevé o principio de concorréncia dos diplomas internacionais de protecdo ao
trabalho, consagrando a aplicacdo do principio da progressao social, cujo
consectario direto é o principio de vedacao do retrocesso®.

E pacifico na doutrina e na jurisprudéncia, por forca do art. 5°, §2°,

" SUSSEKIND, Arnaldo [et al]. InstituicBes de direito do trabalho, v. 1. 22. ed. atual, por Arnaldo Siissekind e
Jodo de Lima Teixeira Filho. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 143
*® MEIRELES, Ana Cristina Costa. In: Edilton Meireles. A intangibilidade dos direitos trabalhistas. — S&o
Paulo: LTr, 2009. p. 30.
> REIS, Daniela Muradas. O principio da vedag&o do retrocesso no direito do trabalho. S&o Paulo : LTr, 2010,
p. 20
% REIS, Daniela Muradas. Op. cit., p. 90
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da Carta Magna, o qual, em linhas gerais, faz referéncia a direitos e garantias
previstos em tratados internacionais poderdo ser aceitos e incorporados ao

ordenamento juridico interno, in verbis:

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros

decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parteel.

O outro dispositivo que trata do referido principio € o art. 7°, caput,
da Constituicdo da Republica Federativa de 1988, que trata dos direitos sociais do
trabalhador, ao estabelecer:

[...] Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que

visem & melhoria de sua condic¢ao social: [...]62

O artigo 26 do Pacto de S&o José da Costa Rica € um instrumento
de direito internacional, que também prevé implicitamente o principio do n&o-
retrocesso social, o qual afirma o seguinte:

Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no ambito
interno, como mediante cooperacdo internacional, especialmente econémica e

técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que

decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura,
constantes da Carta da Organizagdo dos Estados Americanos, reformada pelo

Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa

ou por outros meios apropriados, (grifo N0Ss0).

E sabido que os direitos sociais sdo direitos fundamentais,
constituindo-se em clausulas pétreas, ndo podendo ser objeto de alteracdo para
pior, inclusive, tendo-se em vista o principio do ndo retrocesso social. Tém eles
eficacia vertical e horizontal. A primeira, sendo garantida pelo Estado, enquanto que
a segunda € assegurada entre os particulares.

O principio da proibicdo do retrocesso social esta relacionado a
esséncia dos direitos sociais ja realizados e torna inconstitucional adocdo de
“‘quaisquer medidas tendente a criacdo de planos alternativos ou compensatorios,
gue se traduzam em concretizagdo de uma anulagéo, revogagao ou aniquilacao pura

e simples desse nicleo essencial®°.

%1 BRASIL. Poder Legislativo. Disponivel em: <http:// 2011a.http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constitui%C3%A7ao.htm>Acesso em: 06fev.2012a.
%2 Idem.
% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. op. cit., p. 337-338
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2. Algumas consideracdes sobre as relacbes de trabalho -
origens/registros historicos

No inicio da civilizacdo, o homem trabalhou apenas para “obter
alimentos”, j& que n&o tinha outra necessidade®. Contudo, com o passar do tempo,
teve a “necessidade de se defender dos animais e de outros homens”, €& que

comegou “a fabricar armas e instrumentos para se defender™.

Ha ainda registro de que o trabalho humano foi “concebido como um
castigo™®. E o mais revoltante é que, na maior parte da histéria da humanidade, a
forma de utilizacdo da “mdo de obra foi feita de maneira escrava™’, com trabalhos

forcados e sem onerosidade para o tomador.

A onerosidade veio a ser uma das mais importantes caracteristicas
da relacdo de emprego, “consubstanciada na instituicdo por parte do Estado, de uma
disciplina juridica denominada Direito do Trabalho, que delimita os comportamentos

dos sujeitos da relacéo de trabalho sob o epiteto emprego™®.

Na Antiguidade, o ser humano, nos combates que travava contra
seus semelhantes, pertencentes a outras tribos e grupos, acabava prendendo ou até
mesmo matando seus adversarios. I1sso ocorria, na maior parte das vezes, para
evitar ameacas que, estes podiam representar. Entretanto, depois de algum tempo,
ele percebeu que seria melhor, em vez de mata-los, escraviza-los, para que pudesse
gozar de seu trabalho®, ou seja, “usufruir dos beneficios que essa forca de labor

podia proporcionar-lhe sem qualquer custo direto ou indireto”.

Também nessa época, observa-se que o0s mais fortes faziam
namero maior de prisioneiros e, como ndo podiam utilizar dos servicos de uma
grande quantidade de escravos, passaram a negocia-los; a partir dai comegaram a

vendé-los e troca-los por bens materiais. E nesse momento que o0 escravo passa a

ter valor econémico.

® VIANNA, Segadas. In: SUSSEKIND, Arnaldo Lopes; MARANHAO, Délio; TEIXEIRA FILHO, Jo&o
de Lima. Instituic6es de direito do trabalho. 18. ed. S&o Paulo: LTr, 1999. v. |, p. 27.
% VIANNA, Segadas. op. cit., p. 27.
°® FERRARI, Irany. In: NASCIMENTO. Amauri Mascaro, MARTINS FILHO, Ives Gandra da. Historia
do trabalho, do direito do trabalho e da justica do trabalho. S&o Paulo : LTr, 1998, p. 13.
" VIANNA, Segadas. op. cit., p. 29.
®® BARROSO, Fabio Tulio. Manual de direito coletivo do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2010, p. 23.
% VIANNA, Segadas. op. cit., p. 27.
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Os escravos eram utilizados em servigos bracais, quase sempre de
forma exaustiva e penosa nas grandes fazendas, enquanto os homens livres
dedicavam ao pensamento e a contemplacdo aos Deuses, acao a qual, os escravos
eram considerados incapazes’®. E de ser ressaltado que, na antiguidade classica, os
escravos ndo possuiam direitos, eram considerados "coisas", ou seja, mercadorias,

pois pertenciam aos seus donos ou proprietarios de terras’*.

Nessa esteira, entre outras hipéteses apontadas pela doutrina o
simples fato de nascer de mae escrava ja era uma condicdo de ser tido como

escravo.

O escravo ndo tinha direito a vida, tampouco a tratamento digno,
mas o seu dono estava sujeito as cominacfes penais se 0 matasse sem uma causa
justa. Praticamente, ele trabalhava para sobreviver (comer), pois o seu dono, em
regra, ‘era o proprietario da terra, que ditava as regras a serem cumpridas”. Assim, a
“comida, que representava o seu salério, era fator de sobrevivéncia de manutencéo,

por outro lado, a rentabilidade da terra do seu dono”™.

Observa-se que, na Ildade Média, especificamente na Europa, a
antiga relacdo estabelecida entre o escravo e o dono foi aos poucos cedendo
espaco para a relacao entre o senhor feudal e o servo da terra. Nessa relagéo, surge
“o feudalismo, adotado na Europa no periodo entre os séculos X e XllI. E importante
destacar que esse movimento nasceu com a sociedade barbara, apds o declinio do

império romano™,

Nesse periodo, o homem deixa, em parte, “de ser escravo,
passando a ser servo”*. Essa situacdo configura o regime pelo qual alguém se
tornava vassalo de um senhor, prestando servicos com submisséo e auxilio; de outro
lado, “percebia do senhor, em troca da protecéo e do sustento, um feudo (concessao

de terras ou de rendimentos), deixando de certa forma de haver a exploracdo do

" BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Op. cit., p. 53.
"M SAEGUSA, Claudia Zaneti. A flexibilizacdo e os principios de direito individual e coletivo do trabalho. S&o
Paulo: LTr, 2008, p. 16.
2 FERRARI, Irany. In: NASCIMENTO. Amauri Mascaro, MARTINS FILHO, Ives Gandra da. op. cit., p.
32.
* ROCHAS, Andréa Presas. In: SERRANO, Paulo Marcelo de Miranda, NAHAS, Thereza Cristina. Liberdade
Sindical e Trabalhador autbnomo na Lei Organica de Libertard Sindical — LOLS. Sdo Paulo: Revista LTr. Vol.
72,n°02, p. 193.
™ JORGE NETO, Francisco Ferreira. In: Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante. Curso de direito do trabalho.
Sédo Paulo: Atlas, 2009. p. 3.
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homem pelo préprio homem 7.

O homem que estava vinculado a terra, ndo era escravo no sentido
estrito da palavra, ou seja, “ndo constituia uma propriedade ou coisa do proprietario
da terra”®. A partir dai, o trabalho passou a ser confiado ao servo da gleba, a quem
era reconhecido a natureza de pessoa e nao de coisa, passando ele a ter
personalidade juridica. Nessa época, “a economia era predominantemente agraria,
diversamente, do que ocorria na escraviddo. Contudo, a situacdo do servo se

wll

aproximava da dos escravos™’, na medida em que ele era submisso ao senhor

feudal.

Assim, na serviddo, o0 homem passa a gozar de certa liberdade em
relacdo a direitos. Isso porque o servo nao era totalmente livre, tendo em vista que
‘estava vinculado a gleba e estava sujeito a severas restricdes, inclusive de

deslocamento’™®. Enquanto isso, no trabalho escravo era o senhor o seu dono.

Neste contexto, pode-se dizer que as propriedades eram cedidas
pelo senhor feudal para o trabalho dos servos, que “laboravam, produziam e
pagavam pela utilizacdo do espaco rural cedido, e 0 que era produzido poderia ser

transformado em dinheiro, em garantia ao direito de exploracéo da producéo rural™”.

2.1.1 Corporagdes de oficio

As corporacdes de oficio®, “de origem greco romana®*

, tiveram na
“Europa seu auge iniciado no século XII e término no século XVII”®2. Tiveram origem

no trabalho organizado pelos arteséos, com a finalidade de atender aos diversos

> |dem. op. cit., p. 3.
" BARAUNA, Augusto Cezar Ferreira de. Manual de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 2.
"BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 58.
® PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinacdo no contrato de trabalho: uma releitura
necessaria. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 21.
" BARAUNA, Augusto Cezar Ferreira de. Manual de direito do trabalho. op. cit., p. 2.
80 S(USSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 7. De acordo com
o autor “Com a decadéncia do regime feudal, os colonos refugiaram-se nas cidades, ao lado dos artesdos e
operérios especializados, onde podiam defender-se das violéncias dos seus antigos senhores. E, inspirados nos
collegia romanos e nas guildas germanicas, esses trabalhadores livres organizaram-se em grémios, que, a pouco a
pouco, passaram a constituir ponderaveis instrumentos da producdo econdmica local. Surgiram, assim, no século
XII, as CorporacOes de Artes e Oficios, que agremiavam pessoas da mesma profissdo ou atividade profissional e
elegiam, quase sempre, um santo como patrono”.
81 CATHARINO, José Martins. Temas de direito do trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Edigdes trabalhistas, 1993. p.
15.
8 |dem. p. 15.
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interesses da sociedade daquela época, tais como organizar o “atendimento das
necessidades de consertos de roupas e sapatos, a ferramentaria em geral, a

construcéo de casas e estabelecimentos de comércio, a venda de frutas ou pao ™.

Vale ressaltar que, no inicio, era permitido aos aprendizes tornarem-
se mestres, desde que seu trabalho fosse perfeito. Posteriormente, apenas os filhos
de mestres conseguiam ser mestres.

A organizagdo estrutural de mestres e aprendizes “representou o

trabalho mais especializado das corporacdes de oficio™*

gue se estabeleceram na
Europa. De fato, ao mestre era assegurado o direito de “cobrar pelos ensinamentos
aos aprendizes, para obtencdo do conhecimento do oficio que Ihe era oferecido™®°. A
organizacdo das corporacdes se dava em trés niveis: aprendizes, companheiros e
mestres. Os trabalhadores que exercessem uma mesma profissdo estavam
obrigados “a filiar-se as suas respectivas corporagdes (associacdes), pois, se assim
ndo o fizessem, ndo poderiam desempenhar os seus oficios *°.

As corporagfes, também denominadas “associacdes de artes e

misteres, ou guildas™®’

, eram na verdade unido de pessoas que tinham como
objetivo assegurar a defesa de interesses comuns dos mestres e aprendizes, pelos
servigos que prestavam a comunidade daquela época, principalmente, no artesanato

e na manufatura.

A maior caracteristica produtiva desse periodo era o fato de que a

relacdo de trabalho estava limitada a atividade artesanal. Com a chegada da

ur88

“‘industrializacdo, na fase historica posterio’r™, ela foi apontada como a principal

responsavel por liquidar as corporacdes de oficio do mapa produtivo.

% BARAUNA, Augusto Cezar Ferreira de. Manual de direito do trabalho. op. cit., p. 3.
% SOARES FILHO, José. Elementos de direito coletivo do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 26.
Explica o autor que “numa fase posterior, as atividades econdmicas passaram a desenvolver-se no seio
das corporagdes de oficio, que eram entidades criadas sob o beneplacito do soberano (rei, imperador
ou senhor feudal) e cuja direcdo era confiada a um mestre, que para tanto recebia daquele uma carta
de privilégio. Tinham elas a exclusividade da exploracédo de determinada atividade - no sistema de artes
e oficios - em certa area geogréfica, regulando-se por normas de producéo rigidas, preestabelecidas
pela mestria por delegagdo do Poder Publico”.
® FERRARI, Irany. In: NASCIMENTO. Amauri Mascaro, MARTINS FILHO, lves Gandra da. op. cit., p.
25.
8 JORGE NETO, Francisco Ferreira. In: Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante. op.cit., p. 2.
8 PORTO, Lorena Vasconcelos. op. cit., p. 22.
% BARROSO, Fébio Talio. Manual de direito coletivo do trabalho. op.cit., p. 23.
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Fabio Tulio®, por seu turno, visualiza outro motivo para a extingao
das corporagdes de oficio: aponta o fato de “elas estarem restritas as outorgas do
poder publico para a sua criagcdo, sendo uma concessao da administracédo local para
gue seus membros pudessem desenvolver a atividade produtiva, com a utilizacao da

mao de obra, na produgéo e na profissionalizagédo dos jovens”.

Acrescenta o referido autor outros fatores que contribuiram para
aboligdo dessa forma de trabalho, entres eles, “as revolu¢cdes burguesas que
aconteceram no século XVII propuseram a exacerba¢do do principio da liberdade,
em termos de liberdade individual”. Devido a isso, a organizacdo do trabalho
proporcionada pelas corporacfes de oficio se chocou com essa nova forma
“ideolégica de organizacdo da sociedade, que, por uma série de normas®, acabou

por extinguir as corporagées™*.

O fim das corpora¢gdes nao extinguiu, contudo, a “vontade de se
associar dos trabalhadores, porque o movimento de solidariedade™? e de
cooperacao continuou a existir, visando a melhoraria das condi¢des de trabalho e ao
interesse dessa categoria. Foi apos essa fase que teve origem o Sindicato, como

orgéo legitimo para defesa dos ideais e reivindica¢des dos trabalhadores.

Com o advento da grande industria, no final do século XVIII e ao
longo do século XIX, a especializacdo da mao de obra e mecanizacdo de tarefas
geraram um sistema de producdo sequencial em série, 0 que demandou a utilizacao

do trabalho assalariado.

A partir de 1808, segundo Flavia Moreira®, com a vinda da familia
“real para o Brasil teve inicio a liberdade industrial, por meio do Alvara de I° de abril

de 1808”. Também hé& apontamentos® de que as primeiras indistrias téxteis foram

% Idem. op. cit., p. 23.
% BARROSO, Fébio Tulio. Manual de direito coletivo do trabalho. op. cit., p. 24. De acordo com o autor
“Destacam-se neste universo de situacfes politicas e normativas 0 Combination Act, 1799, no Reino Unido, o
Cédigo Penal de Napoledo, em 1810, na Franca, o Codice Penale Sardo, 1859, na Italia, dentre outras hormas que
foram emitidas pelos paises, que tinham além do ideal liberal a realidade industrial em plena expansao”.
S BARAUNA, Augusto Cezar Ferreira de. Manual de direito do trabalho. op. cit., p. 4. Registra o autor que “Com
base nos ideais de filosofia liberal, promulgou-se na Franca o chamado Decreto Dallarde (1790), quando as
corporaces de oficio foram sendo gradativamente extintas, tendo seu golpe de misericérdia, com a promulgacéo da
Lei Lé Chapelier”.
%2 PORTO, Lorena Vasconcelos. op. cit., p. 22.
% PESSOA, Flavia Moreira Guimardes. Relacdes de trabalho na sociedade contemporanea. S&o Paulo: LTr,
2009, p. 20.
% |dem. op. cit., p. 20.
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instaladas no Rio de Janeiro e na Bahia, além de siderurgias em Minas Gerais e S&o
Paulo, e, apés a proclamacdo da Independéncia, em 1824, foi outorgada a
Constituicdo do Império, que aboliu as corporacdes de oficio®. Isso decorreu devido
“a influéncia do ideério liberal preceituado pela Revolugdo Francesa. Surgindo as
primeiras leis esparsas que viriam a regular os contratos escritos sobre prestacéo de

servicos™®, de natureza civil.

2.1.2 Do tipico contrato de trabalho

Antes de adentrar no tema propriamente dito, faz-se necessario
ressaltar que a evolucdo juridica do contrato de trabalho decorre dos preceitos
acerca das relacfes de direito real e de direito pessoal. A relagéo juridica de direito
civil recaia sobre uma coisa (res), que se refere ao direito real. Enquanto, a relacao
“‘de trabalho tem por objeto uma prestacdo pessoal, de dar, fazer ou ndo fazer,

sendo por isso denominada de direito pessoal™®’.

Nesse contexto, o regime da escraviddo comportava uma relacéo
juridica de direito real, isto porque o escravo ndo tinha personalidade juridica, pois

“era considerado "coisa" (res) — mercadoria-, ndo sendo sujeito de direito™®.

Por outro lado, com o regime das serviddes, 0s camponeses
estavam ligados a prestacdo de atividades rurais, especificamente a terra, dela
“retirando 0 seu sustento e o de seu proprietario®™®. Os servos ndo podiam se
transformar em senhores da terra, apesar de ndo se desvincularem da mesma. A

partir desse momento houve personalizacao do trabalho.

Embora tenha uma caracteristica privada, o contrato de trabalho é
protegido por normas de ordem publica em sua essencialidade. E, devido as
diversas formas de contrato de trabalho existentes, houve a necessidade de
formalizar e definir suas caracteristicas, para transforma-lo em um instrumento valido

no ordenamento juridico, isto porque decorre do fato de ser uma manifestacdo de

% Idem. op. cit., p. 20.
% |dem. op. cit., p. 20.
% ZANGRANDO, Carlos Henrique da Silva. Curso de direito do trabalho: S&o Paulo: tomo I1. LTr, 2008, p. 612.
% |dem. op. cit., p. 612.
% |dem. op. cit., p. 612.
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vontade do individuo. Esse instrumento vinculatorio fazia o papel da lei entre as

partes.

E sabido que os acordos de vontade deviam ser respeitados - pacta
sunt servanda-, pois “refletiam um ato de liberdade individual™®. E, por decorrer
desse acordo, 0s contratos deveriam ser considerados justos e intangiveis. As
partes ndo poderiam deixar de cumpri-lo. Havia apenas excecdo em relacdo aos

casos excepcionais de forca maior e de caso fortuito.

O contrato de trabalho tinha natureza civil antes da intervencao
estatal, porque ele decorria de um contrato de prestacdo ou locacdo de servicos,
sem que fossem levadas em consideragdo as suas formalidades essenciais. O
empregador, como dito antes, tinha obrigacdo de pagar pelos servicos prestados e,

nesta relacdo predominava a autonomia das partes.

Essa aparéncia de igualdade caracterizava-se por ser uma
igualdade formal. Na verdade, havia uma grande desigualdade entre empregado e
empregador, que perdurou até o final do século XIX. A partir dessa constatacdo o
Estado passar a intervir nas relagbes de trabalho, impondo regras e limites nas
contratacdes. A par dessas consideracdes, o que se entende por emprego tipico, em
contraposi¢do as chamadas rela¢cfes de trabalho atipicas?

O padrdo “tipico do contrato de trabalho'®*

, OU seja, contrato de
emprego, € definido como sendo uma relacao juridica existente entre empregado e
empregador, quando esse contrato € celebrado entre uma pessoa fisica e outra,

fisica ou juridica.

No plano fatico existem os elementos fatico-juridicos da relacéo de

emprego, tais como “a subordinacdo, a pessoalidade, a n&o-eventualidade, a

100 BARAUNA, Augusto Cezar Ferreira de. Manual de direito do trabalho . op. cit., p. 23. Aduz que “A
concepcdo da liberdade e igualdade estabelecida pela Revolucdo Francesa (1789) confrontava com a organizagao
das corporagdes de oficio, que estabeleciam pregos e privilégios profissionais. A filosofia da liberdade individual de
contratacdo -pacta sunt servanda -, sem a interferéncia de qualquer instituicdo estatal, conflitava com os ideais de
liberdade e fraternidade da Revolugo Francesa”.
102 BARAUNA, Augusto Cezar Ferreira de. Manual de direito do trabalho. op. cit., p. 21. Analisando os aspectos
da flexibilizagdo do direito do trabalho e a terceirizagdo, enfatiza o autor que “Da fragilidade da relagdo pactual entre
patrdo e empregado, estabelece-se novas condi¢des para o trabalhador. Ocorrendo o enaltecimento do chamado
"trabalho tipico", onde se buscou regulamentar condi¢Ges mais solidas, como por exemplo: trabalho assalariado
por conta de outrem; vinculo contratual determinado (carteira de trabalho devidamente assinada); contrato de
trabalho com duragdo indeterminada com sujeicéo as inovac@es de clausulas provenientes de convencdo coletiva
ou de uma sentenca normativa; estabilidade que eventualmente enseja carreira profissional; jornada de trabalho
completa e que proporciona o suficiente para a renda familiar e devidamente exercida em um local certo de
trabalho”.
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onerosidade e a alteridade (para alguns doutrinadores), devendo o trabalho ser

realizado em beneficio de outra pessoa™®.

Apoés a primeira guerra mundial, a relacdo juridica existente entre
empregado e empregador passa a conviver com outras formas, atipicas e flexiveis,
tais como: contrato por prazo determinado, a terceirizacdo, o contrato a tempo

parcial, o consoércio de empregadores e as cooperativas.

Além dessas modalidades de contratacdo, a Consolidacéo das Leis
do Trabalho passou a admitir algumas formas flexibilizatérias também atipicas, como
0 banco de horas e a suspensao do contrato de trabalho prevista na Lei n. 9.601,
precarizando ainda mais a relacdo laboral e, consequentemente, mitigando a

dignidade da pessoa humana.
2.1.3 Do contrato de trabalho e a relagdo de emprego

Partindo-se da concepcdo de que, a relacdo de emprego é fato
juridico, “conclui-se que o contrato de trabalho é tipico negécio juridico™®. Tal
relacdo surgiu a partir da primeira revolucédo industrial, isso porque nédo se pode falar
em relacdo de emprego no regime das corporacdes de oficios, dos servos da gleba
e da escravatura.

Com efeito, com a invengdo da maquina a “vapor e das maquinas
para industrializacdo do algodao, teve inicio a Revolucdo Industrial, a partir da
segunda metade do século XVIII"™***. Entretanto, cabe ressaltar que o trabalhador
continua sendo explorado pela classe empregadora.

Ocorre que, analisando os fatos histéricos acima apontados, que
caracterizam a evolucdo do capitalismo, pode-se constatar pelo menos trés

“revolucdes industriais” de acordo com ROMITAX®:
12) fins do século XVIII, principios do século XIX, proporcionada pela producgéo de
motores a vapor por meio de maquinas;

22) fins do século XIX, principios do século XX, desenvolvimento e aplicagdo do

192 A CLT néo faz exigéncia de que o empregado preste servi¢cos com exclusividade a determinado empregador.

Assim sendo, ndo dever ser considerado requisito essencial para configuracdo do vinculo empregaticio que o
empregado trabalhe para apenas um empregador. Ha entendimentos doutrinarios no sentido de que é possivel ter
varios contratos de trabalho, com empresas diversas, simultaneamente.

103 ZANGRANDO, Carlos Henrique da Silva. op. cit., p. 422.

104 SAEGUSA, Claudia Zaneti. op. citl., p. 20.

1% ROMITA, Arion Sayao. Flexiguranca: a reforma do mercado de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 17.
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motor elétrico e do motor a explosao;
3%) a partir de Segunda Guerra Mundial, automacédo por meio de aparelhos

eletronicos.

Cabe afirmar que a Primeira Revolucdo Industrial abrange meras
descricOes historicas e sociais. Ja na Segunda Revolucdo, Taylor introduziu na
industria o conceito de eficiéncia no processo econémico, fez uso do cronémetro e

“eliminou do trabalho humano os tempos mortos que retardavam a tarefa ™.

Assim, cada trabalhador tinha sua tarefa dividida nos menores
componentes operacionais visivelmente identificaveis. E cada elemento “da
producdo era medido para apurar o menor tempo atingivel sob condi¢cdes 6timas de

desempenho™?’.

O taylorismo®®®, por sua vez, é caracterizado pela separacéo entre a
organizacao das tarefas e sua execucéo, ou seja, o trabalhador ndo passa de uma

engrenagem no sistema complexo dominado pela méaquina'®.

De outro lado, hé registros*'® de que foi Ford quem criou a producéo
em série e implantou a padronizacdo das pecas que compdem o conjunto, que teve
como objetivo acelerar o ritmo do trabalho. Esse processo como caracteristica, a
adocdo da esteira movel, “trazendo vantagens em ganhos evidentes, entretanto
trouxe consequéncias, como 0 carater parcelado do trabalho e o operario ficava
sujeito a um ritmo desumano, aumentando a fadiga nervosa e o0s acidentes e
111,

doencgas profissionais

Além da “busca da racionalizacdo™? do trabalho em moldes

taylorista, Ford idealizou a empresa'®, incorporando a méaquina como elemento

1% 1dem. op. cit., p. 17.
97 1 dem. op. cit., p. 18.
1% RIFKIN, Jeremy. op. cit., p. 53. Explica o autor que “Usando um crondmetro, Taylor dividiu a tarefa de cada
trabalhador nos menores componentes operacionais visivelmente identificaveis e mediu cada um para apurar o
melhor tempo atingivel sob condi¢Ges de desempenho Otimas. Seus estudos aferiram o desempenho de
trabalhadores em frages de segundo. Calculando os tempos médios e os melhores tempos atingidos em cada
componente da tarefa do trabalhador, Taylor podia fazer recomendagdes sobre como mudar aspectos minimos de
desempenho, para economizar segundos preciosos e, até mesmo, milissegundos”.
109 ROMITA, Arion Saydo. Flexiguranca: a reforma do mercado de trabalho. op. cit., p. 18.
191 dem. op. cit., p. 18.
1 1dem. op. cit., p. 18.
12 MEDEIROS, Benizete Ramos de. op. cit, p. 92. Citando FABRICIO, Marcio M. O modelo de produgéo
"Jordista" e o consumo de massa, 2005. Sdo Paulo. Disponivel em:<http://www.saplei.eesc.usp.br/sap5837>
Acesso em: 25.8.2007
13 GONCALVES, Rogério Magnus Varela. Direito Constitucional do Trabalho: aspectos controversos da
automatizacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 97.
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central ao ritmo da producéo, ou seja, com linha de montagem, producao em larga
escala e, principalmente, “responsavel pela producdo do produto do inicio ao seu
término. Cedeu lugar a um modelo mais horizontal, com importacdo das técnicas da

Toyota™.

Diferentemente do modelo de Ford, a produgdo no modo toyotismo
visa ao estoque minimo, onde sdo utilizados métodos organizacionais como just in
time, subcontratacdo, terceirizacdo, flexibilizagdo, controle de qualidade total,
eliminacédo do desperdicio™.

6 utiliza

Traco importante para ser ressaltado é que o toyotismo™
empresas terceirizadas para explorar o seu ramo econdémico, “diminuindo encargos
trabalhistas e previdenciarios, sem contar a reducdo dos encargos operacionais para

administrar inimeros empregados™*’.

Além disso, estrutura-se a partir de um nuamero minimo de
trabalhadores e aumento do nimero de horas extras, havendo um incremento maior

da contratacao de trabalhadores temporarios.

A reestruturacdo produtiva, portanto, reduz emprego e pode causar

1% 1dem. op.cit., p. 97.
5 GENOVA, Leonardo de. O principio da protecdo no século XXI: os novos desafios do trabalhador
Brasileiro. Sdo Paulo : LTr, 2009, p. 40.
116 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Andlise de conjuntura Socioecondmica e o Impacto no direito do
Trabalho. S8o Paulo: Revista LTr. v. 4, n. 65, abril.2001. p. 04/391. O autor, por seu turno, explica que
“A empresa Toyota, entre os anos de 1950-1970 altera as bases do sistema Fordista, introduzindo
a producdo flexivel. Algumas diferencas entre a linha de producéo fordista e a toyotista merecem
ser destacadas para melhor compreenséo: na estrutura fordista o trabalho é fragmentado sendo
construido em série e sem grandes modifica¢8es de seus modelos standard. A producéo é estocada
e a empresa € verticalizada, controlando todas as areas e fases da producdo num Unico local
geografico: desde a matéria prima até o transporte dos seus produtos. Quanto maior a empresa,
melhor (the big is beautiful). O gerenciamento e o controle de qualidade estdo centralizados na
pessoa de um superior hierdrquico. No toyotismo a producdo é sob medida (just-in-time), de
acordo com a demanda e exigéncias do consumidor. Ndo ha sobra e, portanto, ndo ha necessidade
de estocagem, o que diminui custo. As empresas sdo horizontalizadas, terceirizando e
subcontratando a maior quantidade possivel de setores da producdo (the small is beautiful). No
toyotismo o trabalhador é polivante e versatil, devendo estar apto a operar varias maquinas e a
desempenhar multiplas fungbes simultaneamente. As tarefas multiplas sdo também repetitivas,
rapidas e ainda mais estressantes que o fordismo, em face da maior responsabilidade e menor
morosidade da jornada de trabalho. Passa-se a implantar os CCQs — circulos de controle de
qualidade e os CQTs — controles de qualidade total, ficando os préprios grupos de empregados
incumbidos da fiscalizacdo mutua, desaparecendo a figura do gerente superior hierarquico. Por
ultimo importa lembrar que enquanto no fordismo a integracdo dos trabalhadores na economia
capitalista se dava através do consumismo ensejado pelo aumento de salario, no toyotismo a
situacdo é diferente: ndo ha qualquer compensacdo ou atrativo para a classe trabalhadora que
progressivamente tem seus proventos aplacados. O desemprego estrutural e a dificuldade de
acesso ao consumo constituem espécies de marcas registradas dos novos tempos de precarizacdo”.
17 1dem.
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inimeras doencas pelo excesso de trabalho exigido pelas empresas contratadas*®.
Essa intensidade de trabalho, as grandes mudancas e a forte pressao sao fatores
fundamentais para o aumento do esgotamento fisico e psicologico, que pode
desencadear a fadiga cronica, hipertensdo, cancer, problemas mentais, inclusive, a

morte.

Por outro lado, com base no art. 2°, caput, e do art. 3° caput, da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), € possivel identificar o conceito de
contrato individual do trabalho como sendo o acordo de vontade pelo qual uma
pessoa natural se compromete a prestar servicos ndo eventuais a outra pessoa,

fisica ou juridica, em seu proveito e sob suas ordens, mediante salério.

Do referido conceito se extrai que o contrato de trabalho resulta de
um ato juridico bilateral, que esta sujeito a manifestacdo da vontade de ambas as
partes, para que sua celebracdo seja considerada valida e, consequentemente,
possa produzir efeitos na ordem juridica.

O requisito pessoalidade significa que somente pode ser empregado
pessoa fisica, e nunca pessoa juridica. E ele é intuitu personae, isto €, celebrado
levando em consideracdo as qualificacbes pessoais e profissionais de determinada

pessoa, ou seja, do empregado.

Ademais, em virtude desse requisito se extrai que o trabalhador néo
pode fazer-se substituir por outro sem permissdao do seu empregador. Isto €, a
pessoalidade, ou seja, a infungibilidade € inerente em relacdo ao empregado, mas
completamente desnecessaria em relacdo ao empregador, “que pode ser substituido
sem alterar os direitos adquiridos e a contagem do tempo de servico do

empregado™*®.

Ressalte-se que, na prestacdo de servicos, em regra, ha uma
obrigacao de fazer, pela qual o trabalhador se compromete a colocar a sua forca de
trabalho a disposicdo de uma pessoa fisica ou juridica (empregador), que se

beneficia do seu labor.

Quanto ao requisito servicos nédo eventuais, ou seja, a continuidade,

a prestacdo dos servigos pelo trabalhador ndo deve ser eventual; “ao revés, tem que

118
Idem.
1 BARAUNA, Augusto Cezar Ferreira de. Manual de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 86.
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ser permanente”™?. A continuidade depende da permanéncia do empregado na
atividade, ou seja, pela semana completa ou somente alguns dias, e, mesmo
‘incompleta de dias na semana se repete durante meses no curso do Contrato de

Trabalho, pode configurar vinculo empregaticio ™.

Sobre o exato sentido do elemento fatico-juridico da nao
eventualidade, existem teorias apontando a nocao de “eventualidade”, que levam em
consideracdo a condicdo do servico prestado pelo trabalhador. Essas teorias,
segundo Mauricio Godinho Delgado, sdo: a teoria do evento, a teoria dos fins do

empreendimento, a teoria da fixacao juridica e a teoria da descontinuidade.

A primeira, considera trabalho eventual aquele realizado em virtude
de um determinado acontecimento, obra ou servico. A teoria dos fins da empresa, ou
teoria dos fins do empreendimento, a mais prestigiada (Sumula n. 331 do TST),
estabelece que “eventual é o trabalhador contratado para a realizacdo de tarefas
nao incluidas no rol das atividades normais do empreendimento, de modo
esporadico. Essa teoria ndo € isenta de criticas, notadamente quanto a variedade de

"atividades" da empresa moderna”*%.

Por outro lado, segundo a terceira teoria, da fixacdo juridica'® ao
tomador dos servicos, eventual é o trabalhador que ndo se fixa a uma fonte de
trabalho, enquanto empregado é o trabalhador que se fixa numa fonte de trabalho.
Assim, sendo o trabalhador eventual ndo é fixo; fixo € o empregado vinculado a

determinada empresa.

A teoria da descontinuidade destaca a nao-permanéncia do
empregado em uma organizagdo com animo de permanecer (definitivo). Nesse
contexto, o trabalho tem caréater esporadico, com espacamentos de tempo reduzidos

com respeito ao tomador de servicos.

Com relacdo ao requisito da onerosidade, € complexo, pois esta

120 MORAES FILHO, Evaristo de. In: Antdnio Carlos Flores de Moraes. Introducéo ao direito de trabalho. 8.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 236. Esclarece o autor que continuidade de servigos é a possibilidade que o contrato
de trabalho contém em si de se prolongar indefinidamente no tempo, colocando o empregado a sua forca de
trabalho a disposi¢cdo do empregador de modo continuo. Essa continuidade é relativa, pois é de todo impossivel
uma absoluta continuidade na prestacdo do trabalho.
121 BARAUNA, Augusto Cezar Ferreira de. Manual de direito do trabalho. op. cit., p. 86.
122 7 ANGRANDO, Carlos Henrique da Silva. op. cit., p. 455.
123 |dem. p. 455.
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depende de determinadas circunstancias'?*. A CLT refere-se a esse elemento com

a expressao: "...mediante salario”, consoante dispde o art. 3° caput, do texto

Consolidado.

A onerosidade € uma das caracteristicas tipicas do contrato de
trabalho, pela prestacao de servigos do empregado, "que sujeita o empregador a

uma obrigacdo de dar™?®.

A relagdo de emprego naturalmente pactuada possui “um fundo

1126

econdémico™*°, ou seja, de carater essencialmente remuneratorio. E que, em toda e

qualquer relacdo de emprego, a onerosidade deve estar presente, ou seja, embora

possa ser presumida®?’

, 1SS0 porque a Consolidacdo das Leis do Trabalho dispde
que, “na falta de estipulacdo do salario ou ndo havendo prova sobre a importancia
ajustada, o empregado tera direito a perceber salario igual ao daquela que, na
mesma empresa, fizer servico equivalente ou do que for habitualmente pago para

servico semelhante” (art. 460 c/c art. 447, ambos da CLT)**%.

E sabido que, quando o trabalhador presta servicos e se submete ao
poder de direcdo do empregador, espera obter um retorno financeiro pelo trabalho

fisico empregado na execucéo da tarefa.

7

Assim, a relacdo de emprego é, de fato, onerosa, isso porque a
principal obrigacdo do empregado é prestar servigos fisicos ou intelectuais ao
empregador, e este tem como sua principal obrigacdo, a de dar, ou seja, pagar

salarios ao empregado, nos termos do ajuste celebrado.

Assim, a prestacdo de servicos pelo obreiro possui um valor
econdmico; colocada a disposicdo do empregador, deve ter uma contrapartida
financeira em proveito do empregado, consubstanciada no complexo salarial, isto €,

“no conjunto de verbas contraprestativas pagas pelo empregador ao empregado em

124 CATHARINO, José Martins. Temas de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Edices Trabalhistas, 1993, p.
89.
125 MORAES FILHO, Evaisto. Coporo. Introducéo ao Direito do Trabalho. S&o Paulo, 4. ed. LTr, 1986, p. 199
e 215.
126BARAUNA, Augusto Cezar Ferreira de. Manual de direito do trabalho. op. cit., p. 86.
127 Cabe esclarecer que ha prestacdo de servicos sem 6nus, ou seja, com auséncia do requisito da onerosidade
(um exemplo tipico é trabalho voluntario), onde se desenvolve uma atividade, sem, contudo, ter fins lucrativos, é
0 caso dos servicos assistenciais de associacdes ou ordens religiosas), desde que nessas situacdes haja auséncia
de subordinacdo e um servigo sem a obrigacdo da pessoalidade.
1280 artigo 447 da CLT dispde que na falta de acordo ou prova sobre condic&o essencial ao contrato verbal, esta
se presume existente, como se a tivessem estatuido os interessados na conformidade dos preceitos juridicos
adequados a sua legitimidade.
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virtude da relacdo empregaticia pactuada™?°.

As parcelas relacionadas no paragrafo 1° do art. 457 da CLT
constituem sobre-salario, integrando o salario-base na formacdo do complexo

|130

salaria Ressalte-se que compdem esse complexo, ou seja, “atribui natureza

salarial as parcelas nele referidas, distinguindo-se, porém, do salario-base ™.

E sabido que o salario béasico é fixado por unidade de tempo (més,
semana, dia ou hora) ou por unidade de obra ou servi¢o (unidade produzida), o que
“o diferencia das prestacées que, por sua natureza, integram o complexo salarial*?,
entre outras, as gratificagdes e adicionais oriundos do contrato ou de qualquer fonte
normativa, ou as diarias para viagem (se excedentes de metade do salario mensal
estipulado — Stmula n. 318 C. TST**), que também integram o salario do
empregado (art. 457, 8 1° da CLT. Isso porque tais “prestacdes possuem natureza

salarial, mas ndo comp&em o salario basico fixado no contrato de trabalho™3*.

A ordem juridica estabelece que, na estipulacdo do salario™®, o valor
deste deve ser em espécie™®®, “sob pena de ndo ser considerado valido o

pagamento™®’,

De outro lado, destaque-se que o pagamento dos salarios deve ser,

via de regra, em espécie (dinheiro), por semana, por quinzena ou por més. Isso

12 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2009, p. 277. Mauricio
Godinho relata que a onerosidade deve ser enfocada sob a Otica do prestador de servigos: apenas nessa
perspectiva é que ela constitui elemento fatico-juridico da relagédo de emprego.
130 SUUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. 4.ed. (ampl. e atual.) Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 178. Advoga a tese de que “O § 1° do art. 457 restringe-se a indicar os elementos que compdem o que
poderiamos chamar o complexo salarial? isto €, ‘confere natureza salarial as parcelas nele referidas,
distinguindo-as, porém, do salario-base. As gratificagdes e as percentagens correspondem ao que se denomina
sobre-sal&rio; somam-se ao salario-base, mas neste néo se diluem, nem perdem suas caracteristicas proprias”.
131 ROBINSON, Carlos Alberto Robinson. A Efetividade da Sumula Vinculante N. 04 do STF e suas
repercussdes na esfera trabalhista. Sdo Paulo: Revista LTr. v. 72, n. 11, abril.2008. p. 11/1295
132 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. cit., p. 178.
133 SUM-318 DIARIAS. BASE DE CALCULO PARA SUA INTEGRACAO NO SALARIO (mantida) - Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. “Tratando-se de empregado mensalista, a integracdo das diarias no salario
deve ser feita tomando-se por base o salario mensal por ele percebido e ndo o valor do dia de salario, somente
sendo devida a referida integragdo quando o valor das diarias, no més, for superior a metade do salario mensal”.
134 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho. op. cit., p. 178.
135 Art. 29, § 1° da CLT estabelece que as anotagdes concernentes a remuneracdo devem especificar o salario,
qualquer que seja sua forma de pagamento, seja ele em dinheiro ou em utilidades, bem como a estimativa da
gorjeta.
136 Art. 477, § 4° da CLT - O pagamento a que fizer jus o empregado seré efetuado no ato da homologacdo da
rescisdo do contrato de trabalho, em dinheiro ou em cheque visado, conforme acordem as partes, salvo se o
empregado for analfabeto, quando o pagamento somente podera ser feito em dinheiro.
137 Art. 463 - A prestacdo, em espécie, do salario serd paga em moeda corrente do Pais. Paragrafo Gnico - O
pagamento do salario realizado com inobservancia deste artigo considera-se como ndo feito.
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porque em algumas atividades e possivel de haver pagamento de formas variaveis
(comissdo, gorjeta, entre outras espécies), em que 0 prazo para pagamento é

138

superior a 30 dias) Existem ainda certos salarios in natura, espécies de

“beneficios concedidos em decorréncia da relacdo de emprego (art. 81 da CLT*?),

que podem configurar-se como salarios indiretos™*°.

A subordinacao, por sua natureza, € a caracteristica mais importante
da relacdo de emprego, uma vez que 0S outros elementos - a pessoalidade, a
onerosidade e a ndo eventualidade — “podem estar presentes em outras relagoes,
como no trabalho autbnomo. Para se constatar com seguranca que se esta diante

de uma relagdo de emprego, o elemento essencial é a subordinagéo ™.

De fato, se ndo ha subordinacéao, inexiste a relagcdo de emprego, nao
goza o trabalhador dos direitos assegurados pela Consolidacdo das Leis do

Trabalho. Dai, a importancia de se estabelecer esse conceito*.

Registre-se que a subordinacdo ou dependéncia, em sua origem
classica, correspondia a submissado do empregado a ordens patronais vinculantes e
penetrantes, sobre o modo de desenvolver a sua prestacdo de servicos, e a
controles continuos sobre suas atividades com aplicacdo de sanc¢des disciplinares
em caso de descumprimento das ordens do empregador. Essa era a ideia de uma
“forte heterodirecdo patronal sobre diversos aspectos da prestacao laborativa

obreira™*®,

Nesse contexto, a subordinacdo se caracterizava com ordens
especificas, “com controle de horario de trabalho, com o exercicio da prestacao

laborativa nos proéprios locais da empresa, sob a fiscalizagcdo do empregador ou de

138 Art. 459 - O pagamento do salario, qualquer que seja a modalidade do trabalho, ndo deve ser estipulado por
periodo superior a 1 (um) més, salvo no que concerne a comissdes, percentagens e gratificacfes.
139 Art. 81 - O salario minimo sera determinado pela formula Sm=a+ b + ¢ + d + e, em que "a", "b", "c", "d" e
"e" representam, respectivamente, o valor das despesas diarias com alimentacéo, habitagdo, vestuario, higiene e
transporte necessarios a vida de um trabalhador adulto.
MOBARAUNA, Augusto Cezar Ferreira de. Manual de direito do trabalho. op. cit., p. 86.
M1 essalte-se que pode haver relagdes de trabalho onde hé todos os elementos da relagéo de emprego, inclusive
a subordinacdo, contudo, por disposi¢do expressa do legislador, elas ndo sdo consideradas relacdes de emprego,
como ocorre com o servidor publico estatutdrio e o estagiario. Entretanto, essas situa¢fes excepcionadas sdo
expressamente autorizadas pela ordem juridica, em virtude da natureza da relagdo existente entre o prestador de
servicos e o tomador.
12 pORTO, Lorena Vasconcelos. op. cit., p. 30.
%3 |dem. op. cit., p. 43.
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seus prepostos™**.

Assim, 0 empregado estava sempre submisso as ordens impostas
pelo empregador. Contudo, com o passar do tempo a atividade industrial se
desenvolve e surgem novos métodos de trabalho, evoluindo as praticas comerciais,
e 0 estado de subordinacdo também se altera diante da automacao dos servi¢os de
informatica, por exemplo. A missdo do pesquisador “reside em detectar essas

alteracées, através das quais o conceito juridico sofreu revisdo em suas bases™*.

De outro lado, ROMITA defende que deve haver relacdo de
causalidade entre as atribuicbes patrimoniais, “devendo entender-se por atribuicdo
patrimonial, em outras palavras, a obtencdo de uma vantagem mensuravel em
espécie”. Diz ainda o referido autor que ela "é onerosa se tem como contrapartida
um correlativo sacrificio patrimonial, suportado pelo seu beneficiario; gratuita na

hipétese inversa™*’.

Parte da doutrina aponta que a subordinacgdo juridica resulta, para o
empregador, em trés prerrogativas'*®: “a) poder de dirigir e comandar a prestacéo
dos servicos; b) poder de controlar o cumprimento da obrigacao anterior; c) poder de

punir a desobediéncia violadora da fiducia contratual’.

E sabido que a subordinagdo juridica em determinados casos &
extremamente complexa e dificil de ser identificada, tendo em vista as chamadas
"zones frontieres" (zonas fronteiricas) entre o trabalho subordinado e o trabalho
auténomo™®. A propésito, adverte Jorge Souto Maior que “a subordinacdo ndo se
caracteriza por uma relacdo de poder entre pessoas, mas sobre a atividade

exercida™®.

%% |dem. op. cit., p. 43.

%5 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de direito do trabalho: a relacdo de emprego, volume I1. S&o Paulo: LTr,

2008, p. 51.

146 Nesse sentido é o entendimento de ROMITA, Arion Saydo. Flexiguranca: a reforma do mercado de

trabalho. op. cit., p. 23.

7 GALVAO TELLES, Inocéncio. "Direito das obrigacdes”. 5 ed. Coimbra Editora, 1986, pag. 79 apud

ROMITA.

148 Essas prerrogativas sdo apontadas por Délio Maranh#o, op. cit., p. 54.

I MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de direito do trabalho: a relacéo de emprego. op. cit., p. 45.

10 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de direito do trabalho: a relacdo de emprego. op. cit., p. 52. Relata Jorge

Souto Maior: “Quanto a dependéncia econdmica, ¢ importante ndo confundir as coisas. Este aspecto, relevante,

mas ndo determinante da relacdo de emprego, ndo deve ser visto a partir da vinculagdo da pessoa com seu

préprio trabalho. Em outras palavras, a caracteristica da dependéncia ndo pode ser enunciada pela vinculagdo que

toda pessoa tem com o seu préprio trabalho. O autdnomo, obviamente, depende de seu trabalho para viver e,

portanto, todas as pessoas que usufruem algum beneficio do servico prestado pelo trabalhador auténomo,
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Também h& outro ponto de ampliacdo™® do conceito, ou seja, "a
insercdo estrutural™ do obreiro na dinamica do tomador de seus servicos"*3,
Percebe-se nitidamente essa situacdo nos casos de terceirizacdo de servicos, uma
vez que a subordinacdo € minimizada dentro da organizacdo, pois ha uma
coordenacao através de ordens indiretas, ou seja, ela passa a ser estrutural e ndo
ha hierarquia igual ao modelo classico de organizagao, isso porque se “manifesta
pela insercdo do trabalhador na dindmica do tomador de seus servigos,
independentemente de receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas acolhendo,

estruturalmente, sua dindmica de organizacao e funcionamento®*”,

De fato, com a terceirizacdo, devido a necessidade de reduzir os
custos, novas tecnologias surgiram. Citam-se, como exemplo, as do setor de
telecomunicacdes decorrentes das inovacbes oriundas da informatica, que
‘permitem ao trabalhador prestar os seus servicos em local diverso do
estabelecimento empresarial, sem prejudicar a direcdo e o0 controle pelos

empregadores, como ocorre com o trabalho em domicilio ™.

Na terceirizacdo dos servicos, por exemplo, ha necessidade
constante de reestruturacdo da empresa, visando a eliminagdo de custos. E a

“tendéncia de tornar a empresa mais enxuta™®®

, retirando dela parcelas do ciclo
produtivo, as quais séo transferidas a diversas outras empresas, menores, menos
visiveis, chamadas de empresas prestadoras de servicos, que contratam
trabalhadores como o objetivo de realizar determinadas tarefas para as quais séo

especializadas.

remunerando-o por isto, contribuem para a satisfacdo do interesse econdmico daquele. Nesta medida, pode-se
dizer que o autdbnomo é dependente de todos aqueles que consomem o seu trabalho. Mas ai ndo se tem a
dependéncia tipica da relagdo de emprego, pois este "consumidor”" é uma personalidade difusa”.

131 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de direito do trabalho: a relacdo de emprego, volume I1. Sdo Paulo: LTr,
2008, p. 52.

12 PORTO, Lorena Vasconcelos. op. cit., p. 250. Nesse sentido, posicionou-se a autora.

153 Neste sentido: Delgado, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relagéo de trabalho. Revista LTr. v. 4,
n. 70, junho.2006. p. 657-667.

15 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. p. 222.

1% PORTO, Lorena Vasconcelos. op. cit., p. 77.

1% DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. op. cit., p. 169.
Uma das passagens que melhor refletem essa ideia de empresa enxuta, advem dos ensinamentos da autora
quando assevera que “A nova énfase do processo produtivo, que se tornou hegemonica no tempo presente,
pauta-se na especializacdo de bens e servicos e na otimizagdo dos custos, passando a exigir das grandes empresas
que instalem férmulas redutoras e horizontais de organizagdo do processo laborativo, sempre com vistas ao
aumento dos lucros e a competitividade no mercado. Estrutura-se, pois, 0 padrao produtivo toyotista, mediante a
legitimacgdo de um novo conceito de empresa, designado de "empresa-magra” ou "enxuta”, decorrendo desse fato
a institui¢do de relacdes de trabalho trilaterais, produtos do fendmeno conhecido como terceirizagdo”.
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Assim, pode ocorrer que uma parte da producdo, que antes era
realizada dentro da empresa (como acontecia inicialmente com a indUstria
automobilistica), passe a ser feita fora dela. E o caso, por exemplo, dos
“trabalhadores em domicilio a mando de outras empresas chamadas prestadoras de
servicos, para executar atividades que antes eram consideradas tipicas da tomadora

dos servigos *°’.

Esses fatos sdo corriqueiros nas atividades bancarias, pois muitas
vezes sdo contratadas empresas prestadoras de servicos para realizar servigcos
tipicamente bancarios, burlando o ordenamento juridico. E que, empregados efetivos
do banco tomador dos servicos passam a instruir os prestadores de servigos a
realizarem atividades que séo tipicas dos bancéarios, como a compensacdo de

cheques, conferéncias de assinaturas, dentre outras.

No caso mencionado, ambos os empregados (efetivo e da empresa
terceirizada) laboram no mesmo local, separados apenas por uma diviséria. Esse
disfarce visa a dificultar a constatacdo do elemento subordinacdo. A questdo mais
importante e prejudicial é que os empregados efetivos dos bancos tém uma gama de
direitos e salarios superiores aos das empresas prestadoras de servico, 0 que
denota uma precarizacdo das relagcdes de trabalho, violando o principio da néo

discriminagéo.

De outro lado, a subordinacdo também pode ser constatada nas
atividades desenvolvidas na residéncia do trabalhador. Isso porque o empregado,
por depender economicamente do tomador dos seus servicos, em regra, esta sujeito
a ordem da empresa, ao ditar a forma de organizacao da producéo. Entretanto, o
empregado contratado n&o deve trabalhar para muitas pessoas, bem como néo

deve assumir os riscos de sua atividade.

Vale ressaltar que o0 mesmo nédo se pode dizer do trabalhador em
domicilio autbnomo, ou seja, aquele que realiza tipica relacdo de trabalho. A titulo
de exemplo, cita-se o artesdo, que além de ser proprietario da matéria-prima, presta
‘servicos a uma pluralidade indeterminada de fregueses, vende o produto

diretamente no mercado, assumindo 0s riscos e se apropriando dos lucros de seu

7 PORTO, Lorena Vasconcelos. op. cit., p. 77.
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trabalho ™8,

2.1.4 Da atipicidade da relacao de trabalho

Devido a crise de emprego tanto no Brasil como em outros paises do
mundo, e pelo proprio crescimento da oferta de mao de obra, somado ao
aprimoramento nas exigéncias do mercado receptor, exigem-se cada dia mais
profissionais altamente qualificados para produzir em estabelecimentos de
tecnologia avancada. Nesse diapaséo, “o trabalho tipico comecou a dar lugar para
os trabalhos tempordrios ou por prazo determinado, formas atipicas de
contratagéo™®.

O trabalho atipico diferencia-se do labor tradicional, ordinério,
classico, em face da “forma de integracdo organizativa da empresa, disponibilidade
temporal, entre outros aspectos™. Nesse contexto, a flexibilidade imposta pelo
empregador nas relacdes de trabalho acarreta baixo custo da méo de obra, em

virtude da reducéo de direitos do trabalhador.

Ha uma tendéncia natural de que essa forma de prestacdo de
servicos venha a aumentar cada vez mais em todo o mundo, devido ao fato de que o

custo da mao de obra é mais barato.

Os contratos atipicos tém essa denominacéo porque fogem a regra
geral inerente aos contratos de trabalho, principalmente, no que tange a jornada
de trabalho e reducéo de direitos, como o aviso prévio e a multa de 40% do Fundo
de Garantia do Tempo de Servico, pois a forma do término da relacdo de emprego
implica uma diminui¢do no valor a ser recebido pelo obreiro. Acrescente-se a iSso 0
fato de serem incorporados os institutos integrantes do conceito de flexibilizagdo do

Direito do Trabalho®®.

Além disso, os fatores de protecdo ao trabalhador nos contratos

158 |dem. op. cit., p. 52
1% BARAUNA. Augusto Cezar Ferreira de. A terceirizacdo a luz do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LED-Editora
de Direito, 1999. p. 44.
180 \/ASAPOLLO, Luciano. O trabalho atipico e a precariedade. Elemento estratégico determinante do capital
no paradigma poés-fordista. In: ANTUNES, Ricardo (coord.). Riqueza e miséria do trabalho no Brasil. Séo
Paulo: Boitempo, 2006.
181 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. op. cit., p. 141.
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atipicos “ndo sdo os mesmos do contrato de trabalho normal ou ordinario, eis que

aqueles se caracterizam como contratos de emprego precario ™%,

Salienta ainda BARROSO® que os modelos atipicos de emprego
induzem o trabalhador a uma requalificacdo, com o objetivo de manter seu emprego,
para atender as necessidades da nova organizacdo das relacdes de producdo,

impondo-se varios ajustes na natureza da prestacdo dos servigos.

A relacdo de trabalho tipico diferencia-se das relacfes atipicas de
emprego, em face de as empresas buscarem uma reducdo das garantias de
natureza econdbmica ao trabalhador, que s&o protegidas por normas de ordem
publica, enquanto “as relacdes precarias de emprego estdo voltadas para situacdes
especiais na prestacdo dos servicos pelos trabalhadores™®*. Ressalta-se que nem

“todos 0os empregados atipicos sdo necessariamente precarios™®>.

Os contratos atipicos “resultam nos empregos flexiveis, também
denominados eventuais ou precérios, embora haja diferencas na caracterizacédo de

cada tipo™°°.

A flexibilizacdo é o fendbmeno que veio acelerar a mudanca da
relacdo de emprego em tempo integral para a de tempo parcial, além de dar
“preferéncia aos contratos de prazo determinado e precarios, em detrimento dos

contratos de prazo indeterminado™®’.

Nesse contexto, a flexibilizacdo € um fator que dificulta a capacidade
de organizacdo dos trabalhadores, quando se leva em consideracdo o desemprego
estrutural provocado pela reengenharia produtiva. Somado a isso, devido a
flexibilizacdo da relacdo de trabalho, ha evidente aumento das prerrogativas do
poder empresarial (poder diretivo), provocando, conseguentemente, uma maior
“precarizacao da relacdo de emprego, isso porque diminui a valorizacdo profissional

em face da busca pela empregabilidade e, obviamente, tem reflexo negativo no

162 BARROSO, Fébio Tulio. Direito flexivel do trabalho: abordagens criticas. Recife: Ed. Universitaria da
UFPE, 2009. p. 52.
163 BARROSO, Fébio Tdlio. Direito flexivel do trabalho: abordagens criticas. op. cit., p. 52.
%% 1dem. op. cit., p. 53.
195 1dem. op. cit., p. 53.
%6 pESSOA, Flavia Moreira Guimardes. Relacdes de trabalho na sociedade contemporanea. op. cit., p. 36.
%7 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. op. cit., p. 142.
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sustento do trabalhador 8,

As novas formas de contratacdo, sobretudo as atipicas, aumentaram
a diferenca existente entre os conceitos de trabalho subordinado e trabalho
autbnomo. Dentre outras formas, cita-se, por exemplo: teletrabalho, trabalho mével,
“trabalho periférico, trabalho remoto ou trabalho a distancia, além do trabalho

eletrénico, que sdo denominacdes utilizadas para indicar novas formas de labor™°°.

E sabido que, em face das condi¢bes impostas pelo empregador, e
nao por parte do empregado, ndo ha o poder de negociar nessa situacdo por parte
do empregado, tendo em vista que, em nao aceitando a proposta de emprego feita
pelo empregador, outro pretendente ao emprego o fara, o que torna a forma de

contratacao atipica bastante vantajosa para as empresas.

A partir dessa constatacdo, serdo feitas algumas consideracdes a

respeito das caracteristicas de alguns contratos atipicos.
2.1.5 Do contrato atempo parcial

A Organizacéo Internacional do Trabalho instituiu a Convencédo n°
175 (Decreto do Presidente da Republica n. 50/2006, de 28/04/2006, ratifica a
referida convencdo sobre trabalho a tempo parcial, complementada pela
Recomendacdo n° 182, que teve como objetivo aumentar o nimero de empregos, e

estabelece requisitos sobre o trabalho a tempo parcial. “Na época*’® em que foi

168 BARROSO, Fabio Tdlio. Direito flexivel do trabalho: abordagens criticas. op. cit., p. 56.
189 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. op. cit., p. 241. O aumento do niimero de contratos atipicos ndo significa, em
tese, que ha um aumento no ndmero de empregos. Esse fato, inclusive, foi constatado pelo referido autor, ao
asseverar que na “Espanha ¢ um dos paises da Europa em que vigora o maior nimero de contratos atipicos de
trabalho, desde os de prazo determinado, contratos temporarios, até os contratos de meio-periodo, € nem por isso
conseguiu diminuir o indice de desemprego, que atualmente situa-se na regido dos 19% de sua populacao
economicamente ativa”.
Y0 RIFKIN, Jeremy. op. citl, p. 27. O autor salienta que “Em 1932, a classe trabalhadora organizada havia
mudado o argumento em favor da redugéo das horas de trabalho, da preocupacdo com a qualidade de vida, para o
da justica econdmica. Lideres trabalhistas viam o desemprego tecnoldgico como o ‘resultado natural da maior
eficiéncia, dos lucros econdmicos e de mercados limitados’.> Argumentavam que se a nagao quisesse evitar a
disseminacdo do desemprego permanente, seria necessario que a comunidade econdémica dividisse os ganhos da
produtividade com seus trabalhadores na forma de horas de trabalho reduzidas. A redistribui¢do das horas estava
sendo vista, cada vez mais, como uma questdo de sobrevivéncia. Se as novas tecnologias aumentavam a
produtividade e levavam para um nimero menor de trabalhadores e para a superproducdo, o Unico antidoto
apropriado era reduzir o nimero de horas trabalhadas para que todos pudessem ter emprego, rendimento e poder
aquisitivo suficientes para absorver o aumento da producdo. Bertrand Russell, o grande matematico e filésofo
inglés, defendeu a causa dos trabalhadores. ‘Nao deveria haver oito horas diarias para alguns e zero para outros,
mas quatro horas diarias para todos.’34(34 Russell, Bertrand. In Praise ofldleness and Other Essays. Londres: 1935, p.
17)
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“adotada essa convencdo teve largo uso em diversos paises™’*

Estados Unidos!’2.

, principalmente nos

No Brasil, a Medida Proviséria n° 1.709, de 1998, que, em 24 de

173

agosto de 2001, ja havia sido renovada 41 vezes (n° 2.164-41)""°, quando veio a

criar o trabalho a tempo parcial ao acrescentar na CLT o art. 58-A.

Contudo, nédo se deve confundir o trabalho a tempo parcial com os
contratos especiais de trabalho, tais como “os de médicos, ascensoristas,
telefonistas, bancérios, dentre outros, nos quais a jornada de trabalho € inferior a 8

horas diarias™’®. Tais profissionais tém jornada especial “reduzida por forca de

"175

norma juridica propria " (heterbnoma), isto porque a jornada foi reduzida pela lei,

tendo em vista que o trabalho é mais desgastante para tais profissionais —, o que
n&o ocorre na situacdo aventada pelo regime de tempo parcial*’®.

O art. 58-A da CLT considera "trabalho em regime de tempo parcial
aguele cuja duracdo ndo exceda a vinte e cinco horas semanais”. O salario sera

proporcional a duragéo ajustada, em confronto com o percebido pelos "empregados

que cumprem, nas mesmas funcdes, tempo integral” (§ 1° do art. 58-A)*"’

178

, € aplica-

se a qualquer tipo de jornada contratualmente reduzida

Com relacdo aos trabalhadores que ja trabalham mais de 25 horas
semanais, somente poderao optar pelo regime de tempo parcial se for negociado em
acordo coletivo ou convencéo coletiva (8§ 2°), e o trabalhador opte por uma jornada
inferior a 25 horas, em relacdo aos demais empregados. Isso traz consequéncias

para suas férias e seu saléario.

Com efeito, com relagdo ao salario'’®, ele sera proporcional a

1 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. rev. e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010. p. 468.
172 Esse tipo regime contratual foi bastante utilizado na Noruega, Japo, Suécia, Holanda, Gra-Bretanha e Estados
Unidos.
173 S(JSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. cit., p. 468.
7" MARTINS, Sérgio Pinto. Curso Direito do Trabalho. 25. Ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009. p. 127.
5 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. cit., p. 843.
178 | dem. p. 843.
Y7 S(USSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. op. cit., p. 468.
%% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. op . cit., p. 843.
179 ZANGRANDO, Carlos Henrique da Silva. op. cit., p. 674. Explica o autor que “Os principios
basicos a serem respeitados, no caso, sempre foram o da isonomia de tratamento (tanto salarial
quanto no que diz respeito aos beneficios e da liberdade de adesdo, com plena possibilidade de
conversdo do regime tempo parcial (part-time period) num regime de trabalho integral (full-time period),
e vice-versa”.
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jornada, tomando-se como referéncia o ganho na mesma fungéo em tempo integral
(8 1° do referido artigo).

180 a0 comentar o contrato de trabalho

Mauricio Godinho Delgado
em tempo parcial quanto a garantia do salario minimo, afirma que a “ideia
prevalecente de fixacdo do salario obreiro em funcdo de parametros temporais

distintos (hora, dia ou més) é funcional”’, e assevera que:

Do mesmo modo, a garantia de salario minimo sempre foi construida tendo por
critério de afericdo a real duracdo do trabalho pactuada com o empregado (salario
minimo horério, diario ou mensal). Por esta razdo sempre foi possivel falar-se,
validamente, em meia jornada (com duracdes semanais e mensais equivalentes a
metade do padréo vigorante), correspondendo a meio salario minimo (na verdade,

salario minimo correspondente a duragao reduzida do labor).

7

Entretanto, é importante salientar que, no caso, 0os empregados
contratados a tempo parcial poderdo receber salarios inferiores ao minimo, ou seja,
proporcionalmente a sua jornada de trabalho, com a concordancia do Estado, o que
ird implicar reducao da Contribuicdo Previdenciaria, do Fundo de Garantia de Tempo
de Trabalho, e a reducéo do valor do Repouso Semanal Remunerado (RSR), além

de outras contribui¢cfes, que incidem sobre a folha de saléario.

Quanto as férias, na CLT existe uma diretriz estabelecendo uma
proporcdo entre as horas da jornada semanal e os dias de férias. A titulo de
exemplo, tomando como base uma jornada semanal reduzida superior 22 até 25
horas, tem-se um periodo de 18 dias de férias anuais (art. 130-A da CLT). E de 16
dias, pela duracgdo laborativa semanal superior a 20 horas e até 22 horas; 14 dias,
pela duracdo laborativa semanal superior a 15 horas e até 20 horas; 12 dias, pela
duracéo laborativa semanal superior a 10 horas até 15 horas; 10 dias, pela duracéo
laborativa semanal superior a 5 horas até 10 horas; finalmente, 8 dias, pela duracéo

do labor semanal igual ou inferior a 5 horas.

Somado a isso, o paragrafo Unico do art. 130-A da CLT estabelece
gue a ocorréncia de mais de 7 faltas injustificadas obreiras no respectivo periodo
aquisitivo implicara a reducdo das férias a metade. Evidentemente, ndo se a aplica
ao regime de trabalho ora descrito, a reducdo quanto ao numero de faltas prevista
no art. 130 da CLT. E, se a jornada diaria for superior a 04 horas, € necessaria a

18 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. cit., p. 842.
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concessdo de um intervalo de 15 minutos, ndo computado na jornada diéria (CLT,
art. 71, 88 1° e 2°).

Quanto a conversao pecuniaria de 1/3 do periodo de férias (abono
pecuniario), previsto no 8 3° do art. 143 da CLT, ndo se aplica aos empregados sob
regime de tempo parcial. Tais trabalhadores tém de gozar efetivamente suas férias,
por todo o periodo respectivo. E proibido converté-las parcialmente em dinheiro.

O 8§ 4°do art. 58-A da CLT proibe expressamente, nos contratados a
tempo parcial, a prestacao de servicos em horas extraordinarias. Quanto ao intervalo
interjornada, a lei ndo fez qualquer alteracao, devendo ser obedecido o limite minimo

de 11 horas previsto no art. 66 da CLT.

Também é de ser ressaltado que a lei fixa limites maximos semanais
para o labor em tempo parcial, e ndo diarios, podendo ser fixado limite maximo diario
de jornada de trabalho de 8 horas.

Nesse sentido, esclarece Carlos Henrique da Silva Zangrando®

que:
“mesmo dentro do regime de ‘tempo parcial’ podemos ter jornadas de até 8 horas
em alguns dias, e jornadas inferiores noutros dias. Cabe apenas lembrar que,

ultrapassado o limite das 6 horas diarias, o intervalo intrajornada sera de no

minimo 1 hora [...].

2.1.6 Do trabalho voluntario

Em regra, toda prestacdo de servico € onerosa. Ocorre que pode
existir servico sem onerosidade, no qual se desenvolve uma funcdo sem interesses
lucrativos, como ocorre com os trabalhos realizados com finalidades assistenciais ou

religiosas.

7

Trabalho voluntario é aquele prestado “‘com animo e causa

1182

benevolente Mauricio Godinho Delgado “conjuga duas grandes dimensfes

181 ZANGRANDO, Carlos Henrique da Silva. op. cit., p. 675.
182 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. cit., p. 327.
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constitutivas desse tipo de labor: uma, de carater subjetivo, centrada no animo; e

outra de caréater objetivo, centrada na causa do labor ofertado ™83,

As caracteristicas do trabalhado voluntario sdo semelhantes aquelas
do contrato de trabalho tipico. Isso porque o prestador de servicos voluntario é
pessoa fisica, que trabalha em muitos casos com continuidade, sob ordens
(subordinacéo juridica) e com pessoalidade. Entretanto, sem onerosidade, sejam

quais forem os motivos que o levaram a prestar o trabalho.

De fato, o pagamento de contraprestacdes habituais pelo tomador
de servicos € um dado essencial que afasta o elemento constitutivo do chamado
trabalho voluntario, que é a graciosidade'®. Nessa prestacdo de servico, deve-se
observar se o trabalho “ndo esta servindo de mascara a expropriagdo do trabalho
com finalidade econbmica, aplicando-se nesta hip6tese o principio da primazia da

realidade sobre a forma™®®.

As Leis ns. 9.608, de 18 de fevereiro de 1998, e 10.029, de 20 de
outubro de 2000 tratam do trabalho voluntario®®. Este foi inicialmente previsto como
servico voluntario e atividade ndo-remunerada. O termo voluntario, de origem latim
voluntarium, significa tudo aquilo que “nédo é forcado, que depende da vontade ou é

controlado por ela; que é espontaneo™®’.

O conceito legal de servico voluntario encontra-se no art. 1° da Lei n.
9.608, ao estabelecer que servico voluntario, para fins da referida Lei, é a atividade

ndo remunerada, “prestada por pessoa fisica a entidade publica de qualquer

183 Idem. p. 327. Explica o referido autor que a “A dimensdo subjetiva do trabalho voluntario traduz-se, pois, na
indole, na intencdo, no animo de a pessoa cumprir a prestacdo laborativa em condicdes de benevoléncia.
Essencialmente tal ideia importa na graciosidade da oferta do labor, em anteposicdo as distintas formas de
trabalho oneroso que caracterizam o funcionamento da comunidade que cerca o prestador de servigos”. Além
disso, acrescenta que “A dimensédo objetiva do trabalho voluntario vincula-se a causa propiciadora e instigadora
do labor ofertado. Deve ser também benevolente a causa da existéncia de tal tipo de prestagdo de servigos”.

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. op. cit., p. 328.

155 |dem. p. 314.

18 BARROS, Alice Monteiro de. op. cit., p. 459. Esclarece a autora que “O trabalho voluntario existe
no Brasil ha cinco séculos?, apontando-se como marco inicial dessa atividade a fundag&do da Santa
Casa de Misericordia da entéo Vila de Santos, Capitania de Sdo Vicente, em 1543. Nos séculos XVII
e XVIII, a maioria das entidades filantropicas era ligada a Igreja Catdlica e a presenca do Estado s6
se tornou significativa a partir de 1930, fortalecendo-se, em 1942, com a criacdo da LBA (Legido
Brasileira de Assisténcia). Em 1995, cria-se a Comunidade Solidaria para substituir a extinta LBA.
Mais da metade (58%) dos voluntérios séo vinculados a instituigcbes religiosas”.

87 1dem. p. 529. De acordo com a autora, “O voluntario é um altruista que demonstra amor desinteressado ao
proximo. E um filantropo, que exerce lavor por abnegacdo, sem preocupaGdo ou interesse em auferir
reconhecimento ou riqueza de qualquer espécie. E um solidario com a necessidade alheia. Seu objetivo é
puramente espiritual”.
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natureza, ou a instituicdo privada de fins ndo lucrativos, que tenha objetivos civicos,
culturais, educacionais, cientificos, recreativos ou de assisténcia social, inclusive

mutualidade. Este rol legal de finalidades é meramente exemplificativo 22,

A lei ndo vedou, na prestacdo do servigo voluntario, que ele seja

prestado mediante subordinacao juridica.

A fiscalizacdo da prestacdo de servicos € irrelevante para fins de
configuracdo do trabalho voluntario. Para Alice de Barros Monteiro, o que interessa é
que o “trabalho seja prestado gratuitamente a entidades publicas de qualquer
natureza, ai compreendidos os Orgados da administracdo direta e indireta, ou a

instituigéo privada, sem fins lucrativos™®.

Para uma parcela da doutrina, “essa lei do servi¢co voluntario veio

introduzir uma forma atipica de trabalho subordinado *.

As despesas'®™ que o trabalhador voluntario contraiu quando da
realizacdo dos servigcos devem ser comprovadas, para que possam ser ressarcidas.
Essas despesas “também deverdo estar expressamente autorizadas *** pela
entidade a que for prestado o servico voluntario (paragrafo Unico do art. 3° da

mencionada Lei). Entretanto, seu valor ndo tem natureza juridica de salario.

A Lei n° 11.692/2008 revogou o art. 3° da Lei n° 9.608/98, que
permitia & Unido conceder auxilio financeiro ao prestador de servi¢co voluntario com
idade de dezesseis a vinte e quatro anos, integrante de familia com renda mensal

“per capita” de até meio salario minimo.

188 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. op. cit., p. 329. Referido autor, a titulo de
exemplo, cita “atividade de militancia politica, propria a democracia, grande parte das vezes realizada como
simples trabalho voluntério; ou se fale ainda das atividades religiosas, em especial cumpridas por leigos, que
comumente se fazem nos moldes do labor voluntario”.
189 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. cit., p. 460.
19 gILVA, Otavio Pinto. Subordinagdo, autonomia e parassubordinacdo nas relacdes de trabalho. S&o
Paulo: LTr, 2004. p. 58.
191 paragrafo dnico do art. 3° da n. 9.608/98. As despesas a serem ressarcidas deverdo estar expressamente
autorizadas pela entidade a que for prestada o servigo voluntério.
192 Art. 3° O prestador do servico voluntario podera ser ressarcido pelas despesas que comprovadamente realizar
no desempenho das atividades voluntérias.
Paragrafo Unico. As despesas a serem ressarcidas deverdo estar expressamente autorizadas pela entidade a que
for prestado o servico voluntario.
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2.1.6.1 Do trabalho voluntario e a Lei n. 10.029/2000

A Lei n. 10.029/200 dispde sobre normas gerais para a prestacao
voluntaria de servicos administrativos e de servicos auxiliares de saude e de defesa
civil nas Policias Militares e nos Corpos de Bombeiros Militares, no ambito da
administracdo publica. A Lei previu para tais servicos a duracdo de um ano,
prorrogavel por, no maximo, igual periodo, a critério do Poder Executivo, ouvido o

Comandante Geral dos 6rgdos ja mencionados (art. 2°).

O paragrafo unico do art. 2°, da referida lei, estabelece que o prazo
de duracdo da prestacdo voluntaria poderd ser inferior ao mencionado, nos
seguintes casos: | — em virtude de solicitagdo do interessado; Il — quando o
voluntario apresentar conduta incompativel com os servi¢cos prestados; ou Il — em

razdo da natureza do servico prestado.

A lei n. 10.748/2003 nao permite o trabalho de menores, uma vez
gue o art. 3° dispbe que poderdo ser admitidos como voluntarios a prestacdo dos
servicos: | — homens, maiores de dezoito e menores de vinte e trés anos, que
excederem as necessidades de incorporacao das Forcas Armadas; e Il — mulheres,

na mesma faixa etéaria do inciso |I.

Além disso, os Estados e o Distrito Federal estabelecerdo namero
de voluntarios para os servicos, que nao poderdo exceder a proporcdo de um
voluntario para cada cinco integrantes do efetivo determinado em lei para a
respectiva Policia Militar ou Corpo de Bombeiros Militar; bem como os requisitos
necessarios para o desempenho das atividades insitas aos servicos a serem

prestados, bem como o critério de admissdo dos voluntarios aos servigos.

Os Estados e o Distrito Federal poderdo prever outros casos para a
prestacado de servicos voluntarios nas Policias Militares e nos Corpos de Bombeiros
Militares. Entretanto, a lei vedou a esses prestadores, sob qualquer hipétese, nas

vias publicas, o porte ou o uso de armas de fogo e o exercicio do poder de policia.

Os voluntarios admitidos fazem jus ao recebimento de auxilio
mensal, de natureza juridica indenizatéria, a ser fixado pelos Estados e pelo Distrito

Federal, destinado ao custeio das despesas necessarias a execucao dos servicos
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(Art. 6°). Referido auxilio mensal ndo podera exceder dois salarios minimos, e a
prestacao voluntaria dos servicos ndo gera vinculo empregaticio, nem obrigacdo de

natureza trabalhista, previdenciaria ou afim.

2.1.7 Alguns contratos de trabalho por prazo determinado

Ao estudar o Direito do Trabalho, constata-se que ele regula a
producdo de natureza capitalista; em razédo disso, impde limites necessarios, “para
evitar a exploracdo desmesurada da forca de trabalho e para fazer com que ao
desenvolvimento  econdmico corresponda, ha mesma proporcdo, um

desenvolvimento social”*®.

Verifica-se também que alguns contratos de emprego, devido a sua
natureza, “tém sua duracao limitada no tempo ou podem ser pactuados de forma
indeterminada™®. E sabido que esta Ultima é a regra geral, salvo ajuste expresso

em contrario.

Como dito antes, a contratacao individual de trabalhadores podera
realizar-se para o incremento de uma atividade com termo prefixado, ou ndo. E
quando esta contratacao for por prazo determinado e tiver varios trabalhadores em

unido para fazer determinada tarefa em conjunto, denomina-se contrato de equipe.

Deve ser ressaltado que o contrato a termo é prejudicial ao
trabalhador, porque restringe alguns direitos trabalhistas. Alias, esclarece Jorge

195 «

Souto Maior—" “gue as leis que permitem a efetivacdo de contratos precarios séo a

porta aberta para as fraudes”.

Ora, o Direito do Trabalho tem como finalidade precipua proteger a
“dignidade do trabalhador e manté-lo inserido no sistema produtivo, garantindo-lhe

”196. Ora, a

meios que garantam o sustento, com permanéncia no emprego
contratacao por indeterminacao de prazo é aquela que lhe garante maior seguranca,

‘na medida em que assegura a manutencdo do emprego e 0S meios de

193 Maior, Jorge Luiz Souto. Curso de direito do trabalho: a relagio de emprego. op. cit., p. 205.
19 CASSAR, Vo6lia Bomfim. Direito do trabalho. Niter6i: Impetus, 2008. p. 576.
1% MAIOR, Jorge Luiz Souto. op. cit., p. 206.
1% BARAUNA, Augusto Cezar Ferreira de. Manual de direito do trabalho. op. cit., p. 220.
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sobrevivéncia para ele e sua familia **’.

Assim, é facil perceber que alguns empregadores, de fato, preferem
a contratacdo de empregados por meio de contratos por prazo determinado, porque
ha maior vantagem tanto em relacdo a mao de obra utilizada — precaria e barata-,
por ser mais farta, quanto a questdo econdmica, no sentido de que as verbas
rescisérias sdo pagas em valor inferior aguelas previstas no contrato de trabalho
ordinario, tendo em vista que o empregador ndo esta obrigado a pagar a multa de

40% sobre o FGTS, nem 0 aviso previo.

Além disso, como bem sustenta Jorge Souto Maior, nesse tipo de
contratos se esvazia “a formacdo de uma base de resisténcia sindical por parte dos
trabalhadores, diante da rotatividade, além de potencializar o estado de
subordinagédo dos trabalhadores, que cada vez mais sdo alijados dos meios de

producéo”,

Nesse tipo de contratacéo (por prazo determinado ou por empresa
interposta — terceirizacdo), devem-se observar 0s requisitos previstos na legislacao,
para que sejam amenizadas as diferencas existentes em relacdo ao contrato por
prazo determinado e, assim, possibilite uma implementacao de direitos mais justa da
forca de trabalho.

Volia Bomfim*®®

também argumenta que o contrato a termo €
“considerado prejudicial ao trabalhador, seja por impedir sua insercdo na empresa
de forma permanente, refletido no seu ndo comprometimento total com aquele
emprego, seja por discrimina-lo frente aos demais empregados "efetivos”, pois
normalmente o empregador dispensa tratamento distinto aos efetivos e aos

"temporarios".

Com efeito, o fato de o empregado nao estar inserido no quadro
permanente da empresa cria uma diferenca de direitos entre 0s proprios

empregados, o que desmotiva o0 empregado contratado por prazo determinado.

O art. 443°®°, caput, da CLT autoriza a contratacdo de trabalho por

97 1 dem. p. 220.

1% MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de direito do trabalho: a relagdo de emprego. op. cit., p. 206.

199 CASSAR, Volia Bomfim. op. cit., p. 576.

200 »Art 443, O contrato individual de trabalho poderé ser acordado t4cita ou expressamente, verbalmente ou por
escrito e por prazo determinado ou indeterminado”.
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prazo determinado. E o §1°%! estipula condicdes nas pelas quais pode haver a
prefixacdo de prazo, ou seja: "a) termo prefixado; b) da execucdo de servicos
especificados cuja execucdo constitui 0o objeto do contrato; ¢) em fungcdo da
realizacdo de certo acontecimento suscetivel de previsdo aproximada". Também é

possivel nos contratos de experiéncia.

No item “@” as partes contratantes tém como objetivo a conveniéncia
da fixacdo de um termo cujo implemento extingue a relacdo juridica convencionada,

“‘quanto ao item “b”, o contrato é feito em razdo da natureza do trabalho e ao item
1202

[P SH

c”, o contrato ajusta-se a fato exterior

Somado a isso, a Consolidagao das Leis do Trabalho determina que
no contrato por prazo determinado ndo podera ser estipulado prazo superior a 2
anos (art. 445)°®, e o contrato de experiéncia ndo podera ultrapassar de 90
(noventa) dias (paragrafo Unico do art. 445). E mais: se o contrato por prazo
determinado for t4cita ou expressamente prorrogado mais de uma vez passara a

vigorar sem determinacao de prazo (art. 451)%%*.

Acrescente-se também que em face do sistema de protecdo, néo
pode ocorrer a “celebracdo de uma série de contratos por prazo determinado de

forma sucessiva, antes do lapso temporal de 6 meses °®°.

Desse modo, a CLT determina que o contrato por prazo determinado
s6 podera ser renovado uma Unica vez por outro de prazo determinado, sob pena de
transformar-se em contrato por prazo indeterminado (art. 452 da CLT)*®. E se, antes
do prazo de seis meses, 0 contrato suceder a outro contrato por prazo determinado

sera tido como indeterminado. Contudo, a Consolidacdo excepciona essa regra, ao

21 O Art. 443, § 1° “Considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja vigéncia dependa de
termo prefixado ou da execucdo de servicos especificados ou ainda da realizagcdo de certo acontecimento
suscetivel de previsdo aproximada.
8§ 2° O contrato por prazo determinado so6 seré valido em se tratando:
a) de servigo cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminagéo do prazo;
b) de atividades empresariais de carater transitorio;
c) de contrato de experiéncia."
202 S(JSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 265.
203 Art. 445 - O contrato de trabalho por prazo determinado ndo poderé ser estipulado por mais de 2 (dois) anos,
observada a regra do art. 451.
204 Art. 450 - Ao empregado chamado a ocupar, em comissdo, interinamente, ou em substituicdo eventual ou
temporaria, cargo diverso do que exercer na empresa, serdo garantidas a contagem do tempo naquele servico,
bem como volta ao cargo anterior.
205 S(USSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. op. cit., p. 265.
206 Art. 451 - O contrato de trabalho por prazo determinado que, tacita ou expressamente, for prorrogado mais de
uma vez passara a vigorar sem determinacéao de prazo.
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permitir a prorrogagao quando a expiragcédo deste depender da execucgao de servicos

especializados ou da realizacdo de certos acontecimentos (art. 452)%%".

A CLT autoriza que nos contratos por prazo determinado se
apliguem os principios que regem a rescisao dos contratos por prazo indeterminado,
“‘desde que as partes contratantes estipulem o direito reciproco de rescisdo antes de

expirado o termo ajustado” (art. 481)?%, e exercam tal direito.

A doutrina aponta algumas hipéteses de contratacdo por prazo certo:
contrato de safra (paragrafo unico do art. 14 da Lei n° 5.889/73); contrato de atleta
profissional de futebol (art. 30 da Lei n° 9.615/98); contrato de artistas (art. 9° da Lei
n° 6.533/78); contrato de estrangeiro (Decreto-Lei n° 691/69); contrato de obra certa
(Lei n° 2.959/58); e contrato de aprendizagem (art. 428 da CLT)?®,

2.1.7.1 Contrato de Experiéncia

Na licdo de Mauricio Godinho, contrato de experiéncia € o acordo
bilateral “firmado entre empregado e empregador, com prazo maximo de 90 dias, em
que as partes poderdo aferir aspectos subjetivos, objetivos e circunstanciais

relevantes & continuidade ou extingdo do vinculo empregaticio”°.

Ja Alice de Barros Monteiro®*, explica que o contrato de experiéncia
€ “modalidade de ajuste a termo, de curta duracdo, que propicia as partes uma
avaliacdo subjetiva reciproca: possibilita ao empregador verificar as aptiddes
técnicas e o comportamento do empregado e a este Ultimo analisar as condicfes de
trabalho”.

De fato, o contrato de experiéncia € um contrato bilateral em que o
empregador busca aferir as qualidades ou aptidées do empregado referente a

atividade exercida na empresa, para que seja possivel passar da fase probatoria

207 Art. 452 - Considera-se por prazo indeterminado todo contrato que suceder, dentro de 6 (seis) meses, a outro
contrato por prazo determinado, salvo se a expiracdo deste dependeu da execucdo de servigos especializados ou
da realizacdo de certos acontecimentos.
208 Art. 481 - Aos contratos por prazo determinado, que contiverem clausula asseguratéria do direito reciproco de
rescisdo antes de expirado o termo ajustado, aplicam-se, caso seja exercido tal direito por qualquer das partes, os
principios que regem a rescisdo dos contratos por prazo indeterminado.
29 BARAUNA, Augusto Cezar Ferreira de. op. cit., p. 223.
219 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 8. ed. So Paulo: LTr, 2009. p. 509.
211 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 486.
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para a seguinte, sem solugdo de continuidade, como contrato por prazo
indeterminado, desde que exista acordo de vontade dos contratantes nesse sentido.
Por isso, “se ha divergéncias, e um deles ndo desejar prosseguir na relagdo de

emprego, o contrato de experiéncia extingue-se no termo estipulado™*?.

O contrato de experiéncia também é “denominado de contrato a

contento, contrato de tirocinio ou contrato de prova®, “de teste, de avaliagéio™*.

Ha posicédo restritiva na doutrina segundo a qual o contrato de
experiéncia ndo seria aplicavel a contratacdo de trabalhadores sem significativa
qualificacdo profissional. Essa posi¢cdo doutrinaria ndo é acolhida pela maioria dos

autores, nem pela jurisprudéncia dominante?*®.

O contrato de prova, como dito antes, s6 admite uma Unica
prorrogacdo, e mesmo assim que seja respeitado o prazo maximo de 90 dias
(Stumula n. 188 do C. TST)?!®, estabelecido pelo paragrafo Gnico do art. 445 da
CLT?’, de modo que, somados os dois periodos, ndo ultrapassem aquele limite.

Quanto a extingdo, o contrato de tirocinio, também se rege pelas
normas aplicaveis aos contratos por prazo determinado, tanto na ruptura por término
do prazo prefixado, quanto na antecipada por exercicio da vontade de uma das
partes®®. E no caso de a ruptura contratual ser antecipada por uma das partes, na
vigéncia de clausula assecuratoria de direito reciproco de rescisdo, hipétese em que
devem ser aplicados o0s principios ou normas regem 0 contrato por prazo

indeterminado.

Saliente-se que, se houver violacdo da regra dos contratos por prazo
determinado, também aqui, o contrato de experiéncia transforma-se imediatamente

em contrato por prazo indeterminado, consoante modelo normativo pertinente aos

212 5(JSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. op. cit., p. 272.
3 DELGADO, Mauricio Godinho. op. cit., p. 509.
214 CAMINO. Carmen. Direito individual do trabalho. 2. ed. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 151.
215 1dem. p. 509. A jurisprudéncia majoritaria do C. TST adota ponto de que é possivel sem esse grau de
qualificagdo. Nesse mesmo sentido Alice de Barros Monteiro, op. cit., p. 490.
218 SUM-188 CONTRATO DE TRABALHO. EXPERIENCIA. PRORROGAGCAO (mantida) - Res. 121/2003,
DJ 19, 20 e 21.11.2003 O contrato de experiéncia pode ser prorrogado, respeitado o limite méaximo de 90
(noventa) dias.
217 Art. 455 . Parégrafo Gnico - Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos termos da lei civil, agio regressiva
contra o0 subempreiteiro e a retencdo de importancias a este devidas, para a garantia das obrigacOes previstas
neste artigo.
28 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. op. cit., p. 511.
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demais contratos a termo?®,

Quanto a natureza juridica do contrato de experiéncia, a doutrina
aponta®?: (a) contrato preliminar (promessa de contrato)®?!; (b) contrato com a
clausula condicional, isto €, a experiéncia seria uma clausula subordinante do efeito
juridico a evento futuro e incerto (art. 121, CC); (c) contrato autbnomo, isto €, um

contrato com plena autonomia em relagéo a outro contrato de emprego.

Frise-se que, s6 é cabivel o aviso prévio no contrato de experiéncia
se houver, no contrato, a clausula assecuratéria do direito reciproco de rescisdo

contratual antes de seu término e for exercido (Simula n. 163 do TST??).

2.1.7.2 Do contrato de Trabalho Temporario

A Lei n. 6.019, de 03 de janeiro de 1974, autorizou a instituicdo de
intermediacdo de mao de obra no sistema juridico brasileiro, referente aos contratos
tipicos. E que esse novo diploma facilitou a pactuacdo dos contratos a termo, em
situacdes restritas, ou seja, criando os chamados contratos de marchandage®>. A

propoésito, José Augusto Rodrigues Pinto®?*

explica que, “tudo o que sua aplicacdo
iterativa obteve foi separar a intermediacdo por empresa, em situacées adequadas,
da especulagdo por gatos ou homens de palha a mando de maus empregadores”.
Acrescenta Pinto que essa lei estabeleceu a distincdo entre a intermediacdo e a

fraude, facilitando a repressao a esta Ultima.

Essa forma de contratacdo também veio a comprometer a eficacia
de alguns principios fundamentais do Direito do Trabalho, tais como os principios da

norma mais favoravel e da continuidade da relacdo de emprego.

A contratacdo das empresas de trabalho temporario pelas

29 1dem. p. 511.
20 JORGE NETO, Francisco Ferreira. In: Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante. op. cit., p. 52. O autor
apresenta essas naturezas juridicas do contrato de experiéncia.
21 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. op. cit., p. 486. Essa teoria ndo é aceitavel,
porque o objetivo do contrato preliminar € a celebragdo do contrato definitivo e o do contrato de experiéncia é a
avaliacdo subjetiva reciproca. Esclarece ainda a referida autora que o contrato de experiéncia é um contrato
especial, porquanto o art. 443, § 29, da CLT o distingue de outros contratos por prazo determinado (p. 487).
222 SUM-163 AVISO PREVIO. CONTRATO DE EXPERIENCIA (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003. Cabe aviso prévio nas rescisdes antecipadas dos contratos de experiéncia, na forma do art. 481 da
CLT (ex-Prejulgado n° 42)
22 CAMINO. Carmen. op. cit., p. 154.
224 PINTO, José Rodrigues. Tratado de direito material do trabalho. S&o Paulo: Ltr, 2007. p. 266.
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tomadoras de servigos € mais uma forma de flexibilizacdo das relacdes de trabalho
com utilizacdo de mao de obra por contrato a termo, para que de forma intermediéria
seja o trabalhador contratado indiretamente por meio da prestadora de servigcos e
colocado a disposicdo de uma empresa chamada tomadora de servicos, para
“realizacdo do labor no estabelecimento da empresa contratante por parte de
1225

empregados externos ao quadro funcional desta ultima

Para Fabio Tulio®®, “a subcontratacéo aparece assim como meio de

obter a mdo de obra necessaria sem a obrigacdo de ter os trabalhadores como
empregados da empresa que necessita dos servigos”. Acrescenta ele o fato de que
0s servi¢os indiretos utilizados pela empresa contratante destinam-se a execucéo
de atividades de pouca especializacdo ou qualificacdo, serve como fator a mais para

a multiplicacdo de contratos de carater temporario, atipicos e em geral precarios.

A Lei de Trabalho Temporario contribui para o empregador escapar
das restricdes rigidas estabelecidas pela CLT a pactuacdo de contratos a prazo
determinado. Isso porque possibilita a contratacdo de trabalhador indiretamente por
empresa cliente, através de celebracdo de contrato a termo, independentemente de

satisfazer as exigéncias contidas no art. 443, § 2°, da CLT.

Os requisitos fixados pelo dispositivo celetista mencionado sao trés:
1) servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminacao do prazo; 2)

atividades empresariais de carater transitério; 3) contrato de experiéncia.

Acrescente-se a isso o fato de a referida lei autorizar esse contrato a
termo ndo s6 para atividades meio, mas também para atividades fins do

empreendimento empresarial.

O conceito legal de trabalho temporario esta disposto no art. 2° da
Lei n. 6.019, de 1974, o qual estabelece que trabalho temporario é aquele prestado

por pessoa fisica a uma empresa, para atender a necessidade transitéria de

22 BARROSO. Fabio Tulio. Novo contrato de trabalho por prazo determinado. 1. ed. Curitiba: Jurua. 2005. p.
58. PRUNES, José Luiz Ferreira. Terceirizacao do trabalho. la ed. -2a tiragem. Curitiba: Jurua, 1995. p. 75. Em
elucidativo estudo feito pelo referido autor, vé-se que a empresa de trabalho temporario tem por finalidade
colocar pessoal especializado a disposicdo de outras empresas que dele necessitem.Aduz o autor "O que a lei
parece dizer é que ela - empresa de trabalho temporario - tem empregados que coloca a disposicao de outrem e
que ndo sdo de profissdes ou servicos gerais ndo qualificados, mas bem qualificados. A expressao especializado
ndo estd usada no sentido que a etimologia sugere, como espécie do género generalizado ou geral. O texto
pretende se referir a «boa qualidade técnica» ou de qualidade suficiente para substituir o empregado que se
afastou.”
226 BARROSO. Fébio Talio. Novo contrato de trabalho por prazo determinado. op. cit., p. 58.
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substituicdo de seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario de

servigo.

Frise-se que as atividades empresariais de carater provisorio sédo
“aquelas momentaneamente criadas para atender a um interesse comercial
sazonal®?’. Exemplo disto poderia ser a estruturacdo de um tipo de comércio, para

periodo de férias escolares; edificacédo de circo; casa de shows etc.

O trabalhador é contratado por uma empresa de trabalho temporario,
que é a responsavel pelo pagamento de seus salarios, depdsitos de FGTS,
recolhimentos previdenciarios e fiscais, além do pagamento das verbas rescisorias

quando houver o término da relagao de trabalho.

Esse trabalhador é colocado para trabalhar em local diverso do da
empresa de trabalho temporario, ou seja, o da tomadora dos servi¢os ou cliente, que

228 Esta Gltima é

“é a beneficiaria direta de seus servicos e quem de fato os dirige
responsavel subsidiariamente pelo pagamento das verbas trabalhistas

correspondente ao periodo em que o empregado ficar a sua disposicao.

As relacdes de trabalho entre o trabalhador e a empresa de trabalho
temporario, bem como com a empresa tomadora dos servi¢cos, sdo rigorosamente
formais, isto porque a lei exige um contrato escrito entre as empresas mencionadas,
no qual conste, obrigatoriamente, “cldusula com o0s expressos motivos da
contratacdo: necessidade transitéria de substituicho do pessoal regular e
permanente da empresa tomadora ou acréscimo extraordinario de servigos (art. 9°
c/c artigos 2° e 10 da Lei n. 6.019/74)??° e que o prazo da prestacéo de servicos ndo

ultrapasse 03 meses.

Com efeito, o contrato de trabalho temporério entre a tomadora dos
servicos (empresa ou cliente) e a empresa de trabalho temporario, também chamada
fornecedora de méao de obra (art. 9°), “deve ser entabulado por escrito e nele deve
constar expressamente um dos dois motivos acima especificados no referido

dispositivo, sob pena nulidade ?*°.

Somado a isso, a Lei n. 6.019/74 exige contrato escrito entre o

22T BARAUNA, Augusto Cezar Ferreira de. Manual de direito do trabalho. op. cit., p. 222.
228 CAMINO. Carmen. op. cit., p. 154.
229 |dem. p. 154.
20 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. cit., p. 499.
64



empregado e a empresa de trabalho temporario e o registro na carteira de trabalho,
da condicdo de trabalhador temporario (artigos 11%! e 12, §1°%%%). Além disso, a
empresa de trabalho temporario devera estar devidamente regularizada perante o
Ministério do Trabalho, sob pena de se considerar invalida a relacéo juridica entre as
empresas tomadora e prestadora de servico, bem como entre esta Ultima e o
trabalhador temporario.

O Juiz do trabalho, ao examinar uma relacéo juridica de trabalho
temporario, deve verificar a delimitacdo precisa da situacdo de fato quanto ao
aspecto de regularidade da empresa de trabalho temporéario, bem assim verificar se
se trata de uma das hipo6teses previstas na lei para contratacao.

Para Carmem Caminho, o 6nus da prova “sera sempre da empresa
tomadora dos servicos, em face da presuncdo da relacdo de emprego”®®. E, se néo
observados tais requisitos, sera declarada a nulidade, ndo produzindo efeitos
juridicos o contrato de trabalho temporéario, consequentemente, o juiz do trabalho
deve reconhecer o vinculo de emprego diretamente com o tomador dos servicos,

declarando a responsabilidade solidaria da empresa intermediadora de mao de obra.

Saliente-se que o prazo maximo do contrato entre a empresa de
trabalho temporario e a empresa tomadora ou cliente, com relagdo a um mesmo
empregado, s6 podera exceder de trés meses, se houver autorizacéo do 6rgédo local
do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, segundo instru¢des baixadas pelo

Departamento Nacional de M&o de Obra (art. 10 da referida lei).

Carmem Camino®** explica que, na relacdo trilateral de trabalho, o
empregado submete-se a duplo poder de comando: o emanado da empresa de
trabalho temporario, que o admite, determina em que empresa vai trabalhar e exerce
o poder disciplinar de adverti-lo, suspendé-lo ou até despedi-lo com justa causa; o

oriundo da empresa tomadora da sua forga de trabalho que dirige e fiscaliza”.

Devido a natureza da empresa de trabalho temporério, “ela ndo tem

quadro permanente de empregados, mas possui trabalhadores que ficam

BZL Art. 11 - O contrato de trabalho celebrado entre empresa de trabalho temporario e cada um dos
assalariados colocados a disposi¢do de uma empresa tomadora ou cliente sera, obrigatoriamente, escrito e
dele deverdo constar, expressamente, os direitos conferidos aos trabalhadores por esta Lei.
%2 Art. 12, § 1° - Registrar-se-a na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social do trabalhador sua condigéo
de temporaério.
2% CAMINO. Carmen. op. cit., p. 155.
24 |dem. op. cit., p. 154.
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aguardando a oportunidade de serem convocados %,

Na verdade, existe um cadastro de trabalhadores devidamente
registrados na referida empresa, os quais, quando ha necessidade, sdo contratados
por prazo determinado para prestacdo de servicos. Nesse contexto, € iSso que
justifica o contrato entre o trabalhador e a empresa de trabalho temporério por prazo
determinado, que implica da reducéo de obrigacoes trabalhistas.

A Lei n. 6.019/74 autoriza contratacdo de trabalho por prazo
determinado exclusivamente em area urbana. Contudo, a Lei n. 11.718/2008
(conversao da MP n. 410, de 28.12.2007), acrescentou o art. 14-A a Lei n. 5.889/73
(Lei do Trabalhador Rural), possibilitando apenas ao produtor rural, pessoa fisica,
contratar trabalhador rural por pequeno prazo para o exercicio de atividades de

natureza temporaria.

Esse novo pacto pode ser “enquadrado no grupo de contratos que
tenham como causa servicos cuja natureza ou transitoriedade justifique a
predeterminacdo do prazo”®®*. Nessas situacdes, pode-se “contratar trabalhadores

12237

rurais para o periodo de safra, acréscimos extraordinérios ™" nos servigos do gado,

pastagem, corte da cana de acucar, adubagem do plantio da cana, entre outros.

O produtor rural sé poderé contratar méo de obra temporéria por, no
maximo, dois meses, pelo periodo de um ano, e sdo assegurados os direitos de
natureza trabalhista ao trabalhador rural contratado por pequeno prazo na area,

além de remuneracao equivalente a do trabalhador rural permanente.

A norma estabelece ainda que "a filiacdo e a inscricdo do
trabalhador na Previdéncia Social decorrem, automaticamente, da sua incluséo pelo
empregador na Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia por Tempo de Servigco
(FGTS) e Informacbes a Previdéncia Social, cabendo ao INSS instituir mecanismo

que permita a sua identificacao".

Na licdo de Jorge Souto Maior®®, o que autoriza a “concretizagéo de

um contrato a prazo determinado ndo se choca com a formagdo do vinculo de

2% |dem. op. cit., p. 154

2% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 8. ed. S&o Paulo: LTr, 2009. p. 517.
37 | dem. op. cit., p. 517.
2% MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de direito do trabalho: a relacdo de emprego. v. Il. S&o Paulo: LTr,
2008. p. 210.
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emprego. Nao ha distingdo do ponto de vista da esséncia entre vinculos de emprego
sem prazo determinado e vinculos de emprego com prazo determinado”. Na
verdade, os dois constituem uma relacdo de emprego, a qual se configura, haja vista
a incidéncia da regra basica fixada nos artigos 2° e 3° da CLT, s6 que nos contratos
por prazo determinado h& precarizacdo dos direitos conferidos aos empregados,
além das garantias contratuais (estabilidade provisoria, entre outras).

Somado a isso, ha uma diferenca fundamental entre o contrato de
trabalho por prazo determinado e o contrato por prazo indeterminado, quanto a
forma como sera terminada a relacdo juridica, pois no primeiro caso ndo havera
necessidade de pré-aviso nem pagamento da multa dos 40% do FGTS, entre outras,
enquanto que no segundo ha esses encargos e, consequentemente, pagamento das

verbas rescisérias em maior amplitude.

Desse teor é o entendimento de Jorge Souto Maior, quando diz que
a previsao legal da predeterminacdo diz respeito apenas a forma de cessacdo do
vinculo, autorizando um tipo de terminacdo fora dos parametros da relacdo de

emprego por prazo indeterminado.

E importante salientar que, no caso da contratacdo temporaria
prevista na Lei n. 6.019/74, a mao de obra é contratada através de pessoa interposta
(cliente), independentemente da natureza dos servicos, sejam vinculados a
atividade-fim ou a atividade-meio, como dito antes, para suprir situacao
circunstancial de substituicdo de pessoal regular e permanente ou acréscimo
extraordinério de servicos (art. 2° da referida Lei). Enquanto, a terceirizacdo destina-
se a contratacdo de servicos especializados, e vinculados a atividade-meio, para

suprir necessidade permanente de pessoal®*®.

O art. 12 da Lei n. 6.019/74 assegura aos trabalhadores temporarios
0S seguintes direitos: a) remuneracao equivalente a recebida pelos empregados de
mesma categoria da empresa tomadora ou cliente calculada a base horaria,
garantida, em qualquer hipétese, a percepcdo do salario minimo regional; b) jornada
de oito horas, remuneradas as horas extraordinarias ndo excedentes de duas, com
acrescimo de 20% (vinte por cento); e com respeito a aplicavel para o empregado

que prestar servigo igual ou equivalente para os empregados da mesma categoria

% CAMINO. Carmen. op. cit., p. 155.
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na empresa tomadora; c) férias proporcionais, nos termos do artigo 25 da Lei n°
5107, de 13 de setembro de 1966, ou seja, férias proporcionais de 1/12 por més de
servico ou fracdo superior a 15 dias, acrescidas de 1/3, salvo dispensa por justa
causa; d) repouso semanal remunerado; €) adicional por trabalho noturno (20%); f)
indenizacdo por dispensa sem justa causa ou término normal do contrato,
correspondente a 1/12 (um doze avos) do pagamento recebido; g) seguro contra
acidente do trabalho; h) protecdo previdenciaria nos termos do disposto na Lei
Organica da Previdéncia Social, com as alteracfes introduzidas pela Lei n® 5.890, de
8 de junho de 1973 (art. 5°, item lll, letra "c" do Decreto n°® 72.771, de 6 de setembro
de 1973); h) FGTS em substituicdo a inicialmente prevista indenizagéo por dispensa
por justa causa ou término do contrato, corresponde: 1/12 do salario por més de

servico.

Nos termos do art. 13 da lei n. 6019/74 constituem justa causa para
rescisdo do contrato do trabalhador tempordrio os atos e circunstancias
mencionados nos artigos 482 e 483, da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
ocorrentes entre o trabalhador e a empresa de trabalho temporario ou entre aquele e

a empresa cliente onde estiver prestando servico.

No caso de faléncia a empresa de trabalho temporario, a empresa
tomadora ou cliente €é solidariamente responsavel pelo recolhimento das
contribuicBes previdenciarias, assim como pela remuneracdo e indenizacao

previstas em lei (art. 16).

2.1.7.3 Do trabalho em domicilio

A flexibilizacdo das relagbes de trabalho acabou aumentando a
mudanca da sociedade de emprego a tempo integral para a de tempo parcial, além
de priorizar os contratos de prazo determinado e precarios, em detrimento dos
contratos de prazo indeterminado. Varias foram as formas de contratagdo que
surgiram na relagédo entre empregado e empregador, provocando ainda mais uma
mudanca de paradigma entre o trabalho subordinado e o autbnomo.

Nesse contexto, surgiu um novo modelo empresarial decorrente dos
reflexos da globalizacdo econ6mica e da revolugdo tecnoldgica. Dai nasce a
dindmica do teletrabalho, no sentido de que, “ndo seria mais necessaria a existéncia
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de um estabelecimento fixo, central, apto a reunir trabalhadores e estimular
sentimentos de coesdo, possibilitando-lhes fixar maior solidez de identidade

coletiva™*.

O computador veio a ser um elemento essencial para as atividades
da empresa, possibilitando a diminuicdo de custos, tanto financeiros, quanto de
tempo, além de ser uma ferramenta que possibilita controlar, ndo apenas o0s
estoques da empresa, mas também o préprio trabalhador, que fica preso a esse

novo modelo, a partir do momento em que coloca sua senha no computador.

A par dessas consideracdes, percebe-se que o uso do computador
possibilitou a criacdo de uma diversidade de ocupacdes até entdo desconhecidas e
a fragmentacdo resultante da introducdo de relacbes de trabalho atipicas e
precarias; somadas as novas tecnologias e as inovacfes na area de informatica, fez
surgir o trabalho em domicilio. Acrescente-se a isso o fato de que a atomizagéo das
atividades produzidas pelo teletrabalho possibilitou novas formas de trabalho em

domicilio, pelo trabalho informal®*.

As novas formas de prestacdo de trabalho como o teletrabalho e o
Sistema de Fabricacdo Flexivel (SFF) pelo uso intenso de robots sdo tidas como

precursoras da fabrica desconcentrada, a "fabrica sem operarios™?*.

Os litigios em matéria trabalhista tém-se multiplicado, em razéo das
mutacBes ocorridas no mundo do trabalho, que modificaram as formas de execucéao
do trabalho, possibilitando ser este executado a distancia pelo obreiro, como ocorre
“com o teletrabalho e o trabalho em domicilio, assim como por meio principalmente
de empresas terceirizadas, de cooperativas, contratos especiais como o temporario,

0 contrato a tempo parcial, trabalho voluntario, contrato de estagio, entre outros 2*.

Nesse contexto, o trabalho em domicilio & visto como aquele
realizado pelo obreiro, de modo habitual, “em sua propria residéncia, oficina de

familia ou outro local por ele escolhido, em tese, longe da vigilancia do empregador,

0 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizagdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. op. cit., p. 56.
1 ROMITA, Arion Saydo. Flexiguranca: a reforma do mercado de trabalho.op. cit., p. 27.
2 ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. O moderno direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 1994, p.
135.
3 SAKO, Emilia Simedo Albino. A¢des coletivas no processo do trabalho: instrumentos de realizacdo dos
ideais de acesso as tutelas juridica e jurisdicional. Sdo Paulo: Revista LTr. v. 2, n. 69, dez.2005. p. 10/1184.
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mas por sua conta e mediante remuneracao™™, evitando que o trabalhador se

desloque ao estabelecimento empresarial.

Evidente que esse tipo de trabalho “N&o se confunde com o
artesanato, no qual o trabalhador produz e negocia as obras diretamente, em
proveito proprio e isento de subordinagdo”. Igualmente, “ndo se confunde com

trabalho doméstico, que é objeto de lei especial (Lei n. 5.859/72)"2*,

Pode-se dizer que € mais uma forma de flexibilizacdo da producéo e
do trabalho, por um processo de reestruturacdo ou reengenharia do ambiente de
trabalho, “que visa a criar novas maneiras de gestdo de mao de obra, de acordo com

as necessidades da empresa°.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho ndo permite que se faca
distincdo entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador e o
executado no domicilio do empregado, desde que esteja caracterizada a relacdo de
emprego. E, quando o trabalhador realizar o ‘trabalho em sua residéncia, garante-se

a ele ao menos o salario minimo 2%’.

Vale ressaltar que no trabalho desenvolvido no domicilio do
empregado, embora executado fora da fiscalizacdo imediata do empregador, nao
deixa de haver subordinacao juridica®*®, apesar de menos acentuada em relacéo a
outras formas tipicas de relacdo de emprego. Isso porque o empregador controlara a
producdo, data de entrega, a qualidade do produto confeccionado (se o trabalho é
por tarefa, controla a quantidade de pecas produzidas — exemplo tipico € o da
costureira; ndo ha controle em tese da jornada, mas da quantidade de pecas

produzidas).

244 ZANGRANDO. Carlos Henrique da Silva. op. cit., p. 502.
> |dem. op. cit., p. 502.
#®1dem. op. cit., p. 502. Explica o autor que “No inicio, o trabalhador em domicilio era um operario
marginalizado, que realizava trabalho arduo e penoso, recebendo a matéria-prima e os instrumentos de trabalho,
laborando além de limites razoaveis, para alcancar salario aproximado ao do trabalhador comum da fabrica. Nos
dias atuais, o trabalho em domicilio é executado tanto por trabalhadores manuais quanto intelectuais. Esse dltimo
envia o produto do seu trabalho ao contratante por meio de conexfes remotas e outras formas de comunicagdo
eletronica de dados”.
27 Art. 6.° da CLT. "Néo se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador e o
executado no domicilio do empregado, desde que esteja caracterizada a relagdo de emprego”.

Art. 83 da CLT. “E devido o salario minimo ao trabalhador em domicilio, considerado este como o executado
na habitacdo do empregado ou em oficina de familia, por conta do empregador que o remunere."
% ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. op. cit., p. 134. Nesse tipo trabalho ndo se pode dizer que o
teletrabalho desaparece ou diminui a subordinacdo, isso porque “Os equipamentos modernos permitem, a
distancia, a conexdo permanente do trabalhador com a empresa; até as pausas, descansos e horas de atividade
podem ser determinados previamente através do computador”
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Também no trabalho em domicilio®*°

gue € uma espécie do género
teletrabalho, constata-se que ele €, algumas vezes, realizado com ajuda dos
familiares, que colaboram para o trabalho desenvolvido pelo empregado contratado.
Entretanto, o vinculo de emprego se estabelece apenas com o empregado
contratado, salvo se houver ajuste em contrério, quando existir contratos com 0s
membros da familia para trabalharem em sua residéncia para 0 mesmo empregador.

Estima-se que o trabalho em domicilio dever4 ser bastante

250

utilizado como forma de aumentar a produtividade, devido a auséncia de

interrupcdes, além de aumento da dedicacdo e satisfacdo pela desnecessidade de

deslocamento diario ao estabelecimento do empregador. Somado a isso, “os

problemas de trafego e transporte diarios poderdo diminuir nos centros urbanos .

A doutrina ainda aponta varias vantagens para o empregador, tais
como: “a reducdo do espaco imobiliario, que importa em diminuicdo de custos
inerentes a aquisicdo de locais, aluguéis, manutencao, transporte 2>2, Em relacédo ao
empregado também h& vantagens econbmicas, porque “exclui o tempo gasto em
locomocgdo da residéncia para o escritério ou fabrica, podendo ele administrar o

tempo disponivel em conjunto com as atividades domésticas 2>

2.1.8 Os efeitos da flexibilizagdo no ambito da relacao laboral

A flexibilizacdo dos direitos do trabalhador pode incidir sobre a

duracéo da jornada de trabalho - compensacédo de horas (banco de horas apenas

9 CASSAR, Vélia Bonfim. Sdo Paulo: Revista Ltr, v. 74, n. 04, abril, 2010. p. 408. Advoga a autora a tese de
que “Teletrabalho quer dizer trabalho a distancia, trabalho realizado fora do estabelecimento do empregador. O
trabalho em domicilio é espécie do género teletrabalho. N&do ha necessidade de o empregado utilizar
instrumentos de informatica ou de telecomunicacdo”. Acrescenta a autora que “A doutrina tem sido tolerante
com a ajuda eventual ou insignificante de familiares ou amigos no cumprimento das tarefas, defendendo que
nestes casos permanece o vinculo entre o empregado em domicilio e o patrdo, desde que a prestacdo de trabalho
ndo assuma a feicdo de empreendimento autdnomo ou familiar” [...]. A pedra de toque para a descaracterizardo
da relacdo de emprego pode ser notada quando o empregado passa a contratar (ou intermediar, obtendo lucro)
ajudantes, a investir no negécio, adquirindo maquinaria, matéria-prima, utensilios industriais etc. Sé a analise do
caso concreto pode demonstrar a existéncia ou ndo do vinculo de emprego”.
0 PESSOA, Flavia Moreira Guimardes. RelacBes de trabalho na sociedade contemporanea. Op. cit., p.32.
Acrescenta a autora que esse tipo de trabalho tende a aumentar como nova modalidade de emprego.
»L ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. op. cit., p. 136. “O teletrabalho em escala continental ¢ tecnicamente
viavel, havendo companhias aéreas americanas que tém base informatica nas Caraibas e nas Filipina5249. Para
0s paises desenvolvidos, é uma forma de exportar trabalho, evitando a imigragdo massiva de mao de obra para
seus territorios”.
22 BARAUNA, Augusto Cezar Ferreira de. Manual de direito do trabalho. op. cit., p. 170.
23 PESSOA, Flavia Moreira Guimarées. Relacdes de trabalho na sociedade contemporanea. op. cit., p. 32.
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por negociacdo coletiva de trabalho - Stmula n. 85, V, do C. TST)®* reducéo de

salarios, através de instrumentos coletivos®®® (art. 7°, inciso VI, da Constituicdo da
Republica: "irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencédo ou acordo
coletivo).

Todavia, ndo é possivel a precarizagdo dos bens juridicos
fundamentais indisponiveis, ou de indisponibilidade absoluta, como os relacionados
a vida, normas de higiene e medicina do trabalho, saude do trabalhador, “assim
como o0s relativos a personalidade do trabalhador, e a direitos econémicos

basicos?®®, dentre outros.

Enoque Ribeiro dos Santos®’, por seu turno, visualiza os fatores
determinantes da flexibilizacdo, entre os quais aponta os econbmicos e a crise
surgida a partir de 1973, com modificacdes de ordem econbmica, em especial a
competitividade em decorréncia da globalizacdo da economia, determinando maior
flexibilidade na busca de formas alternativas do modelo classico de emprego.

Acrescenta o referido autor que a competicdo econémica no plano
internacional e os processos de integracao regional, somados a fatores socioldgicos,
além de “um incremento do setor de servi¢cos ou terciario, marcaram a mudanca da

estrutura do mercado de trabalho’?®,

A globalizacdo da economia € um dos fatores que precarizam a
relacdo de trabalho. Os defensores do Estado Liberal e os adeptos do Estado Social
se posicionam de forma diferente®°. Os neoliberais pregam a omissdo do Estado,
“desregulamentando, tanto quanto possivel, o Direito do Trabalho™®°. Objetivam

melhores condi¢cdes do emprego que sejam ditadas, basicamente, pelas leis do

»*SUM-85 “COMPENSACAO DE JORNADA (inserido o item V) - Res. 174/2011, DEJT 31.05.2011
I. A compensacdo de jornada de trabalho deve ser ajustada por acordo individual escrito, acordo coletivo ou
convencao coletiva. [...] V. As disposi¢des contidas nesta simula ndo se aplicam ao regime compensatorio na
modalidade “banco de horas”, que somente pode ser instituido por negociagdo coletiva”.
2% SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3a. ed. rev. e atualiz. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.
p. 49. O autor ressalta que “o precitado art. 7°, composto por clausulas pétreas (art. 60, § IV, inciso IV, da
Constituicao), admitiu a flexibilizacao de direitos em importantes topicos das relagdes de trabalho: salario (inciso
VI) e duragao do trabalho (incisos XIII e XIV), desde que ajustada em acordo ou convengdo coletiva”.
20 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. op. cit., p. 142.
27 |dem. p. 142.
8 |dem. p. 142.
29 gegundo Arnaldo Siissekind. Curso de Direito do Trabalho. cit., p. 54.
200 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. cit., p. 54.
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mercado?®!,

Em elucidativo estudo feito por Arnaldo José Duarte do Amaral®®?,

depara-se com 0S ensinamentos que:
[...] Afinal, neste momento histérico — Estado liberal —, foi fermentada a primeira

condicdo necessaria ao surgimento do direito do trabalho: a liberdade
contratual’™® . sem trabalho livre — firmado em contrato — n&o ha direito do
trabalho*Y) Este existe para regular o trabalho livre (relacdo contratual). De fato,

como é de curial sabenca, o Estado liberal, colmatado no século XVIII e
implementado no século XIX, surgiu para se contrapor ao modelo de Estado

anterior, qual seja, o Estado absoluto.

Ora, no Estado absoluto ndo havia trabalho subordinado livre (contratual), alias,
pouca liberdade existia em todos os setores da existéncia humana. N&o havia,
também, seguranca juridica, pois a vontade do soberano sempre prevalecia sobre
a lei e sobre os contratos. O rei absoluto centralizava os Poderes Executivo,

Judiciario e Legislativo.®',

A desregulamentac&o?®®

representa a omisséo por parte do Estado,
no que diz respeito a relacdo de trabalho, deixando para as partes a liberdade de
estipular as condi¢cdes de labor, o que é discutivel na atual conjuntura econémica.
Por outro lado, a flexibilizacdo se conformaria em adaptar a norma a realidade
vivenciada pelas partes envolvidas.

Desse modo, “flexibilizacdo ndo € desregulamentacdo. Nao se

podem confundir dois institutos diversos .

261 |dem. op. p. 54.

%2 AMARAL, Arnaldo José Duarte do. Op. cit., p. 29-30. Esclarece ainda o autor que: “Por essa visdo, todo
ordenamento juridico e o proprio Estado deveriam existir para proteger a irrenunciavel liberdade humana
liberdade contratual). A intervencdo do Estado na sociedade, portanto, deveria ser minima (pois s seria aceita se
fosse para garantir a liberdade humana livremente manifestada nos contratos), sobremodo no campo do trabalho
humano” .

%3 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. op. cit., 107.
Nesse sentido manifesta-se a autora quando assevera que “a desregulamentagdo ¢ o fendmeno abarcado pela
ideologia neoliberal, fundado na subsisténcia de um Estado minimo, que exige que o Estado deixe de regular
questbes sociais, inclusive as de cunho trabalhista, em prol da regulacdo autbnoma privada, individual ou
coletiva. Essa politica de desregulamentacdo dos direitos surgiu, pois, em consonancia com a antiga idéia da
‘mdo invisivel’, criada por Adam Smith durante a vigéncia do Estado liberal, ainda no século XVIII, que determi-
nava o afastamento do Estado da gestao social € econdmica.”

24 AMARAL, Arnaldo José Duarte do. Op. cit., p. 105-106. Nesse sentido é o entendimento do mencionado
autor. Alids, referido autor sustenta que: [...]flexibilizacdo, na acep¢do ora adotada, pressupde a existéncia de
intervencdo estatal. Ou, melhor dizendo, implica a possibilidade de intervencédo estatal, na hipétese de protecdo
de direitos fundamentais dos empregados e empregadores (por exemplo, na protecdo da livre manifestacdo de
vontade ou nas condigdes de saude e higiene) [...]”
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Nesse diapasdao, a desregulamentacdao diferencia-se da
flexibilizacdo das normas de protecdo ao trabalho, isso porque “aquela defende a
supressdo da maioria dessas normas, especialmente as de carater trabalhista 2°,
propondo o afastamento do Estado como gestor do desenvolvimento econémico e

social®®®.

Na atualidade, surgem tendéncias para: 1) reduzir as normas
regulamentadoras; 2) dar mais autoridade aos parceiros sociais; 3) garantir apenas o

minimo fundamental®®’

Por sua vez, os defensores do Estado social, amparados na doutrina
social da Igreja ou na filosofia trabalhista, advogam a tese de que € necesséria a

“intervencao estatal nas relacdes de trabalho”®®

. Isso se justifica, segundo Arnaldo
Slssekind, na medida necessaria “a efetivagdo dos principios formadores da justica
social e & preservagdo da dignidade humana™®®. Acrescenta SUSSEKIND que
nesse proposito é “que a social democracia contemporanea pressupde a pluralidade
das fontes do Direito, considerando o patamar de direitos indisponiveis, adequado a

cada pais™®’.

De outro lado, pode-se dizer que a flexibilizagdo?* dos direitos
trabalhistas implica o abrandamento do rigor e imperatividade das normas juridicas,
mediante negociac&o coletiva®’.

Além disso, Fabio Tulio?”

explica que “ha dois modelos béasicos de
flexibilidade laboral em sua estrutura préatica funcional: a flexibilidade interna e a

flexibilidade externa, que potencializam a otimizacdo das atividades produtivas em

265 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. cit., p. 54.
26 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. op. cit., 107.
%7 FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Globalizacdo & desemprego: mudancas nas relaces de emprego.
S8o Paulo: LTr, 1999. Apud NASSIF, Elaine Noronha. Fundamentos da flexibilizacdo: uma analise de
paradigmas e paradoxos do direito o do processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2001, p. 73.
2%8 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. cit., p. 54.
29 1 dem. op. cit., p. 54.
2% | dem. op. cit., p. 54.
2’1 BARROSO, Fabio Tulio. Novo contrato de trabalho por prazo determinado. la ed. (ano 2004), 2a
tir.Curitiba: Jurua, 2005. p. 47. O autor reforca as criticas a flexibilizagdo quando afirma que “A flexibilidade
laboral tem um papel ativo na dindmica econdmica a favor do empresario com o desequilibrio acentuado do
tecido produtivo social. Localiza-se num termo médio entre a juridificacdo imperativa das normas trabalhistas e
a desregulamentacdo, pois a flexibilidade dos ordenamentos juridicos da economia mundial tende a acentuar o
privilégio apenas a um lado na relacdo de producdo de riquezas. A afinidade entre flexibilidade e
desregulamentacdo é muito estreita, podendo-se afirmar que a segunda é um passo a mais ha evolucdo das acoes
capital-trabalho no marco da potencialidade dos poderes empresariais no sistema normativo do trabalho.”
2”2 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. op. cit., 107.
" BARROSO, Fébio Tulio. Novo contrato de trabalho por prazo determinado. cit., p. 57.
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relacdo ao fator trabalho e emprego”.

Segundo o referido autor, a flexibilidade externa esta relacionada
com a possibilidade de modificar a quantidade de trabalhadores empregados na
empresa, segundo as necessidades empresariais, repartindo ou internalizando os
custos da mao de obra e da producéo. Essa modalidade de flexibilizagcdo apoia-se
em normas que regulam o emprego com determinacao de prazos ou atividades.

De outro lado, a flexibilidade interna, de acordo com Fabio Tulio®":

[...] Planeja-se a reorganizagéo do fator trabalho, a utilizagdo funcional do quadro
de trabalhadores e o estimulo a concorréncia interna, refletindo-se na adocéo de
variedades funcionais através da diversificacdo do tipo de atividade desenvolvida
pelo trabalhador. E a incidéncia do desenvolvimento das atividades internas da
empresa de acordo com seus requisitos produtivos, ho marco de um melhor
aproveitamento das capacidades potenciais dos empregados e os beneficios para

0 empregador. [...]

A flexibilizacédo externa se refere ao modo de contratacdo da mao de
obra, € encontrada na contratacdo temporaria, aparecendo como elemento de
fomento ao emprego conjuntural, como consequéncia da prépria dindmica de
reestruturacéo do capitalismo?’®. Dessa forma, “a utilizacdo de modelos atipicos de
contratacao trabalhista conforme o objetivo empresarial afeta diretamente o principio

de estabilidade no emprego”’®.

Por outro lado, a flexibilizacdo interna estd relacionada com o
desenvolvimento da atividade produtiva do trabalhador no seio da empresa®’’.
Nesse modelo, ha o planejamento e a reorganizacéo do fator trabalho, bem como a
“utilizacdo funcional do quadro de trabalhadores, estimulando a concorréncia
interna, refletindo-se na adogéo de variedades funcionais através da diversificacéo

do tipo de atividade desenvolvida pelo trabalhador®’®.

A par dessas consideragOes, constata-se que a flexibilizacdo da
relacdo de trabalho pode ser uma manobra legal para subcontratacdo de
trabalhadores, ao ponto de descaracterizar o modelo de relacao trabalhista bilateral,

conduzindo a uma transformacao da relagcdo de emprego em relagbes de trabalho

2™ |dem. op. cit., p. 57.
2> |dem. op. cit., p. 58.
27% | dem. op. cit., p. 58.
27 |dem. op. cit., p. 58.
2’8 |dem. Op.cit., p. 58.
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trilateral, como as subcontratacdes ou a utilizacdo de empresas interpostas, ja que a
empresa se adapta ao trabalho de que necessita, 0 que caracteriza o0 modelo de

9

flexibilidade numérica®’® ou externa, evidenciando ainda mais a precarizacdo dos

direitos laborais.

2.1.8.1 Posicgdes a favor da flexibilizagdo

A expansao da flexibilizacdo néo significa aumento de empregos e
seguranca juridica nas negociagcfes coletivas, pelo contrario, aumenta o trabalho
precario e enfraquecimento dos sindicatos, além de aumentar os lucros das

empresas.

Ocorre que ha uma parcela da doutrina®® que se posiciona a favor
da flexibilizacdo da relacdo de trabalho, entre as quais, as consideradas partidarias
do neoliberalismo, uma vez que sustentam que certas normas de precariedade do
emprego, reducdo dos custos da producdo e reorganizacdo do tempo de trabalho
“sdo benéficas tanto a sociedade como ao proprio empregado, podendo trazer
inclusive um aumento no numero de empregos e permitindo que a empresa se
ajuste ao mercado, sem custos adicionais, as exigéncias da nova realidade

econdmica’?®:,

Ha& quem entenda que a flexibilizacdo como politica social € util, no
“sentido de ser utilizada como instrumento de adaptacdo da norma a realidade

econdmica, onde trabalhadores, juntos, regulariam o mercado de trabalho %,

Assim, para agueles que defendem a terceirizacdo, a rigidez das
normas do trabalho representa um obstaculo para o desenvolvimento econémico do
pais, “como também a protecdo prejudica a autonomia da liberdade sindical. O
direito do trabalho seria, assim, um direto imdvel, intocavel, insuscetivel de ajustes

capazes de adapta-lo a novas realidades®?”

No entanto, na flexibilizagdo como uma nova forma de regulagéao da

279

Idem. op. cit., p. 59.

80 GENOVA, Leonardo de. op. cit., p. 51. Essas consideracdes sio citadas pelo referido autor.

281 | dem. op. cit., p. 51.

%82 ROBERTELLA, Luiz Carlos Amorim. O moderno Direito do Trabalho. Flexibilizaco, terceirizacao, novas
tecnologias, contratos atipicos, participacdo na empresa. Sdo Paulo: LTr, 1994. p. 97.

283 | dem.
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relacdo de trabalho, as partes envolvidas, por meio de seus representantes, podem
criar normas. Ela pode até ser admitida em paises nos quais os trabalhadores tém
participacdo efetiva na empresa, como € o0 caso, por exemplo, do Japdo, e nos

paises em que os sindicatos sdo bem desenvolvidos.

Ocorre que essa ndo € a realidade da Republica Federatia do
Brasil, onde cada vez mais os sindicatos perdem espaco nas negociacdes coletivas,
e quando atuam ndo conseguem assegurar aos trabalhadores um patamar superior
aquele j& existente. Ademais, o sistema sindical facilita “a pulverizagdo da prestacao
de servicos terceirizados pelas diversas empresas tomadoras de servigos existentes

no pais, com o aval do préprio sindicato %,

Na verdade, a flexibilizacdo é utilizada atualmente como uma forma
de mitigar direitos dos trabalhadores, no sentido de favorecer mais e mais as
empresas para obterem mais lucros, ou as classes dominantes; em contraparte,
reduz os direitos trabalhistas e encargos sociais. A titulo de exemplo, tem-se
verificado que nas negociacdes coletivas no meio rural, na maioria das vezes ha
limitacdo ou exclusdo das horas de percurso, para efeito de remuneracdo, sem,

contudo, trazer quaisquer beneficios concretos aos trabalhadores rurais.

2.1.8.2 Posigdes contra a flexibilizag&o

pY

A posicdo contraria a flexibilizacdo®®® da relacdo de trabalho

sustenta que a legislacéo do trabalho ja se mostra suficientemente flexivel?®®. Dai

I"287

por que o “aumento da dose de flexibilizacdo resultara em retrocesso socia para

os trabalhadores, o que € vedado pelo ordenamento juridico (art. 7°, caput, da

84 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizagéo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. cit., p. 173.

85 MAIOR, Jorge Luiz Souto. O direito do trabalho como instrumento de justica social. Sdo Paulo:
LTr, 2000, p. 320. O autor reforga as criticas a terceirizagdo quando afirma que “[...] o dinamismo da
terceirizacdo acaba provocando uma pulverizacdo da massa trabalhadora, o que inibe a luta por melhores
condicbes de trabalho, ja que o pressuposto dessa luta é a unido. Comprova isso a constatacéo de que ‘o
trabalho terceirizado é sempre pior pago que o emprego normal’®. Sem mencionar que a cobranca dos
créditos trabalhistas fica, sensivelmente, dificultada pela névoa que repousa sobre as relacGes
empregaticias, no trabalho terceirizado, dificultando a identificac&o do real empregador”.

286 GENOVA, Leonardo de. op. cit., 9, p. 51.

%87 1dem. p. 51. Analisando as posigdes contra a flexibilizagio, Leonardo de Gendva enfatiza que “o direito do
trabalho possui finalidade eminentemente reivindicatdria, em razdo do que jamais se poderd pensar em reduzir
conquistas sociais. O direito do trabalho nunca retrocede, pelo contrario, busca sempre ampliar os direitos
assegurados aos trabalhadores, tendo em vista que esse direito visa proteger o hipossuficiente econdmico”.
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Constituicdo da Republica c/c com pacto S&o José da Costa Rica)?®.

Os efeitos da terceirizagdo transcendem qualquer fronteira, tendo
em vista que os grandes grupos econdmicos (empresas tomadoras de servi¢os) que
produziam na forma vertical passam a explorar a atividade econdémica na forma
horizontal, ou seja, subcontratacdo de terceiros que ndo se encontram ligados a
atividade-fim da empresa cliente, tomadora de servigos. Isso possibilita que a
empresa que era detentora de todas as etapas de producéo possa distribui-las para

outras empresas.

H& quem fale na atualidade®®® de uma terceira fase no Direito do
Trabalho brasileiro, comumente denominada de fase da "crise", caracterizada por
“processos de questionamentos em face dos fendmenos da desregulamentacéo ° e
da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, que vém incentivando a normatizacao

autdbnoma privatistica, em franco beneficio ao mercado produtor.

Com relacao as instalacdes das empresas terceirizadas, constata-se
gue ndo oferecem as mesmas condi¢cdes de seguranca e higiene, em comparagao
“as empresas tomadoras de servicos, 0 que propicia uma maior degradacdo do
ambiente de trabalho, que é um facilitador do aumento da ocorréncia de acidentes

de trabalho ?°*.

Verifica-se também que, na terceirizacdo, ha dupla subordinacao, ja
gue sao dois os sujeitos contratantes a “comandarem e direcionar o modo da

prestacéo de servicos do empregado terceirizado .

A par dessas consideragcbes, normas e conceitos podem cair em

288 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1998, p. 1154. Uma das passagens
que melhor refletem essa concepcdo do principio do retrocesso social é feita por CANOTILHO, quando frisa que
“o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizados e efetivado através de medidas legislativas deve considerar-
se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas que, sem a criacdo de esquemas
alternativos compensatérios, se traduzem, na pratica, em uma anulagdo, revogacdo ou aniquilacdo pura e simples
desse nicleo essencial. A liberdade do legislador tem como limite o nucleo essencial ja realizado.”
89 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizagio: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. Op. cit., p. 170.
2% MONTESSO, Claudio José; FREITAS, Marco Antonio de; STERN, Maria de Fatima Coelho Borges
(Coords.). Direitos sociais na constituicao de 1988: uma andlise critica vinte anos depois. In: SEVERO, Valdete
Souto. O mundo do trabalho e a flexibilizagdo. Sdo Paulo : LTr, 2008. p. 429. A autora reforca as criticas a
desregulamentagdo, quando afirma que “Por conseqiiéncia, propugna-se a diminuigdo da interferéncia legislativa
nas op¢des humanas [desregulamentacdo] como modo de aquisicdo de uma liberdade negativa, traduzida pela
nogédo de Estado minimo. Logo, ‘aumenta, em vez de diminuir, a distdncia entre o ideal de democracia liberal e
sua versdo real, de fato existente’”.
1 1dem. op. cit., p. 172.
%2 |dem. op. cit., p. 172. No mesmo sentido, VIANA, Marcio Tdlio. Velhos e novos enfoques sobre o trabalho
temporario. cit., p. 154.
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contradigbes ou perdem a eficacia pelas mudancas no marco do desenvolvimento da
relacéo capital-trabalho, uma vez que a flexibilidade pode renegar a possibilidade de
protecdo e de melhoria da condicdo social a uma grande parcela de trabalhadores,

destinados a padecer da enfermidade do progresso®®.

Essa diminuicdo das conquistas dos trabalhadores tem seu reflexo
imediato no social, com o agravamento da qualidade de vida dos cidadaos
(sobretudo os assalariados), em geral®®*.

2% Quanto ao significado do progresso, BARROSO, Fabio Tualio. O novo contrato por prazo determinado.

Flexibilizac@o Laboral e Internacionalizacdo das Relacdes de trabalho. 1 ed. (ano 2004) 22 tiragem. Curitiba:
Jurud, 2005. p. 50, citando WALLERSTEIN, Immanuel. El capitalismo historico. Madri: Ed. Siglo XXI de
Espana, 1988. p. 87 e s, explica que “Com o desenvolvimento e suas grandes novidades em termos econdmicos,
muitos foram os trabalhadores que padeceram sem poder usufruir os frutos que trouxe o propalado progresso”.
Do mesmo WALLERSTEIN: Unthinking social science. The limits of nineteenth century paradigm. Cambridge:
Ed. Polite Press, 1991. p. 40 e s.

%4 1dem.
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3. Terceirizagdo: precarizagdo da relagdo de trabalho ou

violag&o aos direitos fundamentais.

A primeira Revolucdo Industrial foi um marco historico de grande
importancia na evolucdo material e cultural da humanidade, tendo em vista que

“introduziu a forca motriz, distinta da forca muscular e animal 2°°.

Ha relatos®® de que, apds a segunda guerra mundial e a vitéria dos
aliados, “aos perdedores foram impostas condicOes de abstencéo de investimentos
na area da pesquisa armamentista e proibicdo de construgcbes no campo da
producdo de materiais bélicos”. Somado a isso, percebe-se que varias foram as
transformacdes ocorridas na consciéncia coletiva de alguns povos, que
‘influenciaram diretamente o surgimento da terceirizacdo, aliada a uma nova

concepcao de cultura de mercado internacional, chamada aldeia global?®’.

A Inglaterra, por exemplo, € o pais que mais tem flexibilizado as
regras dos contratos tipicos, em relacdo aos demais paises do Mercado Comum
Europeu. Isso decorreu da competicdo existente no referido Mercado, que é muito
intensa, em face de que as empresas tém sofrido inOmeras pressdes para

reestruturar seus sistemas de contratacdo, remuneracéo e descontratacio®®.

Com o objetivo de reduzir o custo da mao de obra e o desgaste do

labor manual foi introduzida a maquina®®® no processo produtivo, que possibilitou um

2% BARAUNA. Augusto Cezar Ferreira de. A terceirizagdo & luz do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LED-

Editora de Direito, 1999. p. 18.

2% |dem. op. cit., p. 23.

27 Idem. op. cit., p. 23. O autor sintetiza o que vem a ser aldeia global ao afirma que “[...] Com o término da 2*

Grande Guerra, o cenario mundial estava modificado. [...] Todavia, foram muitos os avan¢os tecnolégicos

alcancados pelas indUstrias na producdo de bens e materiais, que posteriormente resultaram em beneficios para a

sociedade mundial. Tivemos um significativo avanco nas indlstrias de metais e equipamentos, um

aprimoramento nos meios de transportes individual e coletivo, uma espantosa evolucdo na é&rea das

telecomunicagBes, uma maior producdo e comercializacdo de bens de consumo entre 0s paises, enfim,, um

estreitamento nas relagdes de intercambio comercial e cultural entre os povos de nossa época, convencionando-

se chamar o mundo hoje

de Aldeia Global. [...]".

2% BARAUNA, Augusto Cezar Ferreira de. A terceirizacdo a luz do direito do trabalho. op. cit,. p. 27.

29 gUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. cit., p. 15, foi categérico quando disse: “A utilizagdo

cada vez maior da maquina, que poderia ter acarretado a diminui¢do das jornadas de trabalho e a elevacdo dos

salarios, como consequéncias do maior rendimento do trabalho produtivo, teve, paradoxalmente, efeitos

diametralmente opostos. Num retrocesso que afrontava a dignidade humana, a duracdo normal do trabalho

totalizava, comumente, 16 horas diarias; o desemprego atingiu niveis alarmantes e os valores dos salarios

decresceu®. Para complementar o orcamento da familia operaria, a mulher e a crianca ingressaram no mercado
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avanco na industrializacdo dos produtos, melhorando a qualidade profissional dos

trabalhadores. Contudo, trouxe consequéncias “negativas na relacéo de trabalho®®.

Entre elas, pode-se citar o desemprego”®™

, uma vez que a maquina passou a
substituir uma grande quantidade de trabalhadores, tanto nos centros urbanos,
guanto no meio rural.

Tal panorama vem sendo alertado por Jeremy Rifkin®®

, 0 qual
assinala que o trabalhador industrial esta sendo excluido do processo econdémico.
Isso se deve a automacéo e a reengenharia, que estdo tomando o lugar do trabalho
humano em muitas areas, entre elas, a de prestacdo de servi¢os. Isso porque as
novas "maquinas inteligentes" sdo “capazes de executar muitas das tarefas mentais

atualmente realizadas por seres humanos, e numa velocidade muito maior”.

A estruturacdo organizacional € um dos fatores que vem provocando
a reducao dos empregos, principalmente, “no setor de servigos, bancos comerciais e

instituicdes financeiras, entre elas, a de poupanca™®.

Segundo Jeremy Rifkin, a reengenharia significara uma perda de 30
a 40% dos empregos. Isso se traduz “na eliminacdo de aproximadamente 700 mil

empregos nos proximos anos %,

O ingresso da maquina no processo produtivo possibilitou a
diminuicdo do desgaste do trabalho manual do homem e do tempo de servigco

utilizado para a produzir as mercadorias. H4 quem defenda®®®

qgue, a reducdo no
custo da mao de obra e do aperfeicoamento da economia produtiva quanto ao
melhoramento dos produtos industrializados significou um avanco na producdo do

sistema capitalista moderno.

de trabalho, acentuando o desequilibrio entre a oferta e a procura de emprego. E, assim, ampliada a m&o de obra
disponivel, baixaram ainda mais os salarios (Lei de bronze de LASSA LE). Nem a liberdade formal nem a
maquina libertaram o homem”.
%0 BARAUNA, Augusto Cezar Ferreira de. A terceirizagdo a luz do direito do trabalho. Sdo Paulo: LED-Editora
de Direito, 1999, p. 18.
0L RIFKIN, Jeremy. op. cit., p. 5. Relata o autor que “Enquanto as primeiras tecnologias industriais substituiram
a forga fisica do trabalho humano, trocando a forga muscular por maquinas, as novas tecnologias baseadas no
computador prometem substituir a propria mente humana, colocando maquinas inteligentes no lugar dos seres
humanos em toda a escala da atividade econdmica. As implicagdes sdo profundas e de longo alcance. Mais de
75% da forca de trabalho na maior parte das nac¢bes industrializadas estdo desempenhando fung¢bes que séo
pouco mais do que simples tarefas repetitivas. Maquinas automatizadas, robds e computadores cada vez mais
sofisticados podem desempenhar muitas, se ndo a maioria dessas tarefas.”
%92 | dem. op. cit., p. 5
%93 | dem. op. cit., p. 5
%04 |dem. op. cit., p. 5
%5 BARAUNA, Augusto Cezar Ferreira de. A terceirizacéo a luz do direito do trabalho. op. cit., p. 18.
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Foi a partir do século XIX até meados do XX que surgiu a ideia de
estrutura organizacional cldssica das empresas pautada pelo modelo
taylorista/fordista. Nesse sistema, “a estrutura empresarial caracterizava-se pela
centralizacdo de atividades, servicos e poderes em torno de uma unica empresa,

»306

denominada "empresa-lider" ou "empresa-méae”>-". Inexistia, nessa fase da historia,

uma terceira empresa para realizar as atividades de outra.

O fordismo era um sistema hierarquizado que aos poucos cedeu
espaco a robotica, “a micro-eletrdnica, a automacao, pela especializacao flexivel, por
formas e padrbes mais produtivos e integracdo no novo movimento chamado

toyotista de criacdo japonesa .

Saliente-se que o contexto da virada do modelo fordista para o

toyotista foi marcado por:

[...] denominagdes muito préprias deste Ultimo sistema®®, “como Circulos de

Controles de Qualidade (CCQs), Gestao participativa (GP) e Qualidade Total (QT).

Por outro lado, tira do trabalhador a seguranca outrora conquistada e direitos sdo
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ameacados, relegados a um plano secundario [...] " ".

Foi a partir das inovacdes tecnolédgicas que surgiu a necessidade de
melhorar a qualidade dos servicos e produtos, tendo em vista que, com a
informatizacdo de determinados servi¢os, somada a robética, as empresas de todos
“os setores abandonaram a producdo em série —verticalizada- e partiram para a
producao individualizada, - horizontal-, na qual o trabalhador passou a executar uma

grande variedade de tarefas e monitorar diferentes equipamentos #*°.

%% DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. S&o Paulo:
LTr, 2003. p. 169.
%7 MEDEIROS, Benizete Ramos de. op. cit., p. 94.
%% 1dem. p. 94. Em elucidativo estudo feito por Benizete Ramos Medeiros, encontra-se com o ensinamento de
que “Esse novo modelo, nascido com a industria japonesa Toyota, sugere uma forma de trabalho mais flexivel,
com producdo programada de acordo com a demanda, que é quem determina a produ¢do — e nao o contrario —
porém variada, diversificada, com melhor aproveitamento do tempo garantido pelo just in time, onde o
trabalhador deve ser polivalente e ser capaz de entender e operar varias maquinas, suscitando uma qualificagdo,
com raciocinio ldgico, capacidade de comunicacdo, de decisdo e resolucdo de problemas; cooperacéo;
capacidade de aprender e administrar 0 tempo. O espirito de equipe deve ser valorizado. E 0o mundo dos
trabalhadores multifuncionais que nasce e, ao que parece, vem para ficar. No entanto, na andlise do processo de
transicdo, verifica-se que as estruturas inflexiveis do fordismo ainda emperravam o toyotismo nascente, vez que
nao havia ainda uma total aboli¢do dos meios de produgdo em série”.
%% MEDEIROS, Benizete Ramos de. op. cit., p. 94. No mesmo sentido, DALLEGRAVE NETO, José Affonso.
Analise de conjuntura Socioeconémica e o Impacto no direito do Trabalho. Sdo Paulo: Revista LTr. v. 4, n. 65.
319 PASTORE, José. Flexibilizacdo dos mercados de trabalho e contratacdo coletiva. So Paulo: LTr, 1994. p.
13.
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Na atualidade, a maior parte das empresas ndo consegue assumir o
ciclo produtivo em sua totalidade, isso porque, para poder permanecer no mercado
competitivo, procuram diminuir oS custos operacionais, ser enxutas e aumentar o
lucro, dedicando-se, exclusivamente, a sua atividade-fim, passando apenas as
periféricas a ser desenvolvidas pelas empresas menores, “chamadas interpostas,
que, com maior especialidade sobre a area que atuam, tém, em tese, menores
custos e podem oferecer 0s servicos com maior produtividade e, por isso,

conseguem produzir aquilo que as maiores lhes delegariam™**.

Nesse contexto, a empresa passa a realizar apenas as tarefas para
as quais tem vocacéao (core-business), deixando para um terceiro a realizacdo de
suas atividades secundarias, nas quais nao tem especializacdo em relacdo as
tarefas, “surgindo dessa forma a subcontratacdo precaria e o aumento da
intermediacdo de médo de obra através de contratacdo de empresas de trabalho

temporario™*2.

A empresa tomadora de servicos passou a delegar a terceiros as
atividades secundarias que ndo compdem o seu ciclo produtivo essencial, ou seja,

813 «qa cadeia

“somente tarefas que ndo constitui objeto principal de sua atividade
produtiva de um negécio pode ser delegada a terceiros *'*. Excecdo feita apenas
para intermediacdo de mao de obra, através da contratacdo temporaria que é

autorizada expressamente pela ordem juridica.

A terceirizacéo é uma das formas de flexibilizacdo®"® das relacdes de

11 CAVALCANTE JUNIOR, Ophir. Terceirizacao das relacdes de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1996. p.86.
312 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O Direito do trabalho e o desemprego. S&o Paulo: LTr, 1999. p. 149.
313 SCHIAVI, Mauro. Abrangéncia da simula 331 do tribunal superior do trabalho. S0 Paulo: Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 2% Regido. Publicacdo de Julgados. n. 7/2011. p. 60. Disponivel em:
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/revistas/revista_ eletronica/07_2011.pdf. Acesso em: 03.jan.201. Existem
discrepancias no tocante ao conceito de atividade-fim e atividade-meio, por exemplo, o autor afirma que ““ Nao
hé& consenso na doutrina e jurisprudéncia sobre as definicdes de atividade-meio e atividade-fim. A Doutrina
costuma dizer que atividade-meio é a que ndo esta diretamente relacionada & atividade principal do tomador de
servigos, é periférica, ndo essencial, secundéria, de apoio, ndo relacionada ao objetivo empresarial, e da qual a
empresa pode prescindir. Nesta categoria, temos as atividades de alimentacdo de funcionarios, conservagdo e
limpeza, vigilancia, operadores de elevador, auditoria, execucdo de servicos de contabilidade, assisténcia
médica, assisténcia juridica, entre outras.”
3% | dem. op. cit., p. 149.
315 PASTORE, José. op. cit., p. 21. Frisa o autor que no campo das relagdes do trabalho, as mudancas no quadro
politico e premidos pela crescente onda de competi¢do mundial ‘levaram as partes a descer o nivel da negociagdo
para bem perto da empresa, isso envolveu indmeras formas de flexibilizagéo, tais como, a redugdo da forca de
trabalho (Yernin, 1982); a reducdo de jornadas e moderagdo salarial (Evans, 1975; Cuvillier, 1982; White, 1989);
a criacdo de horarios flexiveis (Allenspach, 1975); a remuneracdo atrelada ao desempenho, subcontratacdo e
terceirizacdo da producéo (Safartl e Kobrln, 1987; EIRR, 1990)’.
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trabalhos, que faz diminuir, em tese, os custos operacionais de mao de obra para a
empresa cliente, quanto as verbas de natureza trabalhista, isso porque o empregado
gue vai prestar os servi¢cos é contratado pela empresa interposta e vai receber desta
Gltima, em regra, salario inferior aquele que seria contratado pela empresa cliente e,
consequentemente, 0os encargos trabalhistas serdo menores, inclusive em relacao
ao recolhimento da Contribuicdo Previdenciaria e Fundo de Garantia do Tempo de
Servico — FGTS.

A terceirizacdo requer cautela da empresa tomadora dos servi¢os do
ponto de vista econdmico e operacional, pois implica planejamento de produtividade,
qualidade e custos®*.

Assim, segundo Alice de Barros Monteiro, os cuidados devem ser
redobrados do ponto de vista juridico, tendo em vista que, “a ado¢éo de mao de obra
terceirizada podera implicar reconhecimento direto de vinculo empregaticio com a
tomadora dos servicos, na hipotese de fraude, ou responsabilidade subsidiaria desta

tltima, quando inadimplente a prestadora de servicos™*’,

A tendéncia atual esta sendo no sentido de que as empresas, para
viabilizar seus negécios, procuram reduzir os custos da producdo e concentram-se
em um nlcleo de empregados formais, em sua atividade-fim, e terceirizam a
atividade secundaria através da subcontratacdo de servicos que sao realizados por

terceiros.

Ressalte-se que foi a partir da producdo em série que houve a
necessidade de alguns setores da economia procurarem ter uma finalidade

produtiva de qualidade.

O acentuado poder patronal foi decisivo para fortalecer os
empregadores diante da crise econbmica que repercutia em todos os paises do

mundo.

Além disso, os fatores econémicos exigiram reformas no mercado de
trabalho, através de varias formas de flexibilizacdo, ampliando o “leque da liberdade
na contratacdo dos trabalhadores, da compensacéo da jornada de trabalho, sendo

também esses uns dos motivos que deram surgimento ao fenbmeno da

318 BARROS, Alice de Barros. Curso de direito do trabalho. 5.ed. rev.e ampl. S&o Paulo: LTr, 2009. p. 452.
17 1 dem.
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terceirizacdo™®.

Nesse diapaséo, a terceirizagcdo surgiu com a finalidade de reduzir
custos operacionais das industrias, transferindo a responsabilidade, tanto da
contratacdo do empregado que vai prestar servicos, quanto do gerenciamento dos
servicos e das verbas trabalhistas, a um terceiro (empregador aparente). Isso

significa que os encargos sociais e trabalhistas sao, em tese, reduzidos.

Esse fenbmeno caracteriza pela reducdo numero de empregados
nas empresas tomadoras de servicos e, consequentemente, “‘aumento de
empregados na empresa contratada para prestar os servicos, com salarios mais

baixos em relacdo & empresa cliente, e menos direitos trabalhistas*.

A terceirizacdo, por consequéncia, segundo a doutrina € uma técnica
de modernizacdo da producdo e de organizacdo do trabalho, por isso tem como
objetivo: reduzir*®® os custos de verbas trabalhistas e encargos sociais; aumentar o
lucro da empresa tomadora dos servi¢cos; melhorar a qualidade do produto ou do
servico; além de buscar melhores resultados empresariais, tanto de produtividade,

guanto de eficiéncia na prestacao de servigos.

Os trabalhadores ndo tém a vinculacdo juridica com a empresa
tomadora de servicos, pela intermediacdo de méo de obra que vem ocorrendo de

forma acentuada com o aumento crescente das empresas prestadoras de servico®*,

Vale ressaltar que, o principal argumento daqueles que defendem a
terceirizacdo, a reducdo de custos, é incompativel com a prépria ideia do instituto.

Isso porgue “ndo pode haver reducdo de custos na terceirizagdo, pois ela implica

318 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. op. cit., p. 149.
318 | dem. op. cit., p. 149
319 DELGADO, Gabriela Neves. op. cit., p.170. Esse também é o entendimento da autora, quando disse que “A
reducdo dos custos empresariais também se relaciona a possibilidade que a terceirizacdo proporciona de diminuir
0 numero de empregados efetivos contratados pela empresa tomadora, tornando viavel maior produtividade
hora/homem dentro do contexto empresarial e evitando, por conseguinte, a ociosidade no trabalho”.**
20 BELMONTE, Alexandre Agra. Aspectos juridicos materiais e processuais da terceirizagdo trabalhista. S&o
Paulo: Revista LTr. v. 73, n. 10, outubro.2009. p. 1190. “A terceirizagdo estd compreendida nas técnicas de
modernizagdo da producéo e de organizacdo do trabalho. A finalidade é a de descentralizar a producdo, por meio
da atribuicdo racional a terceiros, da execucdo de certas que a compde, incluindo a distribuicdo do produto final
ou a prestacdo do servico ao consumidor. Essa descentralizacdo, que permite que a empresa concentre a sua
atividade em tarefas essencialmente ligadas ao neg6cio em que atua, visa a maior especializacdo no objeto
principal de sua existéncia. Permite, por outro lado, que as empresas contratadas sejam, por sua vez,
especializadas nas areas em que atuam. Essa racionalizacdo, por meio da maior eficiéncia a partir da
especializa¢do, busca a economia de material e méo de obra, de modo a eliminar tempo e desperdicio em
atividades secundarias que ndo constituam o seu negocio e assim aumentar a sua produtividade”.
%21 JORGE NETO, Francisco Ferreira. In: CAVALCANTE. Jouberto de Quadros Pessoa. Op. cit. p. 52-56.
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necessariamente exercicio de atividade econdmica por outra empresa, 0 que

pressupde, logicamente, a busca de lucros 3?2,

Assim, na terceirizacdo de uma atividade; além do pagamento do
pessoal pela prestadora de servicos, ha os custos operacionais (incluindo ai tributos
e encargos sociais) da empresa interposta, “ndo havendo como obter, em tese, a
reducdo de custos almejada, a ndo ser reduzindo os salarios e encargos sociais

referentes aos empregados terceirizados %,

Observa-se também que se tornou pratica comum antigos
empregados abrirem sua prépria empresa ou constituirem cooperativas de trabalho,
“para prestarem servicos a empresa para a qual anteriormente laboravam, o que
ocasiona a divisdo do trabalho>**. Todavia, os ganhos obtidos s&o todos diluidos
nas cooperativas, que, por esse meétodo, contratam outros empregados por
remuneracdes e direitos sociais muito aquém dos praticados anteriormente,

precarizando ainda mais os direitos trabalhistas.

Diante do mencionado quadro, constata-se que a mao de obra
terceirizada, que outrora tinha vedacao rigida no ordenamento juridico nacional
(antiga Sumula n. 256 do Colendo Tribunal Superior do Trabalho), principalmente na
atividade-fim**®> do empreendimento empresarial, atualmente é admitida com certa
tolerdncia na pratica, quando se permite que as empresas tenham uma maior
lucratividade na forma de producéo de bens e servicos, em detrimento da reducao
de direitos trabalhistas. Isso ocorre frequentemente nos setores de servicos
“essenciais, como energia elétrica, agua, gas, que terceirizam mao de obra nas
atividades fim, o que, nessa hipétese, é vedado pelo ordenamento juridico, mas s6

reprimido quando o Estado é provocado individual ou coletivamente ?°.

%22 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizacdo e intermediacdo de mao-de-obra: ruptura do sistema
trabalhista, precarizacéo do trabalho e exclusdo social. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 35.
323 |dem. op. cit., p. 35.
%24 | dem. op. cit., p. 35.
35SAAD, José Eduardo Duarte. Terceirizacdo de servicos e a necessaria elaboragdo de uma norma legal. S&o
Paulo: Revista LTr. v. 73, n. 01, abril.2009. p. 31. O autor faz uma critica ao entendimento de que a
terceirizacdo ndo deve restringir as atividades-meio de uma empresa, como consta da Simula n. 331, do TST,
quando assevera que “[...] cabe ao administrador do empreendimento verificar o que mais lhe convém, isto é, se
a terceirizacdo deve limitar-se a algo que ndo se relacione com a sua atividade principal ou se esta poderd,
também, ser incluida no processo. Ora, a Constituicdo Federal ndo abriga qualquer disposicdo que vede tal tipo
de negdcio juridico e, por via de consequéncia, inexiste lei ordinaria que proiba semelhante operacgéo [...]".
326 MEDEIROS, Benizete Ramos de. Trabalho com dignidade: educacéo e qualificacdo é um caminho? . Sdo
Paulo : LTr, 2008. p. 98.
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Jorge Luis Souto Maior®’, analisando a problemética da
terceirizagdo, afirma que “esta acabara sendo utilizada como mera técnica para
fraudar direitos trabalhistas — e, muitas vezes, para desviar obrigacdes

administrativas, quando formuladas no setor publico”.

Acrescenta que a terceirizagdo conduz a isso, ja que as empresas
prestadoras de servico, para garantirem sua sobrevivéncia - porgue n&o tém
condicbes de automatizar sua producdo-, acabam sendo forcadas a precarizar as
relacbes de trabalho, para que, com a diminuicdo do custo da mao de obra,
oferecam seus servicos a um preco mais acessivel, ganhando, assim, a
concorréncia perante outras empresas prestadoras de servico, mas trazendo
consequéncia negativa quanto ao custo do valor da hora trabalhada em relacéo ao

empregado que vai prestar o servigo.

Nao é possivel cumulativamente flexibilizar e respeitar plenamente
os direitos do trabalhador. Isso porque a flexibilizagdo tem a finalidade de reduzir os
custos da empresa tomadora, evidentemente, com diminuicdo dos direitos dos
trabalhadores e, consequentemente, aumentando os lucros do tomador de servicos.
Ademais, ndo ha como diminuir os custos, sendo por supressdo de direitos
trabalhistas, uma vez que o Estado ndo abre méo da reducdo dos encargos
trabalhistas e as empresas do lucro.

3.1.2 Terceirizacdo: definicdo, a legislacdo pertinente, e a
Stumula n. 331 Colendo Tribunal Superior do Trabalho

328

O termo terceiriza¢do”" ndo € encontrado no dicionario, resulta de

neologismo oriundo da palavra terceiro, “compreendido como intermediario
interveniente 3%°. Utiliza-se o vocabulo terceirizacéo para “designar a pratica adotada

por muitas empresas de contratar servigos de terceiros para sua atividade #°.

27 50UTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho: a relacéo de emprego. op.cit., p. 362.
%28 BELMONTE, Alexandre Agra. op. cit.. p. 1190. O autor esclarece que o termo “outsourcing, denominacio
dada pela lingua inglesa ao fendmeno irreversivel da terceirizacdo, é uma estratégia de otimizacdo da producéo e
dos servicos, viabilizada por meio da transferéncia a terceiros, da execugdo de parcelas componentes da
atividade global ligada a confec¢do de um produto ou prestagdo de um servigo™.
29 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. cit., p. 407.
30 BARAUNA, Augusto Cezar Ferreira de. op. cit., p. 56.
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Segundo Mauricio Godinho Delgado®**, “O neologismo foi construido

pela area de administracdo de empresas, fora da cultura do Direito, visando enfatizar

a descentralizacdo empresarial de atividades para outrem, um terceiro & empresa”.

Por seu turno, analisando a terminologia do termo terceirizacao,
Vélia Bomfim Cassar, esclarece que, “a terceirizacdo também €& chamada de
desverticalizacdo, exteriorizacdo, subcontratacdo, filializacdo, reconcentracao,
focalizacdo, parceira® (esta também chamada de parceirizacéo)**; colocacdo de
mao de obra, intermediacdo de mé&o de obra, contratacdo de servigo ou contratagao

de trabalhador por interposta pessoa, etc”**.

A terceirizacdo é o modelo pelo qual a relacdo econbmica de
trabalho difere da correspondente a relacéo tradicional - bilateral. E uma forma que
introduz o trabalhador no processo produtivo de um terceiro, “que a ordem juridica
passou a chamar de prestador de servicos, sem que, contudo, se estendam ao

tomador de servicos os lagos jus trabalhistas tradicionais .

Assim, essa relacdo é trilateral (tomador de servicos, prestador de
servicos e empregado da prestadora de servicos), no fenbmeno da terceirizacao,

modalidade especifica de contratacdo de forca de trabalho no mercado capitalista.

No mesmo sentido, Mauricio Godinho Delgado explica que®>:

[...] O obreiro, prestador de servicos, realiza suas atividades materiais e
intelectuais junto a empresa tomadora de servigos; a empresa terceirizante, que
contrata este obreiro, firmando com ele os vinculos juridicos trabalhistas
pertinentes; e por sua vez a empresa tomadora de servigos, que recebe a
prestacdo de labor, mas ndo assume a posicao classica de empregadora desse
trabalhador envolvido [...].

Desse modo, na terceirizagdo licita o vinculo de empregaticio se
forma com o prestador de servicos, “chamado pela doutrina de empregador

1336

aparente™, nos casos previstos em lei, ou sempre que os requisitos formadores da

relacdo de emprego entre o tomador e o trabalhador nédo estiverem presentes.

31 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. cit., 407.
%32 Essas terminologias também séo utilizadas por MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 14. Ed. Sdo
Paulo: Atlas. p. 160-161.
33 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. Niter6i: Impetus, 2008. p. 491.
zz: DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. op. cit., p. 407.
Idem.
3% CASSAR, Vo6lia Bomfim. Direito do trabalho. Niterdi: Impetus, 2008. cit., p. 492.
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Saliente-se que, os trabalhadores devem ser “subordinados

diretamente & empresa prestadora e ndo a tomadora™®

, € entre a empresa
“tomadora e a prestadora existe um contrato regido pelo Direito Civil de prestagéo de

servigos >,

Desse teor, sdo os ensinamentos de Voélia Bomfim**, quando
assevera que, se houver irregularidade na terceirizagdo, ou se esta for considerada
ilicita pela ordem juridica, de acordo com a regra trabalhista (principio da
ajenidad)**°, “o vinculo de emprego sera sempre com seu real empregador, ou seja,

com o tomador (salvo quando o tomador for ente da Administragdo Publica”).

Por outro lado, a Consolidacao das Leis Trabalhistas registra duas
hipéteses de subcontratacdo de méo de obra: a empreitada e subempreitada (art.

455). Também ha a figura da pequena empreitada (art. 652, "a", Ill, CLT).

Ocorre que, no periodo de elaboracdo da CLT, a terceirizacdo nao
constituia fendmeno de tamanha importancia como é na atualidade, nem sequer

merecia qualquer epiteto designativo especial®**.

No ambito da Administracdo Publica direta e indireta da Uniéo,
Estados e Municipios, foram editados o Decreto-Lei n. 200/67 (art. 10) e a Lei n.
5.645/70, que permitiram a contratacdo de empresas para prestarem servicos na
atividade-meio do tomador de servicos, possibilitando a descentralizacdo
administrativa. Essas legislacdes vieram autorizar a contratacdo de empresas de

interposta®#?

, para realizacdo de servicos de apoio, tais como de transporte,
conservacdao, custédia, operacdo de elevadores, limpeza e outras atividades

assemelhadas (art. 3°, paragrafo Unico, da Lei n°® 5.645/1970).

Essa forma de contratacdo posteriormente foi ampliada para o
campo privado pela Lei n. 6.019/74 (esta permitindo a intermedia¢céo de mao de obra
por empresas tanto na atividade-meio, quanto na atividade-fim da tomadora de
servicos). Essa lei teve o objetivo de regulamentar o trabalho temporario,

%37 JORGE NETO, Francisco Ferreira. In: PESSOA, Jouberto de Quadros. op.cit., p. 94.
338 |dem. op. cit., p. 94.
39 CASSAR, Vo6lia Bomfim. op. cit., p. 492.
30 Expresséo utilizada por CASSAR, Vélia Bomfim. op. cit., p. 492.
%! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. cit., p. 408.
%2 LORA, llse Marcelina Bernardi. Direitos fundamentais e responsabilidade da administracdo publica na
terceirizacdo de servigos. Inconstitucionalidade do § 1° do artigo 71 da lei n° 8.666/1993. S&o Paulo: Revista
Juris Sintese n. 73, set/out.2008.
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posteriormente veio a ser editada a Lei n. 7.102/83, que trata dos servicos de
vigilancia bancéria, a ser efetuada em carater permanente (ao contrario da
terceirizacdo autorizada pela Lei n. 6.019/74, que trata da contratacdo de

trabalhadores temporarios)3*.

E sabido que a relacdo de trabalho, em regra, é bilateral, via de

regra, em todos o0s contratos; assim, a terceirizagdo é excecao.

Segundo Vodlia Bomfim, a subcontratacdo de empregados “contraria
a finalidade do direito, seus principios e sua funcao social e, por isso, constitui-se em
excecao ao principio da ajenidad, onde a relacdo de emprego se forma diretamente

com o tomador dos servicos, isto é, com o empregador natural (relacdo bilateral)®**,

A legislacdo brasileira ndo proibe expressamente nem regula as

formas de exteriorizacdo de mao de obra, exceto nas hipéteses acima mencionadas.

Ressalte-se que a maioria dos trabalhadores terceirizados sao
verdadeiros empregados das empresas tomadoras, uma vez que Sao as
verdadeiras beneficiarias do labor dos empregados. Também se constata que, na
maioria das vezes, sdo disfarcados por contratos simulados com cooperativas,
associacdes ou empresas oportunistas®*, precarizando-se ainda mais a relacdo de
trabalho.

3.2.3 Espécies de terceirizacao

O estudo dos fundamentos da terceirizacdo destaca-se no cenario

jus trabalhista sob duas formas: 1) terceirizacado de servigos; e 2) terceirizacdo de

atividade®*,

3 |dem. op. cit., p.408-409.
¥4 CASSAR, Vo6lia Bomfim. Direito do trabalho. cit., p. 493.
¥ Idem. No mesmo sentido SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA,
Lima. Institui¢des de Direito do Trabalho. 21. ed. Sdo Paulo: LTr, 2003, v. 1. p. 275.
%6 REBELLO, Maria José Bighetti Ordofio. Responsabilidade subsidiaria da administracdo publica direta,
autarquica ou fundacional. Sdo Paulo: Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 2% Regido. Publicagdo de
Julgados. n. 7/2011. p. 49-50. Disponivel em: http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/revistas/revista_
eletronica/07 2011.pdf. Acesso em: 03.jan.2012. Nesse aspecto, explica a autora que a “[...] terceirizagdo das
atividades, ditas secundarias, e, com a descentralizacdo, 0 que antes era totalmente produzido pela empresa
nacleo, passava a ser produzido nas empresas satélites, nas dependéncias destas, com recursos proprios e
mediante pessoal por elas contratado e pago, sob 0 comando e dire¢do de novos pequenos empresarios, que se
obrigavam a entregar o produto pronto & empresa nucleo. Este tipo de terceirizacdo de atividades, efetivado fora
da empresa nicleo, ndo provocava nenhuma alteracdo na forma tradicional da contratacdo de empregados, visto
que estes continuavam subordinados e vinculados a quem os contratava, fiscalizava e assalariava, ou seja, aos
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Gabriela Neves Delgado explica que a “terceirizacdo dos servicos é
a ‘terceirizagdo para dentro da empresa”*’. A empresa tomadora incorpora em seus
quadros o trabalho de terceiros — empregados contratados pela empresa

prestadora de servicos.

A tomadora continua sendo responsavel “pela producdo de
atividades, com a Unica ressalva de que utilizara mao de obra de terceiros®*®. Essa,

inclusive é a diretriz da Sumula n. 331 do Colendo TST.

Assim, a terceirizacdo de servicos®*® é a inclusdo de trabalhadores
da empresa interposta no interior da empresa tomadora de servicos, com a
finalidade de prestarem labor de acordo com o que foi estabelecido no respectivo

contrato.

De fato, nesse sentido também é o entendimento de Maria José

Bighetti Ordofio Rebello®*°, quando assevera que:

Forma diversa de terceirizagdo é a de servigos, que se processa para dentro da
empresa nucleo, aquela em que uma outra empresa especializada na prestacao
de servigos para terceiros, insere na empresa nucleo, seus préprios empregados
para ali desempenharem funcdes e realizarem servigos, em regra, ndo séo ligados
a atividade-fim da empresa nucleo, que passa a ser denominada tomadora dos

servigos. E a locatio operarum do direito romano.

351 4

Ja a terceirizacdo de atividade € aquela desenvolvida pela

“‘empresa, que pode ser dividida em atividade-fim ou atividade-meio”.

353 4

Segundo Vélia Bomfim®*?, atividade-fim®** é aquela em que os

noVvos pequenos empresarios proprietarios das fabricas satélites. Nada mais € do que a locatio operes do direito
romano. [...]".

%7 DELGADO, Gabriela. Terceirizacdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. op. cit., p. 25.

8 |dem. op. cit., p. 25.

%9 SCHIAVI, Mauro. Op. cit., p. 60. Disponivel em: http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/revistas/revista_
eletronica/07_2011.pdf. Acesso em: 03.jan.2012. O autor alinha-se na fileira daqueles que defendem que a
Stmula n. 331 do C. TST “ veio disciplinar a terceirizagdo de servigos de forma ampla, desde que esses servigos
sejam especializados e relacionados as atividades meio do tomador de servigos™.

%0 REBELLO, Maria José Bighetti Ordofio. Op. cit, p.  49. Disponivel em:
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/revistas/revista_ eletrénica/07_2011.pdf. Acesso em: 03.jan.2012.., p. 50.
%1 pOLONIO, Wilson Alves. Terceirizagdo: Aspectos legais, trabalhistas e tributarios. Sdo Paulo: ed. Atlas,
2000, p. 97. Uma das colocagBes que melhor refletem essa ideia de terceirizacdo das atividades fora do ambiente
da empresa é feita pelo referido autor, quando assevera que o "processo de gestdo empresarial consistente na
transferéncia para terceiros (pessoas fisicas ou juridicas) de servicos que originariamente seriam executados
dentro da préopria empresa.” Ocorre que esse conceito € parcialmente correto, tendo em vista que pode haver
terceirizacdo dentro das instalagcGes da empresa, e realizada por uma empresa especializada.

%2 CASSAR, Vo6lia Bomfim. Direito do trabalho. cit., p. 497.
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servigos subcontratados se inserem na atividade essencial da empresa cliente. E
exemplo desse tipo “de contratacdo a substituicdo de pessoal regular e permanente

prevista na Lei n. 6.019/74"%*,

Parte da doutrina®® admite apenas uma forma de terceirizac&o, ou
seja, aquela em que uma empresa delega a outra a realizagdo de parcela da
producdo, o que “representa uma técnica de administracdo admitida pela ordem
juridica, fazendo parte do poder de direcdo do empregador, 0 que ndo torna o
trabalho precario®®. Ressalte-se que a intermediacdo de mé&o de obra é criticada
pela ordem juridica, por ser um instrumento de precarizacdo das relagbes de
trabalho.

Por outro lado, Mauricio Godinho Delgado afirma que atividades
meio sdo aquelas funcbes e tarefas empresariais que “ndo se ajustam ao ndcleo da
dindmica empresarial do tomador dos servicos, nem compdem a esséncia dessa
dindmica ou contribuem para a definicho de seu posicionamento no contexto

empresarial e econémico mais amplo™’.

Sao0 exemplos dessas atividades:
"transporte, conservacéo, operacdo de elevadores, limpeza, entre outras®*®,

Ja Carlos Henrique da Silva Zangrando>*°

sustenta que “atividades
meio sdo aquelas atividades complementares ou suplementares, que nhao
representam o objeto social da empresa, ndo sendo diretamente necessarias para a
consecucdo dos fins empresariais”. Acrescenta o referido autor atividades fim sdo
“aquelas que se traduzem no proprio objeto social da empresa, ou sdo essenciais

para a sua consecucédo, embora a elas ndo necessariamente limitadas”.

%3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. cit., p. 418. O autor define atividade-fim como
“as fungdes e tarefas empresariais e laborais que se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador dos
servicos, compondo a esséncia dessa dindmica e contribuindo inclusive para a definicdo de seu posicionamento e
classificacdo no contexto empresarial e econdémico. Sao, portanto, atividades nucleares e definitorias da esséncia
da dinamica empresarial do tomador dos servigos.”
4 Esses exemplos sdo citados por CASSAR, Vélia Bomfim. op. cit., p. 497.
%% Desse teor é 0 entendimento de POLONIO, Wilson Alves. op. cit., p. 97.
%56 |dem. op. cit., p. 97.
%7 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. cit., p. 418.
%8BRASIL.  Poder  Legislativo.  Disponivel —em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del0201.htm>Acesso em: 18 dez. 2011a. O Art. 3° do Decreto Lei n. 200/67 estabelece que “Segundo a
correlacéo e afinidade, a natureza dos trabalhos, ou o nivel de conhecimentos aplicados, cada Grupo, abrangendo
vérias atividades, compreenderd: (...) Paragrafo Unico. As atividades relacionadas com transporte, conservacéo,
custodia, operacdo de elevadores, limpeza e outras assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto de execucédo
indireta, mediante contrato, de acordo com o art. 10, § 7a, do Decreto-Lei nimero 200, de 25 de fevereiro de
1967.”
%9 ZANGRANDO, Carlos Henrique da Silva. op. cit. p. 1008.
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A regra é a terceirizagdo na atividade-meio, como € o caso da

contratacao de atividades de vigilancia e limpeza.

Nesse contexto, a terceirizacdo de atividade consiste na
descentralizacdo das tarefas da empresa tomadora de servicos, na qual ha

necessidade de contratar certos servigos ou bens a serem prestados por terceiros.

Na descentralizagdo de bens, a terceirizagdo ocorre quando a
empresa tomadora deixa de produzir bens passa a compra-los de outras, o que
provoca desativacdo — parcial ou total — “de setores que anteriormente funcionavam
no interior da empresa e dispensa de seus empregados™®. Exemplo tipico desse
modelo ocorre com as empresas automobilisticas, que descentralizam a fabricacédo

de pecas e matéria-prima.

Por outro lado, pode haver a descentralizacdo de servico pela
‘contratacdo de uma ou mais empresas para executar, dentro da empresa
contratante, as tarefas anteriormente realizadas por trabalhadores desta, o que pode

ocorrer na atividade-fim ou atividade-meio dependendo do caso .

3.1.4 Terceirizagao regular ou irregular

A doutrina também classifica a terceirizacdo como regular ou
irregular®®?. A regular ocorre quando autorizada por lei. A titulo de exemplo, tem-se
aquelas previstas na Lei n. 7.102/83, na Lei n. 6.019/74, e no art. 455 da CLT*%,
além daquelas mencionadas no texto da Simula n. 331, C. TST3*.

E ilegal quando n&o atenda os requisitos impostos por essas leis ou
pela mencionada Sumula, ou quando fora desses casos, for praticada em fraude a
CLT (art. 9° c/c arts. 2° e 3°, da CLT), ensejando o vinculo empregaticio com o

tomador de servigo>®°.

Em elucidativo estudo feito, Volia Bomfim esclarece que a

%0 DIEESE. Relagdes e condigdes de trabalho no Brasil. Sdo Paulo: Diese, 2008. p. 74.
%L | dem. p. 74.
%2 CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do trabalho. op. cit., p. 499.
%3 |dem. op. cit., p. 499.
%4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. op. cit., p. 416.
%5 CASSAR, V6lia Bomfim. Curso de direito do trabalho. op. cit., p. 499.
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terceirizacdo sera regular quando a contratacdo de mao de obra estiver ligada a
atividade-meio do tomador dos servi¢os; quando ausentes 0s requisitos do vinculo
de emprego entre o trabalhador e o tomador; ou quando a Administracdo Publica
contratar por licitacdo em caso de necessidade, desde que ndo seja em fraude ao

concurso publico®®, ou seja, nos casos previstos na Stimula n. 331 do TST.

3.1.5 Interpretacdo da Sumula n. 331 do Colendo Tribunal

Superior do Trabalho

O enunciado da Sumula n. 331 do Colendo Tribunal Superior do

Trabalho fornece quatro situacdes de terceirizacdo, que serdo analisadas a seguir.

A primeira delas estd prevista no item | da mencionada Sumula,
correspondente a situacdes empresariais que autorizam contratacdo de trabalho
temporéario. Sdo as hipéteses previstas na Lei n. 6.019/74, tais como aquelas que
tratam de necessidades transitérias de substituicdo de pessoal regular e permanente
da empresa tomadora ou de necessidade resultante de acréscimo extraordinario de
servicos dessa empresa, que podem ocorrer tanto na atividade-meio, quanto na

atividade-fim.

A Lei n. 6.019 estabelece outros requisitos para a admissdo de
trabalho temporario, “cuja observancia é da esséncia dessa figura excepcional *®’ jus

trabalhista e que foram analisados anteriormente em tépico préprio.

Observa-se que nesse tipo contratacdo ha verdadeira substituicao
de mao de obra, que pode ocorrer em qualquer setor da empresa contratante. Essa
€ a Unica hipotese permitida para intermediacdo de mé&o de obra, inclusive na

atividade-fim da empresa tomadora de servicos.

Tanto a terceirizacdo quanto a intermediacdo de mao de obra
temporaria importam em precarizacdo da relacdo de trabalho, isso porque o
trabalhador passa a ser objeto de conveniéncia para a empresa tomadora de
servi¢os, que dele pode se utilizar quando entender cabivel e, quando néo for mais

atil, podera dispensa-lo sem maiores questionamentos.

%6 |dem. op. cit., p. 499.
%7 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. op. cit., p. 417.
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Ressalte-se que a contratacdo temporaria € mais prejudicial ao
trabalhador porque pode ocorrer tanto na atividade-meio como na atividade-fim.
Todavia, embora prejudicial tal contratacdo, ela esta autorizada pelo Tribunal
Superior do Trabalho, consoante o disposto no item | da Sumula 331.

A segunda hipétese refere-se a "atividades de vigilancia", regidas

pela Lei n. 7.102/83 e previstas na Simula n. 331, Ill, do TST3%,

A Sumula n. 256 do C. TST mencionava apenas 0S casos previstos
na Lei n. 7.102/83, “ao passo que a nova sumula preferiu aludir, genericamente, a

atividades de vigilancia®®

, 0 que significa que qualquer segmento do mercado de
trabalho podera contratar servicos de vigilancia mediante empresas especializadas,
‘desde que néo seja para atividade-fim do empreendimento e que nao haja

pessoalidade e subordinacéo entre o trabalhador e tomador de servicos "

No item Ill da Sumula n. 331 quis o C. Tribunal Superior do Trabalho
distinguir atividade-meio e atividade-fim, para fins de terceirizacdo. Admite a
terceirizacao na atividade-meio da contratante, desde que ausentes a pessoalidade
e subordinacéo juridica.

Desse modo, a terceira hipétese prevista no ordenamento juridico

“qguanto a possibilidade de contratacdo terceirizada licita*"* é a que envolve

%8 PALMEIRA SOBRINHO, Zéu. Terceirizacdo e reestruturacdo produtiva. Sio Paulo: LTr, 2008. p. 88. “O
setor de seguranca dos estabelecimentos financeiros foi contemplado com a edicdo de norma legal regulando a
contratagdo de servigos terceirizados de vigilancia e de transporte de valores. Salutar foi a anélise histérica assim
retratada por Zéu Palmeira Sobrinho: “Na década de 1980, a Lei n° 7.102/1983 foi editada para disciplinar a
contratagdo de pessoal de vigilancia ostensiva e de transportes de valores por intermédio de empresa
especializada. A referida legislacdo determina que incumbe ao Ministério da Justica autorizar e fiscalizar o
funcionamento das empresas cedentes. A Lei n° 8.863, de 1994, ampliou mais ainda as hipdteses de terceirizacéo
para abarcar os servigos de vigilancia patrimonial de bens, de seguranca de pessoas fisicas, de transporte e
seguranga de valores ou qualquer outro tipo de carga.”
%9 Idem. cit., p. 417 Explica o referido autor que “Isso significa que, hoje, ndo apenas o segmento bancario, mas
quaisquer segmentos do mercado de trabalho (inclusive pessoas naturais), que contratem servicos de vigilancia
mediante empresas especializadas (que obedecam as normas da legislacdo especifica, anteriormente dirigida
apenas a empresas de vigilancia bancéaria) poderdo, no tocante a esse tipo de forca de trabalho e servicgos
especializados, valer-se do instrumento juridico da terceirizagdo.”
370 Nesse sentido ¢ o entendimento de DELGADO, Mauricio Godino. Curso de direito do trabalho.
%1 MAIOR, Jorge Souto. Curso de Direito do Trabalho: a relacdo de emprego, volume Il. Sdo Paulo: LTr,
2008. p. 143. Referido autor faz uma critica a esse critério, quando acentua que “para diferenciar a terceiriza¢do
licita da ilicita, partiu-se de pressuposto impreciso, qual seja a diferenca entre atividade-fim e atividade-meio. E
plenamente inseguro tentar definir o que vem a ser uma e outra. O servico limpeza, por exemplo, normalmente
apontado como atividade-meio, seria mesmo uma atividade-meio? E, em se tratando de um hospital, o servico de
limpeza pode ser conduzido a um segundo plano de importéncia?(%) Por outro lado, o que seria, concretamente,
atividade-fim? Em uma empresa que produz refrigerantes, pode-se a dizer que é a producdo do refrigerante que
constitui a atividade-fim, mas onde comeca e onde termina esse processo produtivo? E quais sdo, concretamente,
as tarefas que Ihe integram? Engarrafar o liquido; colocar a tampinha na garrafa; por as garrafas em engradados;
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atividades de conservacao e limpeza, prevista na Sumula n. 331, Ill, do C. TST.

Essa hipdtese j& se encontrava mencionada da Lei n. 5.645, de 1970%2,

A quarta situagcdo passivel de contratacdo terceirizada “licita diz
respeito a servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador 3", desde
gue inexistente a pessoalidade e subordinacdo direta entre o trabalhador
terceirizado e o tomador de servigos.

Segundo, a regra estabelecida pela mencionada Sumula, a
subordinacdo e a pessoalidade terdo de se estabelece em face da empresa
contratada e ndo diretamente em relacdo a empresa tomadora de servicos
terceirizados, exceto no tocante ao trabalho temporario, que é permitido pelo inciso |
da Sumula n. 331 do C. TST.

Percebe-se, pois, que a hipbétese de contratacdo estabelecida pela
Lei n. 6.019/74 autoriza a insercdo do obreiro no estabelecimento do “tomador de
servicos, substituindo trabalhador permanente deste ou realizando servico
extraordinariamente acrescido no ambito do tomador®™ permitindo que o

“trabalhador integre na dinamica prépria & entidade tomadora de seus servicos >'>.

A terceirizacdo de servicos secundarios ndo pode ser vista com bons
olhos, tendo em vista que faz com que a cadeia produtiva seja interrompida. E se
uma determinada empresa “lucra com o produto da forca de trabalho despendida em
seu favor, beneficiando-se da méo de obra do empregado, ela é que devera arcar

com os custos da producdo”’®.

Alias, toda e qualquer funcao ou etapa da producéo é essencial para
se chegar a producdo final e obter lucro. Para que fosse possivel respeitar os
direitos e principios fundamentais do trabalhador, “dando eficacia as normas

constitucionais de protecdo ao trabalhador, necessario seria proibir toda e qualquer

forma de subcontratacéo de mao de obra™’’

E sabido que o proprio Tribunal Superior do Trabalho admite que,

fazem parte da atividade-fim?
2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. op. cit., p. 419.
3 |dem. op. cit., p. 417.
% |dem. op. cit., p. 419
7> |dem. op. cit., p. 419.
37 COSTA, Tatiana Cesarina Torres. A simula 331 do TST como instrumento de precarizacéo laboral. Recife:
Universidade Catdlica de Pernambuco, 2010. p. 130.
7 1dem.
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estando presentes dois dos requisitos da relacdo de emprego, a subordinacéo e a

378

pessoalidade’’®, o vinculo deve se formar com o tomador de servigos.

Ocorre que na terceirizacdo dificilmente ndo estara presente o
requisito da subordinacéo, tendo em vista que se o trabalhador prestar servicos a
contratante, esta |he fara algumas exigéncias. Essas ordens estardo sempre
presentes, nem que seja apenas para determinar a organizagdo das tarefas ou

coordenar os servicos prestados®”®.

3.1.6 A terceirizagdo e a responsabilidade contratual da

Administracdo Publica

A terceirizacao transformou as relacfes de trabalho no sistema de
produgdo capitalista, fragmentando a relagdo de trabalho e enfraguecendo o
movimento sindical em todo o mundo. Aliado a esse fato, trouxe consequéncia para
‘o mercado de trabalho porque houve o aumento do desemprego para uma parcela
da sociedade que possuia vinculo contratual diretamente com o tomador de
servicos **°. Também importou em perda de direitos em troca da manutencéo do

posto de trabalho.

A terceirizagdo pode ser medida a partir da realidade vivenciada pelo

Judiciario Trabalhista, “que cotidianamente examina situacdes de terceirizacdo -

"381

quando nao de quarteirizacéo - da forca de trabalho e de seu principal efeito

%8 SALVINO, Marcos Ribeiro. Terceirizacdo de servicos na administracdo publica e responsabilidade
trabalhista. Sao Paulo: Revista Juris Sintese, n. 79 set/out.2009
3% COSTA, Tatiana Cesarina Torres. Op. cit., p. 130.
%80 BELMONTE, Alexandre Agra. Aspectos juridicos materiais e processuais da terceirizacao trabalhista. S3o
Paulo: Revista LTr. v. 73, n. 10, outubro.2009. p. 1190. Quanto a esse aspecto, 0 autor aponta desvantagens da
terceirizacdo, quando aduz que “Apesar das vantagens, antes referidas como escopo do seu advento,
desvantagens também podem ser apontadas: demasiada setorializacdo das atividades delegadas, com perda da
noc¢do de conjunto das partes ligadas a cadeia produtiva, fragmentacdo do poder de mobilizacdo coletiva, perda
do poder de negociacdo e dos beneficios insertos nas normas coletivas da categoria profissional pertinente a
empresa tomadora, risco de inidoneidade financeira das empresas contratadas e precarizacdo consequente das
condicdes de trabalho™.
381poder Judiciario. Publicacéo de Julgados. S&o Paulo: Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 22 RegiAo.
n. 3, 2009. p. 342. Sobre tal matéria cito o seguinte aresto do TRT 2 Regido: “Quarteirizagdo" por intermédio
de cooperativa. Fraude. Responsabilidade dos contratantes. Por configurar inaceitdvel quarteirizacdo, o
provimento de forca de trabalho, por intermédio de prestadora de servicos que, por sua vez, arregimenta
trabalhadores por interposta cooperativa, ante a evidente fraude, gera o reconhecimento de vinculo empregaticio
com a prestadora de servicos, a condenacdo solidaria da empregadora em relacdo a cooperativa, nos termos do
art. 942 do CC, e a responsabilidade subsidiaria da tomadora, na forma da Simula 331 do C. TST. Recursos
patronais aos quais se nega provimento”. (TRT/SP - 00436200804802003 -RO - Ac. 4°T 20090363633 - Rel.
Ricardo Artur Costa e Trigueiros - DOE 22/05/2009)
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venenoso, “consubstanciado no inadimplemento dos haveres trabalhistas por parte
da empresa prestadora dos servicos em relacdo ao empregado contratado, a exigir
ampliacdo do polo passivo, providéncia indispensavel para tornar efetivos os direitos

conferidos aos trabalhadores 22,

Saliente-se que o direito do trabalho tem como objetivo reduzir as
desigualdades sociais e regionais, e a Justica do Trabalho tem como finalidade
contribuir para uma sociedade justa e solidaria, e por isso procura dar uma protecao
ao empregado hipossuficiente na relacdo de trabalho. Entretanto, “esses objetivos
poderdo ndo se concretizar em razdo do apego ao formalismo e a construcdes
doutrinarias de natureza civil, que tinham como argumento limitar responsabilidade

do empregador 3,

Nesse contexto, a terceirizacdo ndo pode ser vista apenas sob o
ponto de vista de um contrato de natureza civil ou administrativo, valido entre os
contratantes (empresas tomadoras — empresas privadas ou ente publico - e
prestadora de servicos) em razao do principio do pacta sunt servanda, mas deve ser
analisada dentro do sistema juridico com base nos principios constitucionais do
direito do trabalho, principalmente o da dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, o Estado, “como qualquer pessoa, pode causar
1384

danos em razao de suas acdes ou omissdes

Cabe registrar também que parte da doutrina®®®

enfatiza que, a
responsabilizacdo subsidiaria do tomador tem fundamento na interpretacao
analogica dos “arts.16 da Lei n. 6.019/74 e 455, da CLT, com base nos principios da
protecdo do trabalhador, do risco empresarial e da efetividade e preferéncia no
recebimento dos créditos trabalhistas, consubstanciados nos arts. 2°, caput, da

CLT”.

Acrescente-se a isso, que a responsabilidade civil esta prevista no

%2 LORA, llse Marcelina Bernardi. Direitos fundamentais e responsabilidade da administragdo publica na
terceirizacdo de servicos. Inconstitucionalidade do § 1° do artigo 71 da lei n® 8.666/199. S&o Paulo: Revista
Juris Sintese, n. 73, set/out.2008.
%83 MAIOR, Jorge Luiz Souto. O direito do trabalho como instrumento de justica social. Sdo Paulo: LTr, 2000,
p. 320
% REBELLO, Maria José Bighetti Ordofio. Responsabilidade subsidiaria da administracdo publica direta,
autarquica ou fundacional. Sdo Paulo: Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Publicacdo de
Julgados. n. 7/2011. p. 52. Disponivel em: http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/revistas/revista_
eletronica/07_2011.pdf. Acesso em: 03.jan.2012.
% BELMONTE, Alexandre Agra. op. cit., p. 1192.
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no art. 932 do atual Cddigo Civil. Além disso, em outros dispositivos legais, a
doutrina civilista desenvolveu o “conceito de culpa por ato de terceiro, quer na
escolha deste terceiro (in eligendo), quer na auséncia de cautela quanto a
observancia deste terceiro escolhido na execug¢ao do contrato ou tarefa para qual foi

contratado” (in vigilando)>®°.

Nesse contexto, a ordem juridica impde ao tomador de servigcos que,
ao se beneficiar do trabalho da empresa terceirizada, responda pelo cumprimento ou
solvabilidade dos créditos do empregado contratado pela empresa interposta para
executar as tarefas, “de carater alimentar e previdenciarios, entres outros, devidos
pelo intermediario, que muitas vezes desaparece apos o término do contrato de

prestagdo de servigos, sem cumprir quais obrigagdes **'.

Feitas essas consideracfes, observa-se atualmente que a ideia de
protecdo ao trabalhador acima mencionado, como principio nuclear e elementar que
deveria orientar a atuacdo do Poder Judiciario Trabalhista, foi mitigada, em relacéo a
Administracdo Publica, isso porque “foi esquecida na questdo que envolve as

terceirizacdes ilicitas patrocinadas pela Administragédo Publica™®.

Por outro lado, a partir de 1988, com a promulgacéo da Constituicdo
da Republica, passou-se a exigir o concurso publico para o0 ingresso na
Administracdo Publica Direta e Indireta, tanto para os cargos quanto aos empregos
publicos, de acordo com a natureza e a complexidade dos mesmos, na forma
estabelecida na lei (art. 37, Il, CR).

A par dessa exigéncia, chega-se a conclusdo de que “o ingresso no

servico publico sem aprovacédo em concurso implica nulidade do ato*®°

390,391
).

e a punicéo

da autoridade responsavel (art. 37, Il e § 2° da Carta Magna

3 MARTINS, Antero Arantes. A simula 331 do c. Tribunal superior do trabalho e o art. 71, § 1°, da Lei

8.666/93. S&o Paulo: Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Publicacdo de Julgados. n. 7/2011.

p. 42. Disponivel em: http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/revistas/revista_eletronica/07_2011.pdf. Acesso em:

03.jan.2012.

%7 | dem. op. cit., p. 1192.

%88 BENTO, Flavio. O principio da protecéo e as simulas do Tribunal superior do Trabalho. S&o Paulo: Revista

LTr. v. 75, n.05, maio.2011. p. 05/567.

%89 Esse também é o entendimento de CASSAR, V6lia Bomfim. Direito do trabalho. op. cit., p. 517.

%9 BRASIL. Poder Legislativo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui

% C3%A7a0.htm>Acesso em: 18 dez. 2011a. “Art. 37. A administra¢do publica direta e indireta de qualquer dos

Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda

Constitucional n° 19, de 1998) [...] Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia
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Cabe ressaltar que, antes da Constituicdo Federal de 1988, a
‘contratacdo irregular de trabalhador gerava vinculo de emprego direto com a
Administracdo Publica indireta*®?. Esse entendimento ainda continua vigente por
forca da Orientac&o Jurisprudencial n. 321°%, da SBDI-1do TST>%*.

Observe-se que, o inciso Il da Sumula n. 331 do Colendo Tribunal
Superior do Trabalho ndo permite o vinculo empregaticio com a Administracdo
Publica, seja ela direta ou indireta, pois estabelece que, "a contratacdo irregular de
trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com 0s
orgaos da administracdo publica direta, indireta ou fundacional”, ante a exigéncia
constitucional de “investidura em cargo ou emprego publico dependente de
aprovacdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos®®, como

previsto no art. 37, inciso Il, da Constituicdo Federal de 198873,

Como visto, essa orientagdo jurisprudencial inviabiliza o
reconhecimento do vinculo de emprego com ente da Administracéo Publica direta ou
indireta, circunstancia que implica o ndo reconhecimento de direitos a verbas de

natureza trabalhista.

em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade
do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissao
declarado em lei de livre nomeacao e exonerac¢éo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19,
de 1998) [...] § 2° - A ndo observancia do disposto nos incisos Il e Il implicar4 a nulidade do ato e a
Eunigéo da autoridade responsavel, nos termos da lei.”
°! JORGE NETO, Francisco Ferreira. In: CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. op. cit., p. 98.
%2 BENTO, Flavio. op. cit., p. 05/567.
%3 BRASIL. Poder Judiciario. Justica do Trabalho. Tribunal Superior do Trabalho. Livro de Samulas,
Orientagdes Jurisprudenciais — SBDI-1, SBDI-2 e SDC — e Precedentes Normativos. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/documents/10157/63003/LIlivro+de+Jurisprud%C3%AAncia>Acesso em: 23dez.2011a.
0J-SDI11-321 “VINCULO EMPREGATICIO COM A ADMINISTRACAO PUBLICA. PERIODO ANTERIOR
A CF/1988 (nova redagéo) - DJ 20.04.2005. Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia,
previstos nas Leis n°% 6.019, de 03.01.74, e 7.102, de 20.06.83, é ilegal a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servicos, inclusive ente
publico, em relagdo ao periodo anterior a vigéncia da CF/88”.
%% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Responsabilidade da administracdo publica na relacdo de trabalho
triangular. Sdo Paulo: Revista Juris Sintese, n. 73, set/out.2001. O autor relata que “Efetivamente, no regime da
Constituicdo Federal de 1967, com a Emenda n° 01/1969, a investidura em cargo publico é que dependia, em
principio, da aprovagdo em concurso publico, ndo havendo esta mesma exigéncia quanto ao emprego publico,
regido pela Consolidagdo das Leis do Trabalho”.
%% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. cit., p. 422. Nesse aspecto é que o referido
autor aduz “que h& um expresso obstaculo, desde 5.10.1988, ao reconhecimento de vinculos empregaticios com
entes da administracdo publica, ainda que configurada a ilicitude da terceirizacdo. Nesse quadro constitucional,
torna-se inviavel, juridicamente, acatar-se a relagdo empregaticia com entidades estatais mesmo em situacdes de
terceirizacao ilicita, ja que, nesse caso, o requisito formal do concurso publico ndo terd sido cumprido (art. 37, 1l,
e § 29 CF/88). Para a Constituicdo, a forma passou a ser, portanto, da esséncia do ato de admissdo de
trabalhadores em entes estatais (arts. 82, 130 e 145, 111, Cédigo Civil de 1916)”.
%% BENTO, Flavio. op. cit., p. 005/567.
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H& entendimento na doutrina®’ e na jurisprudéncia no ambito da
Justica do Trabalho, “de que a responsabilidade subsidiaria pelos créditos
trabalhistas na hipotese de terceirizacdo deve alcancar a Administracdo Publica, por
forca da responsabilidade objetiva do Estado, correspondente a atribuicdo de
idéntica obrigacdo aos tomadores de servico da esfera privada™®® (Stimula n° 331,
inciso V, do C. Tribunal Superior do Trabalho).

399

Em relacdo a essa questdo, Mauricio Godinho Delgado®~, aponta

trés posicdes interpretativas:

Conforme a primeira corrente doutrinaria, a terceirizagdo ilicita por
entidades estatais ndo gera vinculo empregaticio, tendo em vista a vedacao
constitucional de admisséo de pessoal sem aprovacdo prévia em concurso publico:
“ndo teria ela também aptiddo para produzir qualquer diferenca jus trabalhista em

beneficio do trabalhador ilicitamente terceirizado”.

Para o referido autor, nesse caso, “nega-se comunicagao
remuneratéria a préatica trabalhista ilicita, beneficiando os sujeitos favorecidos pela
ilicitude perpetrada — o que € sumamente grave, do ponto de vista da cultura

juridica contemporanea™®.

A segunda posicdo apontada pelo referido autor afirma que a
“pratica ilicita ndo poderia beneficiar aquele que ja foi por ela economicamente

favorecido (no caso, a entidade estatal tomadora dos servicos)™°*.

Assim, para essa corrente doutrindria estaria configurada a situacao-
padrdo de nulidade no Direito do Trabalho, confirmando-se “todos os atos
praticados, conferindo-se validade ao vinculo juridico com o ente estatal tomador
dos servigcos, que assume, em consequéncia, a posicdo de empregador desde o

inicio da relacdo socioeconémica verificada™®.

%7 LORA, llse Marcelina Bernardi. Direitos fundamentais e responsabilidade da administracdo ptblica na
terceirizacdo de servigos. Inconstitucionalidade do § 1° do artigo 71 da lei n° 8.666/1993. S&o Paulo: Revista
Juris Sintese, n. 73, set/out.2008.
%% |dem.
3% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do Trabalho. cit., p. 423.
% |dem.op. cit., p. 423.
“OL |dem. op. cit., p. 423.
2 |dem. op. cit., p. 423.
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Leciona Mauricio Godinho Delgado®®*:

[...] reconhece a presente linha interprelativa que a primeira vertente tem o mérito
de conferir eficacia ao comando constitucional inquestionavel de negativa de
vinculo empregaticio sem concurso publico (ajustando-se assim, também, ao texto
da Sumula 331, Il do TST). Mas padece da falha de compreender que pode a
ordem juridica conferir tratamento privilegiado ao ato ilicito. J4 a segunda vertente
teria 0 mérito de buscar alternativas para que o ilicito trabalhista nédo favorecesse
irrefreadamente aquele que ja foi beneficiado pelo trabalho despendido. Em
contrapartida padece da falha de fazer absoluta tabula rasa do texto

constitucional, negando qualquer minima eficicia a salutar redacé@o nele contida

L.]

Em regra, a contratacdo de pessoal na Administragdo Publica Direta
ou Indireta deve ser feita com observancia dos parametros constitucionais, ou seja,
dos principios constitucionais, e aplicacdo do regime estatutario no que se refere ao
provimento de cargos publicos quanto as atividades essenciais do Estado, exceto
para 0s cargos em comissdo ou a homeacgao de cargos de juizes para os Tribunais,
quinto constitucional, em que ha autorizagcdo para nomeacdo sem aprovacao em

concurso publico.

Diferentemente ocorre quando se trata do provimento de emprego
publico, que deve ser feito pela via da Consolidacdo das Leis do Trabalho, para as

“atividades complementares ou de apoio de execucdo material subalterna “**.

Feitas essas consideracdes, € possivel terceirizar servigos, desde
que ndo importe em “mera intermediagdo de mao de obra ou de afastamento do
Estado da prestacdo do servico publico essencial, como saude e educacédo, entre

outros requisitos ™.

Com dito antes, no ambito da Administracdo Publica nos meados da
década de 1960, foi editado o Decreto-Lei n. 200*®° de 1967, que, no seu art. 10,

%% |dem. op. cit., p. 423.

4 MATTOS. Viviane Rodriguez. O servico voluntario como assistencialismo estatal: a légica legal e sua

inconsisténcia constitucional. Sdo Paulo: Revista do Ministério Publico do Trabalho - LTr. n. 33, abril.2007. p.

144.

“% |dem. op. cit. p. 144.

% CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Formas atipicas de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 48. Sobre a execucio

das atividades da Administracdo Federal, o referido autor assevera “Verifique-se que em nenhum momento se

fala em fornecimento de pessoal, o que seria até mesmo absurdo atualmente, em face da exigéncia constitucional

de concurso publico para a inser¢do de trabalhador na Administracdo. Vé-se que se trata claramente de

terceirizacdo, cessdo de tarefas ou servicos a serem realizados autonomamente por empresas capacitadas
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estimulava a pratica da descentralizacdo administrativa. Posteriormente foi editada a
Lei n. 5.645/70, a qual discriminava em seu art. 3° paragrafo dnico,
exemplificativamente, as areas em que a terceirizacdo seria cabivel na esfera da
“‘Unido e das Autarquias Federais, como servicos de transportes, conservacao,
limpeza, dentre outros. Foi uma forma de incentivar a terceirizacdo de atividades

meramente secundarias, no Ambito do ente Publico **’.

Somem a isso, 0 Decreto-Lei n°® 2.300/86 e a Lei n. 8.666/93, que
disciplinam a matéria, esta ultima complementada pelo Decreto n. 2.271/97, que
‘enumera as atividades que serdo executadas de forma indireta, como a
conservacgao, limpeza, seguranca, vigilancia, transportes, informatica, copeiragem,
recepcao, reprografia, telecomunicacfes e manutencao de prédios, equipamentos e

instalagbes™ 8,

As referidas legislacbes permitiram a  “descentralizacéo
administrativa, via contratacdo de servicos executivos ou operacionais “°°, em face
de empresas privadas, 0 que representou, sob o aspecto juridico, a legalizacdo da

terceirizacao de servicos no ambito da Administracdo Publica.

Ressalte-se que o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo da Republica
permite a contratacdo de servi¢cos dentre os contratos dependentes do processo de
licitacdo, inclusive em relacdo as entidades da Administracdo Publica indireta. A Lei
n. 8.666/93 que ‘institui normas para licitacdes e contratos da Administracéo Publica,

em seu art. 10, admite a execuc&o direta ou indireta de obras e servicos **°,

Verifique-se que o0 ente estatal contrata o servico empresarial
oferecido, mas ndo a méao de obra ou certo trabalhador. Deve-se evitar na
terceirizacao a escolha dos empregados que ir&o prestar o servico, muito comum na
terceirizacdo de servicos publicos de limpeza e conservacdo, em que se procura
manter o mesmo pessoal contratado pela empresa prestadora de servigcos anterior

gue néo foi vitoriosa no processo de licitacao.

tecnicamente (especializadas). Assim, houve a previsdo de terceirizagdo pelo Decreto-Lei n°® 200/1967, e ndo de
fornecimento de trabalhadores”.
“7 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do Trabalho. cit., p. 410.
‘% REBELLO, Maria José Bighetti Ordofio. Op. cit, p. 51. Disponivel em:
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/revistas/revista_ eletronica/07_2011.pdf. Acesso em: 03.jan.2012.
‘9 SALVINO, Marcos Ribeiro. Terceirizacdo de servicos na administracdo publica e responsabilidade
trabalhista. S8o Paulo: Revista Juris Sintese, n. 79, set/out.20009.
19 1 dem.
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Saliente-se que o trabalho humano € protegido constitucionalmente
(arts. 1° IV, 6° e 170 da Carta Magna), ndo pode ser objeto de intermediagéo,
“excetos nos casos expressamente previstos em Lei (Lei do Trabalho temporario),
nem deve ser tratado como mercadoria, sob pena de afronta ao direito fundamental
da dignidade da pessoa humana (CF/1988, art. 1°, 111)#**.

Frise--se que na terceirizacao licita, quem deve fiscalizar, controlar e
organizar as atividades do empregado da empresa interposta quando da prestacéo
do servico terceirizado, em regra, € o prestador de servicos, mas o “‘tomador de
servicos também tem essas incumbéncias, principalmente de fiscalizacdo do

cumprimento dos encargos trabalhista e previdenciarios **.

Relata Gustavo Filipe Barbosa Garcia**® que a relacdo juridica da
Administracdo Publica deve ser com a empresa prestadora de servi¢cos, e ndo com
os empregados desta. Sustenta ainda que, “‘quem deve exercer o chamado poder

4 Nesse

disciplinar, perante o trabalhador terceirizado é o seu empregador
contexto, o empregado ndo estara subordinado ao ente estatal, mero tomador de
servicos, mas a empresa prestadora, uma vez que o poder de direcdo deve ser

exercido por esta.

Se o tomador de servicos exercer o poder diretivo perante o
trabalhador, este, certamente, em regra, passa a ter sua relacéo juridica de emprego

com o préprio tomador, exceto se for a Administracdo Publica Direta ou Indireta.

Trata-se de a consequéncia da terceirizacdo ser considerada ilicita.
Como dito antes, o inciso Il da Sumula n° 331 Colendo Tribunal Superior do
Trabalho afasta a possibilidade de reconhecimento de vinculo de emprego com os
orgdos da Administragdo Publica Direta e Indireta, mesmo em se tratando de
“contratacdo irregular, através de licitacdo por empresa interposta”, em razdo da
auséncia do requisito constitucional do concurso publico (art. 37, Il, e § 2° da
CF/1988)*°. Entretanto, referida stimula ndo excepciona o Estado de sua

responsabilidade pelas verbas de natureza trabalhista em relacdo a contratacéo de

1 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Responsabilidade da administracdo publica na relacdo de trabalho
triangular. S&o Paulo: Revista Juris Sintese, n. 73, set/out.2001.
412

Idem.
“13 1dem.
4 1dem.
12 |dem.
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empresa para prestacao de servicos.

Contudo, cabe ressaltar que, de acordo com entendimento atual do
“Supremo Tribunal Federal, enfatizado pela Ministra Carmem Lucia, quando do
julgamento da ADC n. 16, o § 6° do artigo 37 da Constituicdo da Republica*®
consagra a responsabilidade objetiva do Estado™!’; porém, é extracontratual, tendo
em vista que a reparacgdo do dano deve ocorrer independentemente da existéncia de

contrato entre o Estado e a vitima do dano.

Diferentemente ocorre nos casos de terceirizacdo, em que a
Administracdo Publica contrata o vencedor do processo de licitagdo para realizar
determinada obra ou prestar determinado servico, mas sempre formalizando o
contrato administrativo entre as partes.

418

Em elucidativo estudo feito por Vantuil Abdala™", contata-se que a

jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho se orientou no sentido de
reconhecer a responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos, pelas seguintes

razoes:

a) o conteddo do art. 455, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que prevé a
responsabilidade do empreiteiro principal, nos contratos de subempreitada, em
face do inadimplemento do subempreiteiro em relacdo aos direitos dos
empregados deste;

b) a teoria da culpa extracontratual, fundada no dever geral de ndo causar dano a
outrem;

c) a teoria do risco e o principio da protegdo, que justificam a preocupacéo de nao
deixar ao desabrigo o trabalhador e autorizam a responsabilizacdo indireta

daquele que se beneficiou da atividade dos trabalhadores.

A responsabilidade do tomador do servico pela satisfacdo dos
direitos trabalhistas, € relevante para caracterizar o dever de indenizar. A respeito

tem-se a “teoria da responsabilidade subjetiva, fundada na culpa pelo

18 BRASIL. Poder Legislativo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui %
C3%A7a0.htm>Acesso em: 04 jan. 2012a. “§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”
7 REBELLO, Maria José Bighetti Ordofio. Responsabilidade subsidiaria da administracdo ptblica direta,
autarquica ou fundacional. Sdo Paulo: Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Publicagdo de
Julgados. n. 7/2011. p. 53. Disponivel em: http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/revistas/revista_
eletronica/07 2011.pdf. Acesso em: 03.jan.2012. Explica a autora que “a responsabilidade objetiva do Estado
restringe-se aos danos causados ao particular no exercicio de atividades publicas e a estas ndo se equiparam 0s
servigos que a administragdo plblica terceiriza que estdo exatamente relacionados a atividade-meio”.
“8 ABDALA, Vantuil. Terceirizacéo: atividade-fim e atividade-meio - responsabilidade subsidiaria do tomador
de servigo. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 60, n. 5, maio/1996. p. 589
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inadimplemento contratual dos haveres do empregado; a do abuso de direito; a
teoria objetiva (fundada no risco empresarial) e a teoria relativa funcdo social do

contrato ***

O 8§ 1°do art. 71 da Lei n. 8.666/93 (lei de licitagbes) estabelece um
privilégio que viola a responsabilidade subjetiva do Estado pelos atos de seus
agentes. Mesmo que se entenda que no caso em analise ndo € a ma escolha da
empresa intermediéria que caracteriza culpa in elegendo porque houve 0 processo
de licitacdo, a falta de fiscalizacdo ap0s o processo licitatorio na execucdo e

cumprimento das obrigac@es trabalhistas e sociais implica culpa in vigilando.

Ademais, os relatos da juiza Titular da 522 Vara do Tribunal Regional
do Trabalho da Segunda Regido, Maria José Bighetti Ordofio Rebello** demonstram
a realidade de boa parte das empresas prestadoras de servicos, que apds o término

do contrato com o ente publico desaparecem:

[...] o Judiciario trabalhista passou a conviver com a cruel situacéo de ver as
empresas prestadoras de servigos, principalmente as ligadas a limpeza e
conservagdo, encerrarem suas portas assim que se encerrava o contrato com a
tomadora dos servigos, e deixarem a mdo-de-obra utilizada na consecuc¢éo destes

trabalhos ao total desamparo sem a satisfacdo dos direitos trabalhistas [...].

Nesse contexto, a responsabilidade do Estado ndo é objetiva, mas
subjetiva, apenas com necessidade de inversdo do 6nus probatorio, uma vez que é
“0 ente publico que detém a documentacao habil capaz de demonstrar a licitude da

contratacéo e fiscalizacdo da empresa terceirizada **.

9 | ORA, llse Marcelina Bernardi. Direitos fundamentais e responsabilidade da administracdo publica na
terceirizacdo de servicos. Inconstitucionalidade do § 1° do artigo 71 da lei n° 8.666/1993. Sdo Paulo: Revista
Juris Sintese n. 73, set/out.2008.
“0OREBELLO, Maria José  Bighetti  Ordofio. Op. cit, p. 51. Disponivel em:
?Ztltp://www.trtsp.jus.br/geral/tribunaIZ/revistas/revista_ eletronica/07_2011.pdf. Acesso em: 03.jan.2012.
Idem.
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3.1.6.1 Sumula vinculante n°® 10 e a responsabilidade subsidiaria
da Administracdo Publica Direita e Indireta

O enunciado de Sumula Vinculante n. 10 do STF estabelece*??:

Viola a clausula de reserva de Plenario (CF, art. 97) a decisdo de 6rgéo fracionario

de Tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei

ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.

A edicdo da mencionada Sumula Vinculante trouxe reflexos na
interpretacdo da responsabilidade subsidiaria dos entes publicos fixada no antigo

inciso IV do enunciado da Sumula n°® 331 do TST.

Referida matéria foi objeto de reclamacdo perante o Supremo
Tribunal Federal, que determinou liminarmente a suspensao de decisdo da Justica
do Trabalho, que, aplicando a Sumula n. 331 do TST, reconhecera a
responsabilidade subsidiaria de entes da Administracdo Publica Direta e Indireta,
contrariando o disposto no art. 71 da Lei n° 8.666/1993, ja que, de forma indireta, o
Tribunal Superior Trabalhista havia reconhecido a inconstitucionalidade do referido

artigo por ofensa ao previsto no art. 37, 8 6°, da CRFB.

Ocorre que no julgamento do incidente de uniformizacdo de
jurisprudéncia, processo que deu origem a redacdo da Sumula 331, IV, do C.
Tribunal Superior do Trabalho, “que incluiu a possibilidade de responsabilizacédo da
Administracdo Publica Direta ou Indireta, ndo se constata a declaracdo de
inconstitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93 7%,

E que a interpretacéo do referido dispositivo legal foi feita “a luz dos
principios e dispositivos constitucionais de responsabilidade da Administragédo

Publica e, sistematicamente, com outros dispositivos infraconstitucionais que regem

22 BRASIL. Poder Judiciério. Justica do Trabalho. Tribunal Superior do Trabalho. Supremo Tribunal Federal.
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/Enunciados_Sumula_Vinculante_ST
F 1 a 29 31 e 32.pdf. >Acesso em: 23dez.2011a.

28 REBELLO, Maria José Bighetti Ordofio. op. cit., p. 53. Nesse sentido é o entendimento da autora, ao afirmar
que o TST decidiu que “o paragrafo 1° do art. 71 da Lei 8.666/93 trata de responsabilidade direta da
Administracdo Publica, referindo-se a responsabilidade solidaria, mas ndo afasta para fins trabalhistas a
possibilidade da responsabilizacdo do ente publico de forma subsidiaria, em razdo de culpa in eligendo e in
vigilando. Portanto, ndo houve qualquer analise quanto a constitucionalidade ou ndo do artigo, mas apenas a ele
conferiu o TST a interpretacdo que lhe pareceu mais adequada a moralidade da Administracdo Publica, como
observou a ministra Ellen Gracie”.
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a matéria™?*,

Por outro lado, o Pleno do STF examinou a constitucionalidade do
art. 71, 8 1°, da Lei n° 8.666/93, discutida na Acao Direta de Constitucionalidade n.

16 promovida pelo governo do Distrito Federal.

O artigo 71, caput, e paragrafo 1°, da referida lei, a seu turno, trata
da responsabilidade direta do Poder Publico nas licitagbes, ou seja, a mera
inadimpléncia ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade pelos
pagamentos dos haveres trabalhistas, in verbis:

Art. 71. O contratado € responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios,

fiscais e comerciais resultantes da execucao do contrato.

§1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas,

fiscais e comerciais ndo transfere & Administracédo Publica a responsabilidade por

seu pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a

regularizacdo e o uso das obras e edificacdes, inclusive perante o Registro de

Imoveis. [...]

Em marco de 2007, o governo do Distrito Federal ajuizou Acéo
Direta de Constitucionalidade, requerendo que fosse declarado inconstitucional o art.
71, 8 1°, da Lei n° 8.666/93 que “exclui a Administracdo Publica dos efeitos do antigo
inciso IV do enunciado da Sumula 331, do TST, que nega vigéncia ao referido artigo.
Prevaleceu o entendimento jurisprudencial de que o dispositivo questionado ¢é

constitucional #°.,

O Ministro Presidente, Cezar Peluzo, relator da matéria, havia
sugerido o arquivamento da ADC n. 16, sob o argumento de que o TST “nao havia
declarado a inconstitucionalidade do 8 1° do art. 71 da Lei n. 8.666/93, dai por que
nao era oportuno ao Tribunal julgar aquela a(;éo”426. Isso porque ele entendia que o
TST reconhecia a responsabilidade da Administracdo com base nos fatos de cada
causa, e nao com fundamento na constitucionalidade do referido artigo. Ressaltou,
inclusive que ele proprio entendia que o referido artigo era constitucional e que o

“STF ndo pode impedir o TST de, a base de outras normas, dependendo das

424 MARTINS, Antero Arantes. op. cit,. p. 45, Disponivel em:
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/revistas/revista_eletronica/07_2011.pdf Acesso em: 03.jan.2012.
2> OLIVEIRA, Luiz Edgar Ferraz de. A Simula 331 do TST e o artigo 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93. S&o Paulo:
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Publica¢do de Julgados. n. 7/2011. p. 29. Disponivel
em: http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/revistas/revista_eletronica/08_2011.pdf Acesso em: 03.jan.2012.
6 OLIVEIRA, Luiz Edgar Ferraz de. op. cit., p. 29.
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causas, reconhecer a responsabilidade do poder plblico™**’

Entretanto, a Ministra Carmem LUcia enfatizou que o inciso IV do
enunciado da Sumula n. 331 do C. TST “dera origem a diversas acdes e
reclamacdes naquela Corte, 0 que, a seu ver, justificava o pronunciamento do Pleno
sobre a matéria, tese que prevaleceu™?®. Frisou que o enunciado do TST ensejara
uma série de decisdes nos Tribunais Regionais do Trabalho (TRTSs) e, diante delas e
de decisdes do préprio TST, uma série de acbes, sobretudo Reclamacfes (RCLS),

junto ao Supremo.

O Ministro Presidente, Cezar Peluzo, deixou assentado que o STF
ndo impedira que o TST reconheca a responsabilidade com base em fatos da causa,
embora reconhecesse a constitucionalidade da mencionada norma, salientando que
a mera inadimpléncia ndo gera a responsabilidade da Administracdo Publica, mas a
Justica do Trabalho deve examinar os fatos para constatar a existéncia de culpa na
fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes contratuais da terceirizagdo, com a
“afirmagcdo de que ‘no caso sub judice’ a administragdo agiu com culpa in

»429

vigilando™“*, com base na “prova dos autos” ou “nos fatos da causa”.

Ao decidir, a maioria dos ministros se pronunciou pela
constitucionalidade do artigo 71 e seu paragrafo Unico. Houve “consenso no sentido
de que o TST néo podera generalizar os casos e tera de investigar com mais rigor se
a inadimpléncia tem como causa principal a falha ou falta de fiscalizacao pelo 6rgéao

publico contratante quanto ao cumprimento das obrigacées trabalhistas e sociais ™.

Nesse contexto, a regra comporta excecdes, tendo em vista que
deve Administracdo Publica “fiscalizar o procedimento licitatorio de terceirizagéo, ndo
s6 no ato da contratacdo, mas sobretudo, na fase seguinte de execucédo, no que se
refere & regularidade do pagamento das verbas de natureza trabalhista e fiscal 3.
“Se por sua omissao culposa resultar dano, todo aquele que por agdo ou omisséao,

causar dano, comete ato ilicito e deve reparar (art. 37, XXI, CF e arts. 27, 1V, 58, lll,

T BRAMANTE, Ivani Contini. A aparente derrota da simula 331/TST e a responsabilidade do poder publico
na terceirizacdo. S&o Paulo: Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Publicacdo de Julgados. n.
7/2011. p. 41. Disponivel em: http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/revistas/revista_eletronica/07_2011.pdf
Acesso em: 03.jan.2012.
2 OLIVEIRA, Luiz Edgar Ferraz de. op. cit., p. 29..
2% |dem. op. cit., p. 29.
% 1dem.
! BRAMANTE, Ivani Contini. op. cit. p. 41.
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e 67 caput e § 1°, da Lei 8.666/93 e art. 186, CC)™*2.

3.1.7 Posicionamento do Judiciario Trabalhista

O entendimento na doutrina e na jurisprudéncia trabalhista € de que
a Administracdo Publica deve ser responsabilizada subsidiariamente pelos créditos
trabalhistas, na hipdtese de restar comprovada a efetiva irregularidade no
cumprimento das obrigacdes decorrentes da terceirizacdo irregular, por forca da
inobservancia da fiscalizacdo na execucao dos servi¢os; e em relagdo aos haveres
trabalhistas, consequentemente, responsabilidade subjetiva do Estado, idéntica a

obrigacédo dos tomadores de servi¢co da esfera privada.

E que, apds o término do contrato com a Administracdo Publica, as
empresas contratadas, em regra, desaparecem deixando os trabalhadores sem as
garantias minimas que |he sdo constitucionalmente asseguradas. Sequer
comparecem a audiéncia de instru¢do na Justica do Trabalho para se defender em,

consequentemente, é declarada a revelia da empresa prestadora de servico.

A Justica do Trabalho de “forma sistematica vem atribuindo
responsabilidade a Administracdo Publica, conforme a nova redacédo dada ao inciso
IV eincluséo do V da Stmula 331 do TST **3,

E sabido que qualquer disposicdo contratual entre o tomador e a

empresa prestadora de servico, que exclua a responsabilidade subsidiaria da

primeira, nao tem eficacia perante o trabalhador, tendo em vista que “a

responsabilizacdo decorre de norma de ordem publica, cogente, e, portanto,
irrevogavel pela vontade das partes™*,
Uma das passagens que melhor refletem uma andlise critica do

tema, advem dos ensinamentos de Mauricio Godinho Delgado™*®:

32 |dem. op. cit. p. 41.

“%¥  REBELLO, Maria José Bighetti Ordofio. Op. cit, p. 49. Disponivel em:
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/revistas/revista_ eletronica/07_2011.pdf. Acesso em: 03.jan.2012.
¥ GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Responsabilidade da administracdo publica na relacdo de trabalho
triangular. S&o Paulo: Revista Juris Sintese n. 73, set/out.2008
*® DELGADO, Mauricio Godinho. Solidariedade e subsidiariedade na responsabilizacdo trabalhista. S&o
Paulo: Revista Juris Sintese n. 78, dez.1995. p. 21.
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[...] No tocante a responsabilizagcdo em contextos terceirizantes, ndo excepcionou
o Estado e suas entidades (inciso IV da referida Sumula). E ndo poderia,
efetivamente, acolher semelhante exce¢do - que seria grosseiro privilégio anti-
social - pelo simples fato de que tal excecdo ndo se encontra autorizada pela
Carta Maior do pais (ao contrario da expressa vedacao de vinculo empregaticio ou
administrativo irregular: art. 37, Il, e 8 2°, CF/88). Mais ainda: tal exce¢éo efetuada
pela Lei de Licitagbes desrespeitaria, frontalmente, classico preceito constitucional
responsabilizatério dos entes estatais (a regra da responsabilidade objetiva do
Estado pelos atos de seus agentes, insculpida, ja ha décadas, na histéria das
Constituicdes brasileiras). Semelhante preceito constitucional responsabilizatério
ndo so foi mantido pela Carta de 1988 (art. 37, § 6°, CF/88) como foi inclusive
ampliado pela nova Constitui¢cdo, abrangendo até mesmo as pessoas juridicas de
direito privado prestadoras de servigos publicos (8 6° do art. 37, CF/88). Ora, 0
Enunciado 331, 1V, ndo poderia, efetivamente, considerar o privilégio de isen¢éo
responsabilizatéria contido no art. 71, § 1° da Lei de LicitagBes, por ser tal
privilégio grosseira e afrontosamente inconstitucional. A Sumula enfocada,
tratando, obviamente, de toda a ordem jus trabalhista, ndo poderia incorporar em
sua proposta interpretativa da ordem juridica - construida apds largo debate
jurisprudencial - regra legal recente afrontadora de antiga tradicdo constitucional
do pais e de texto expresso da Carta de 1988 nao poderia incorporar tal regra

juridica pela simples razao de que norma inconstitucional ndo deve produzir efeito

[.]

Saliente-se que a Administragdo Publica ndo respondia pelas
obrigacdes trabalhistas, até que o Ministro Moura Franca suscitou incidente de
“‘uniformizacéo de jurisprudéncia perante a 42 Turma do TST, objetivando aplicar o
antigo inciso IV também aos 6Orgdos da Administracdo Publica (Resolucao n°
96/2000 do Pleno do TST)™°.

O inciso IV do enunciado da Sumula n. 331/TST previa a
‘responsabilidade do Poder Publico, na terceirizagdo fundada na presuncgéo absoluta
da culpa, quando se constatava a mera irregularidade nos pagamentos dos haveres
trabalhistas, bastava tdo sé o inadimplemento das obrigacfes trabalhistas”*’, o que
nao é hoje suficiente para ensejar a responsabilidade subsidiaria do ente publico,

conforme entendimento do STF acima mencionado.

Ocorre que, apos o julgamento da ADC N. 16, a Sumula n° 331 foi

revista pelo C. TST, que alterou inciso IV e acrescentou o inciso V, permitindo a

*% OLIVEIRA, Luiz Edgar Ferraz de. op. cit., p. 29.
" BRAMANTE, Ivani Contini. op. cit.,. p. 41.
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responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica direta e indireta, quando
constatando no caso concreto o inadimplemento das obrigagdes trabalhistas por
parte do empregador, caso evidenciada a sua conduta culposa na fiscalizacdo do
cumprimento das obrigacOes estabelecidas na Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, pois
estabelece:
SUM-331 CONTRATO DE PRESTAGCAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redagdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redagdo) - Res. 174/2011, DEJT
divulgado em 27, 30 e 31.05.2011.
[.]

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigcos quanto aquelas
obrigacdes, desde que haja participado da relagdo processual e conste também

do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢bes do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obriga¢cfes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obriga¢gdes contratuais e legais
da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade n&o

decorre de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela

4
empresa regularmente contratada. [...] 38

Ante a esse entendimento jurisprudencial, quem terceirizou a
prestacdo de servicos “tem o dever de escolher empresa prestadora idénea e de
acompanhar o correto cumprimento das obrigacdes de natureza trabalhista e

previdenciaria **°.

Isso porque a licitacdo publica pode até eliminar a culpa in
eligendo, mas ndo exclui a culpa in vigilando da administracdo publica quando da
“terceirizacdo de servicos, apos a formalizagdo do contrato e prestacdo de servicos,

nos termos do art. 29, IV c/c art. 67 da Lei de n. 8.666/93°.

Alias, tal obrigacdo vem estabelecida no art. 67 da mesma Lei, que

assim estabelece:

*®¥BRASIL. Poder Judiciario. Justica do Trabalho. Tribunal Superior do Trabalho. Livro de Stmulas,
Orientacdes Jurisprudenciais — SBDI-1, SBDI-2 e SDC — e Precedentes Normativos. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/documents/10157/63003/Llivro+de+Jurisprud%C3%AAncia>Acesso em: 23dez.2011a.
*¥ GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Responsabilidade da administracdo publica na relacdo de trabalho
triangular. S&o Paulo: Revista Juris Sintese, n. 73, set/out.2001.
“% MARTINS, Antero Arantes. op. cit., p. 46. S&o Paulo: Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regido. Publicacdo de Julgados. n. 7/2011.
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Art. 67. A execucdo do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um
representante da Administracdo especialmente designado, permitida a contratacédo

de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informacfes pertinentes a essa

atribuicdo.

Cabe destacar que na 12 Jornada de Direito Material e Processual

na Justica do Trabalho aprovou-se o Enunciado n® 11 com o seguinte teor:

20110471304

Terceirizagdo. Servigcos publicos. Responsabilidade solidaria. A terceirizagdo de
servigos tipicos da dinamica permanente da Administragdo Publica, ndo se
considerando como tal a prestacéo de servigo publico & comunidade por meio de
concessdo, autorizacdo e permissdo, fere a Constituicdo da Republica, que
estabeleceu a regra de que os servigos publicos sdo exercidos por servidores
aprovados mediante concurso publico. Quanto aos efeitos da terceirizacao ilegal,
preservam-se 0s direitos trabalhistas integralmente, com responsabilidade
solidaria do ente publico.

No RO n. 01277004120095020202 - TRT/SP - Ac. 10°T

- Relatora Rilma Aparecida Hemetério — publicado no DOE

25/04/2011, em que se discutiu a responsabilidade subsidiaria da administracéo

publica, decidiu-se o seguinte:

Terceirizacdo de méo de obra. Orgdo da Administracéo Publica. Responsabilidade
subsidiaria. Simula 331 do TST. O 6rgdo componente da Administracdo Publica,
gue se beneficia de servigcos terceirizados e que deixa de fiscalizar e exigir o
cumprimento de todas as obrigacdes trabalhistas assumidas pela fornecedora de
mao de obra, tanto as constituidas no curso do contrato, quanto as decorrentes de
sua extin¢éo, incide em culpa in eligendo ou in vigilando, razdo pela qual deve
responder subsidiariamente pelos créditos deferidos ao trabalhador. Os ditames
da Lei 8.666/93, ou mesmo a jurisprudéncia cristalizada na Sumula n° 10 do STF,
ndo se sobrepdem as normas tutelares do Direito do Trabalho, ainda que licita a
contratacdo, nem isenta o ente publico da responsabilidade inerente ao risco
administrativo (art. 37, § 6°, CF). Aplicacédo do disposto nos arts. 455 da CLT e 186
c/c 927 e 933 do CC, nos quais se Ementario — SDCI e Turmas 316 Revista do
TRT da 22 Regido, Sao Paulo, n. 8/2011, p. 193-332 embasa a Sumula n° 331, IV,
do TST. Apelo a que se nega provimento para manter a segunda reclamada no
polo passivo a fim de responder subsidiariamente pela satisfacdo dos créditos
deferidos ao reclamante. (TRT/SP - 01277004120095020202 - RO - Ac. 102T
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20110471304 - Rel. Rilma Aparecida Hemetério - DOE 25/04/2011)**

Assim, quando ocorre o descumprimento dos direitos do empregado,
o responsavel principal é o empregador, ou seja, a empresa prestadora dos servicos.
E se referida empresa nao tiver condi¢cdes patrimoniais de satisfazer esses direitos,
‘o tomador passa a responder de forma subsidiaria, se evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigacbes da Lei n.° 8.666/93, especialmente na
fiscalizagdo do cumprimento das obrigagbes contratuais e legais da prestadora de

servico com a empregadora, apds a formalizagéo do contrato com o ente publico™*.

Logo, cabe a Administracdo Publica incluir no proprio edital de
licitacdo e nos contratos dela resultantes uma clausula que obrigue o prestador de
servicos a lhe comprovar de forma periédica — mensal — o cumprimento regular das
obrigagfes previdenciarias, fiscais e trabalhistas relativas a prestacdo de servicos do
“‘empregado contratado pela empresa interposta que este disponibilize em favor do
setor publico o servico e assim fazer o acompanhamento cotidiano do contrato para

evitar ser condenada subsidiariamente pelo pagamento de tais verbas™*.

3.1.8 A terceirizagédo e as empresas de Telecomunicacdes

A Sumula n® 331 do TST aponta como ilicita uma terceirizacdo de
servicos quando esta vinculada a atividade-fim do tomador de servi¢os, exceto nos
casos autorizados por lei (trabalho temporario), questdo essa mencionada em tépico
anterior deste trabalho. A interpretacdo do que venha a ser atividade-fim ou

atividade-meio do empregador nao parece de facil solucéo.

Com o crescimento do mercado, da economia e a necessidade de
maior produtividade, tornou-se imperioso as empresas adaptarem-se ao surgimento
de novas atividades, que requerem, especialmente, a segmentacdo de sua
atividade-fim para ser exercida por diversas outras empresas prestadoras de servico,
“‘exatamente como se verifica nas montadoras de veiculos, em que cada peca ou

componente automotivo € fabricado por prestadoras de servi¢cos terceirizados, para,

“! BRASIL. Poder Judiciério. Justica do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regi&o.
Disponivel em: <http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/revistas/revista_eletronica/08 2011.pdf>Acesso em:
03.jan.2012. Sdo Paulo: Revista n. 8/2011.
2 |dem.
43 Nesse sentido sdo as sugestdes de Maria José Bighetti Ordofio Rebello. op. cit., p. 56.
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ao final, formar um Gnico veiculo (atividade-fim) da montadora™**.

Diferentemente ocorre, porém, no tocante as empresas de telefonia,
energia elétrica, as instituicbes bancarias, ndo se pode estender a mesma
interpretacdo aplicavel para as montadoras de veiculo, tendo em vista que na pratica
0 que se observa € a terceirizacdo em servigos idénticos aos realizados por
empregados da tomadora, exercidos sob as mesmas condicbes dos seus
empregados diretos, mas com salarios e garantias inferiores, representando violagéo
ao principio da isonomia, da dignidade da pessoa humana e fraude aos direitos dos

empregados*®.

Da analise do teor da Sumula n°® 331, Ill, do C. TST, conclui-se que a
terceirizacdo é considerada licita somente nas situacfes que autorizem a
contratacdo de trabalho temporario, nas atividades de vigilancia, conservagcéao e
limpeza, bem como nos servicos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que ausentes a pessoalidade e a subordinacdo entre o tomador de

servicos e o trabalhador contratado para realizar a tarefa.

Como demonstrado antes, a atividade-fim empresarial € aquela
ligada diretamente ao objeto do empreendimento do empregador, ou seja, a
finalidade principal da empresa. De outro lado, a atividade-meio caracteriza-se como
a que nao corresponde ao objeto principal da atividade empresarial, mas constitui

um elemento que sera somado para alcancar aguela atividade final.

A Lei n®9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicac¢des), no art. 60, § 1°,
tratou de conceituar a atividade-fim das empresas que exploram as
telecomunicacdes, nos seguintes termos;

§ 1° Telecomunicacdo € a transmissao, emissdo ou recepgdo, por fio,

radioeletricidade, meios Opticos ou qualquer outro processo eletromagnético, de

simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informacdes de qualquer

natureza.

Por sua vez, o inciso Il do art. 94 da Lei n. 9.472/97*° permite a con-

“4 Maria José Bighetti Ordofio Rebello. op. cit., p. 56.

2 |dem.

“® BRASIL. Poder Legislativo. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9472.htm>Acesso
em: 04 jan. 2012a. “Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a concessiondria poderd, observadas as condi¢des
e limites estabelecidos pela Agéncia: [...] Il - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao servigo, bem como a implementagao de projetos associados.”
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cessionaria “contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao servico, bem como a implementacédo de projetos

associados”.

Uma parte da doutrina*’ entende que o art. 94 da Lei n°® 9.472/1997
expressamente “autoriza a terceirizacdo das atividades fim das empresas de

telefonia”.

No RO n. 02296-2007-001-18-00-6, julgado pela 12 Turma do TRT
da 182 Regido, conforme acérdéo publicado DJ Eletrénico Ano I, n. 137, no dia 30
de julho de 2008**®, em que se discutiu a responsabilidade subsidiaria da empresa
de telecomunicacdes, decidiu-se pela legalidade da terceirizacdo, mas

reconhecendo a responsabilidade subsidiaria, nos seguintes termos:

TELECOMUNICACOES. TERCEIRIZACAO DA ATIVIDADE-FIM. LICITUDE.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. Por previsdo expressa da Lei 9.472/97,
excepcionalmente € autorizada a terceirizacdo de servigos de telecomunicacao na

atividade-fim. Todavia, apesar da licitude da terceirizacdo, a tomadora tem
responsabilizag&o subsidiaria em caso de inadimpléncia do empregador pelos

débitos trabalhistas, nos termos da Sumula 331, inciso IV, do Col. Tribunal

Superior do Trabalho. Recurso conhecido e desprovido.

De igual modo, o TRT da 62 Regido se pronunciou a respeito da
matéria reconhecendo a responsabilidade da empresa de telecomunicacdes:

EMENTA: TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADE-FIM. ILICITUDE. EMPRESA DE
TELECOMUNICACOES. FUNGCAO DE CALL CENTER - O art. 94 da Lei n.
9.472/1997 permite a terceirizagdo de atividades de telecomunicagdes, porém,
necessario que esteja ausente a pessoalidade e subordinagdo entre tomador dos
servicos e o obreiro. Presentes tais requisitos, a terceirizacdo celebrada entre as
empresas ¢ ilicita (Sumula n. 331, |, do C. TST), gerando o reconhecimento da
relacdo de emprego entre o trabalhador e a empresa tomadora de servicos. (TRT

62 R., RO 0001675-20.2010.5.06.0013, Rel Des. Acéacio Julio Kezen Caldeira, DJ

16.12.2011)*°.

EMENTA: RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. EMPRESA TOMADORA DE

“T OLIVEIRA, Maria Fernanda Pereira. Da terceirizacdo nas empresas de telecomunicacdes. Sdo Paulo:
Revista Juris Sintese, n° 72, jul/ago.2008.
“8  BRASIL. Poder Judiciario. Justica do Trabalho. TRT 18 Regifo. Disponivel em: <
http://www.trt18.jus.br:7090/pls/site/jurisprudencia_pkg.resumo_docs?tabela=ementas&palavra=terceirizacdoan
d telecomunicacdo&tipoproc=0&relator=0&revisor=0&qtdeDocs=4&numpage=1>Acesso em: 04.jan.2012a
“9 BRASIL. Poder Judicidrio. Justica do Trabalho. TRT 18 Regifo. Disponivel em: <
http://www1.trt6.gov.br/consultaAcordaos/resultadosConsultalnternet.php>Acesso em: 04.jan.2012.
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SERVICOS. Beneficiando-se dos servigos prestados pelo trabalhador, o tomador
de servicos, responsavel pela inadimpléncia da empresa contratada, responde
subsidiariamente pelo pagamento de todas as verbas que inicialmente estariam a
cargo da empregadora, nos termos da diretriz que emana do item VI, da Simula
n°® 331, da jurisprudéncia predominante do Colendo TST. (TRT 62 R., RO
0001433-34.2010.5.06.0022, Rel Des. Acacio Julio Kezen Caldeira, DJ

12.12.2011)*°

O colendo Tribunal Superior do Trabalho também ja se posicionou

sobre a matéria, reconhecendo que a licitude da terceirizagdo nao afasta a

responsabilidade subsidiaria da empresa de telecomunicacbes, em face de

inadimplemento dos haveres trabalhistas da empresa prestadora de servicos:

RECURSO DE REVISTA DA TIM NORDESTE S.A. TERCEIRIZACAO.
EMPRESAS DE TELECOMUNICACOES. LICITUDE. A Lei Geral de
Telecomunicacdes (LGT; Lei n® 9.472/97) ampliou as hipéteses de terceirizacdo
de servigos. Assim, a previsdo contida no artigo 94, inciso Il, no sentido de que é
possivel a contratacdo de empresa interposta para a prestacdo de atividades
inerentes ao servigo de telecomunicacdes, autoriza a terceirizacdo das atividades
preceituadas no 8§ 1° do artigo 60 da LGT. Por conseguinte, torna-se irrelevante
discutir se a funcdo desempenhada pela reclamante enquadra-se como atividade-
fim ou meio, ante a licitude da terceirizacdo, uma vez respaldada em expressa
previsdo legal. Tal licitude, porém, ndo afasta a responsabilidade subsidiaria da
tomadora dos servigos, nos termos da Sumula 331, IV, desta Corte Superior.
Precedentes do TST. Recurso de revista conhecido e provido. (TST - RR - 60800-

04.2009.5.03.0023, Rel Ministra DORA MARIA DA COSTA, 8% Turma DJ

14.05.20110)**

Nesse contexto, o art. 94 da Lei n® 9.472/1997, ao estipular os

requisitos do contrato de concessao do servico de telecomunicacdes, veio permitir a

terceirizacao de servigos, inclusive em atividade-fim. Logo, mesmo que se entenda

que as atividades desenvolvidas pelo empregado sé&o atividades-fim da empresa de

telecomunicacdes, autorizada pela lei, mesmo assim a empresa tomadora de

servicos, beneficiaria do trabalho do obreiro, deve responder subsidiariamente pelos

créditos trabalhistas.

40 1dem.
1 1dem.
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CONCLUSOES

Procurou-se, no trabalho, conceituar os Direitos Humanos e os
Direitos Fundamentais. Tracam-se as suas diferencas, chagou-se a conclusdo que
os direitos humanos existem independentemente de sua inclusdo nos textos
internacionais, ou nas constituicdes de cada pais. A expressao Direitos Humanos é
um atributo que abrangem a todas as pessoas, independentemente de ser a pessoa

pertencente a determinada nacgéo, ou determinada classe.

Contudo, existem direitos que por sua natureza sao direcionados a
determinados grupos, classes, como € o caso dos direitos sociais do trabalhador,

gue sao reconhecidos como direitos fundamentais.

ApoOs a analise dos direitos fundamentais aplicaveis ao trabalhador,
no que se relaciona a sua origem, histéria, entre outros aspectos, passou-se a
andlise dos principios fundamentais do direito do trabalho, na qual foram analisados,

tendo como parametro o principio da dignidade da pessoa humana.

Alguns principios constitucionais foram estudados, tais como o
principio da dignidade da pessoa humana, do ndo-retrocesso social, do principio da
justica social e o da valorizacado do emprego.

Chegou-se a conclusédo de que as normas trabalhistas devem ser
interpretadas levando em consideracéo o aspecto axiolégico das mesmas, partindo-
se da valorizacao historica e sistematica do direito do trabalho, e depois encontrando

o seu fundamento no principio da dignidade da pessoa humana.

Verificou-se que os principios abordados, muitos deles se encontram
no texto da Constituicdo da Republica, implicito ou explicitamente, como clausula
pétreas, seja porque o principio de maior importancia do direito do trabalho (o da
protecdo), que permite concluir que o trabalhador merece uma maior protecédo do
Estado, o que infelizmente em alguns casos ndo vem ocorrendo, devido a classe
empregadora impor determinadas regras que muitas vezes ndo tem como O

trabalhador ndo atendé-la.

O trabalho é meio pelo qual o empregado busca alcancar sua

dignidade, ou precisamente sua cidadania. Procurou-se acreditar que ha a
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possibilidade do modo de producdo capitalista possa ser justo, o trabalhador deve
ser tratado sem qualquer tipo de discriminacao.

Verificou-se que, na realidade brasileira, continuou-se a realizar a
estruturacdo das empresas, em sua maioria, de acordo com os ditames

fordista/taylorista.

Constatou-se que a partir da Segunda Guerra Mundial, os paises
passaram por uma tendéncia de flexibilizar os direitos fundamentais dos

trabalhadores e houve a necessidade de aplicacédo dos principios fundamentais.

Demonstrou-se o surgimento de novas formas de trabalho tais como:
a tempo parcial, por prazo determinado, temporarios, terceirizacdo, entre outras,
gue reduzem os direitos dos trabalhadores. Essas formas ndo se tratam de uma
tendéncia recente, mas de um movimento surgidos apds os anos 50-70. Aos poucos
foram surgindo contratos que fogem as formas tipicas classicas do Direito do
Trabalho, que de alguma forma néo proporcionam os mesmos direitos dos contratos
por prazo indeterminados bilaterais, reduzindo o alcance de direitos concedidos aos

trabalhadores.

As novas formas de organizacao teve inicio em sua forma piramidal
fortemente hierarquizada — contrato bilateral, contudo, apdés a segunda guerra
mundial foram nascendo novas hipoteses de labor, tais como a intermediacdo de
mao de obra, chamada pelos neo-liberais de terceirizacdo — forma trilateral de
contratacdo, que tinha sua organizacdo horizontal, para a precarizacdo de
determinadas atividades, que continuam inseridas na prépria estruturacdo da

empresa hierarquizada.

A origem da terceirizacdo decorreu de uma corrente doutrinaria que
visava a reestruturacdo produtiva, surgindo assim mdultiplas formas de trabalho,

provocando a precarizacéo do trabalho humano — sistema toytista.

Procurou-se diferenciar a terceirizacao licita, aquela cujas atividades
nao estdo ligadas no objeto social, ou seja, aquelas em que as empresas podem
realizar de forma autbnoma por outras empresas especializadas, e a ilicita, em

regra, aquela realizada na atividade-fim da empresa.

Relatou-se que a intermediacdo de mao de obra é refutada pelo
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ordenamento juridico, isso porque o tomador de servicos contrata diretamente
através de uma empresa interposta o trabalhador para prestar servicos em seu

estabelecimento com salarios menores, por culto periodo de tempo.

Nesse contexto, salientou-se que o trabalho, passou a ser tido como
uma mercadoria, € 0 emprego Sao precarios, uma vez que se da mais importancia
sindrome da "empregabilidade”, mas reduzindo os custos com a contratacdo de

empregados com salarios e encargos trabalhistas reduzidos.

Verificou-se que nos estudos doutrindrios que o0 empregado
intermediado é o mais precério de todos, no sentido etimoldgico, porque a qualquer
momento o tomador dos servicos pode ndo desejar mais 0S Seus Servigos, sem

qualquer justificativa.

Sustentou-se que a utilizacdo do proprio termo "terceirizacdo" indica
que o real empregador pretende passar a uma terceira pessoa, a posicao de
empregador na relacdo empregaticia e, conseqientemente, da responsabilidade
sobre os encargos e direitos trabalhistas com seus empregados, com a obtencao

cada vez mais de lucros e reducéo de custos.

O empregador procura separar os trabalhadores aos quais se deseja
dar um tratamento melhor (salarios e beneficios), daqueles que, mesmo sendo
indispensaveis e imprescindiveis, ndo haveria uma necessidade de valoracédo igual

ao primeiro grupo (do tomador dos servicos).

Afirmou-se também que ha uma discriminacdo, entre trabalhadores
dignos que sdo de empregados dos tomadores de servicos, e aqueles outros que
sdo os terceirizados, com isso precarizando os direitos fundamentais e abrindo
espaco para discriminacdo entre trabalhadores que executam as mesmas tarefas na

empresa tomadora.

Aduziu-se que na intermediacdo de mao de obra pretende-se dar a
um outro empregador a vinculagdo com o trabalhador, violando os principios
fundamentais do Direito do Trabalho, com a finalidade de diminuir as vantagens e
direitos laborais existentes no ambito da empresa tomadora de servigcos; e as
obrigacbes sociais e previdenciarias, advindas do contrato de trabalho com a

empresa terceirizante.
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O Direito do Trabalho quando a utilizagéo da intermediacdo de mao
de obra, como demonstrado neste trabalho, afronta os seus pilares, destruindo sua
estrutura bilateral e violando o principio da dignidade da pessoa humana, da

valorizacéo do trabalho, e da justica social.

Nesse trabalho procurou-se foi demonstrar inUmeras situacdes que
constatam que a terceirizacdo contraria os direitos sociais e 0s principios de
protecdo ao trabalhador, como se pode citar, o tratamento diferenciado dispensado
aos trabalhadores terceirizados, os quais tém sua remuneracdo distintas daqueles
que fazem parte do quadro da empresa tomadora dos servigos, e aqueles que Ihes
prestam servigos, mediante contrato de terceirizagdo, o numero de acidentes de
trabalho com empregados terceirizados, € bastantes superior ao que ocorre com 0s
trabalhadores da empresa-cliente, em virtude de que essa se encontra por demais

dispersa no plano coletivo, dividida em varias empresas contratadas.

Quanto a responsabilidade da Administracdo Pubica, procurou-se
demonstrar a responsabilidade subsidiaria pelos créditos trabalhistas na hipotese de
terceirizacao ilicita, ou licita, deve alcancar a Administracdo Publica, por forca da
responsabilidade do Estado, correspondente a atribuicdo de idéntica obrigacdo aos
tomadores de servi¢co da esfera privada, nos termos da Sumula n. 331, inciso V, do
C. Tribunal Superior do Trabalho.

Relatou-se que nos meados da década de 1960, foi editado o
Decreto-Lei n. 200 de 1967, que, no seu art. 10, estimulava a pratica da
descentralizacdo administrativa, tendo sido complementado pela Lei n. 5.645/70, a
qual discriminava em seu art. 3°, paragrafo Unico, exemplificativamente, as areas em
que a terceirizacdo seria cabivel na esfera da Unido e das Autarquias Federais,

como servi¢os de transportes, conservacao, limpeza, dentre outros.

Demonstrou-se que as referidas legislacbes permitiram a
descentralizacdo administrativa, via contratacdo de servicos executivos, em face de
empresas privadas, 0 que representou, sob o aspecto juridico, a legalizagdo da

terceirizacao de servicos no ambito da Administracdo Publica.

O constatou-se que art. 37, inciso XXI, da Constituicdo da Republica
permite a contratacdo de servi¢cos dentre os contratos dependentes do processo de

licitacdo, inclusive em relagdo as entidades da Administragdo Pdublica indireta.
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Ressaltou-se que a Lei n. 8.666/93 que institui normas para licitacées e contratos da
Administragcdo Publica, em seu art. 10, admite a execugéo direta ou indireta de obras

e Sservicos.

Acrescentou-se que 0 ente estatal contrata o servico empresarial
oferecido, mas ndo a méao de obra ou certo trabalhador. Deve-se evitar na
terceirizacao a escolha dos empregados que irdo prestar o servico, muito comum na
terceirizacado de servicos publicos de limpeza e conservacdo, em que se procura
manter o mesmo pessoal contratado pela empresa prestadora de servicos anterior

gue néo foi vitoriosa no processo de licitagéo.

O 8§ 1°do art. 71 da Lei n. 8.666/93 (lei de licitagbes) estabelece um
privilégio que viola a responsabilidade subjetiva do Estado pelos atos de seus
agentes. Estudou-se entendimento doutrinario e jurisprudencial dominante no
sentido de que mesmo que se entenda que no caso em analise ndo é a méa escolha
da empresa intermediaria que caracteriza culpa in elegendo porque houve o
processo de licitacdo, mas pode-se constatar a falta de fiscalizacdo apds o processo
licitatério na execucédo e cumprimento das obrigacBes trabalhistas e sociais implica

culpa in vigilando.

Comentou-se que o Pleno do STF examinou a constitucionalidade
do art. 71, 8§ 1°, da Lei n® 8.666/93, discutida na Ac¢éo Direta de Constitucionalidade
n. 16 promovida pelo governo do Distrito Federal. E frisou-se que o Ministro
Presidente, Cezar Peluzo, deixou assentado que o STF ndo impedird que o TST
reconheca a responsabilidade com base em fatos da causa, embora reconhecesse a

constitucionalidade da mencionada norma.

Salientou-se que nos termos da sumula do C. Tribunal Superior do
Trabalho, a mera inadimpléncia ndo gera a responsabilidade da Administracao
Pulblica, contudo a Justica do Trabalho deve examinar os fatos para constatar a
existéncia de culpa na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais da
terceirizagao. Ao decidir, a maioria dos ministros se pronunciou pela

constitucionalidade do artigo 71 e seu paragrafo unico.

Conclui-se que cabe a Administragao Publica incluir no proprio edital
de licitagdo e nos contratos dela resultantes uma clausula que obrigue o prestador

de servicos a lhe comprovar de forma periddica — mensal — o cumprimento regular
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das obrigacBes previdenciarias, fiscais e trabalhistas, entre outras, relativas a
prestacéo de servicos do empregado contratado pela empresa interposta que este
disponibiliza em favor do setor publico o servico, e assim fazer evitar ser condenada
subsidiariamente pelo pagamento de tais verbas.

Aduziu-se que com o crescimento do mercado, da economia e a
necessidade de maior produtividade, tornou-se imperioso as empresas adaptarem-
se ao surgimento de novas atividades, que requerem, especialmente, a
segmentacao de sua atividade-fim para ser exercida por diversas outras empresas
prestadoras de servico, exatamente como se verifica has montadoras de veiculos,
em que cada peca ou componente automotivo é fabricado por prestadoras de
servicos terceirizados, para, ao final, formar um dnico veiculo (atividade-fim) da

montadora.

Contudo, no tocante as empresas de telefonia, energia elétrica, as
instituicBes bancarias, ndo se pode estender a mesma interpretacao aplicavel para
as montadoras de veiculo, tendo em vista que na pratica o que se observa é a
terceirizacdo em servicos idénticos aos realizados por empregados da tomadora,
exercidos sob as mesmas condicbes dos seus empregados diretos, mas com
salarios e garantias inferiores, representando violagdo ao principio da isonomia, da

dignidade da pessoa humana e fraude aos direitos dos empregados.

Da analise do teor da Sumula n°® 331, Ill, do C. TST, conclui-se que a
terceirizacdo é considerada licita somente nas situacfes que autorizem a
contratacdo de trabalho temporario, nas atividades de vigilancia, conservacdo e
limpeza, bem como nos servicos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que ausentes a pessoalidade e a subordinacdo entre o tomador de

servigos e o trabalhador contratado para realizar a tarefa.

Demonstrou-se que a atividade-fim empresarial € aquela ligada
diretamente ao objeto do empreendimento empregador, ou seja, a finalidade
principal da empresa. De outro lado, a atividade-meio caracteriza-se como a que nao
corresponde ao objeto principal da atividade empresarial, mas constitui um elemento

gue sera somado para alcancar aquela atividade final.

O o inciso Il do art. 94 da Lei n. 9.472/97 permite a concessionaria

“contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou
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complementares ao servico, bem como a implementagédo de projetos associados”.

Apontou-se que parte da doutrina entende que o art. 94 da Lei n°
9.472/1997 expressamente autoriza a terceirizacéo das atividades-fim das empresas
de telefonia. Entretanto, demonstrou-se que alguns Tribunais reconhecem a

legalidade da terceirizacdo, mas reconhecendo a responsabilidade subsidiéria.

Aduziu-se que o C. Tribunal Superior do Trabalho também j4 se
posicionou sobre a matéria, reconhecendo que a licitude da terceirizacdo ndo afasta
a responsabilidade subsidiaria da empresa de telecomunicacbes, em face de

inadimplemento dos haveres trabalhistas da empresa prestadora de servicos:

Conclui-se que o art. 94 da Lei n° 9.472/1997, ao estipular os
requisitos do contrato de concessédo do servico de telecomunicacfes, permitindo a
terceirizacao de servicos, inclusive em atividades-fim, contudo a empresa tomadora
de servigcos, beneficiaria do trabalho do obreiro, deve responder subsidiariamente
pelos créditos trabalhistas.

Em arremate, mercé das idéias acima apresentadas conclui-se que
as empresas tomadoras de servicos, embora possam buscar o lucro, no entanto que
se respeitem os direitos sociais do trabalhador. Sera que isso € possivel? No cenario
atual é dificil imaginar, mas ndo é impossivel. Deve-se procurar conscientizar as
pessoas que os trabalhadores terceirizados sao pessoas que merecer respeito,
dignidade, melhores condi¢cdes de trabalho, condicbes segurancas e higiene do
trabalho do ambiente do trabalho, uma remuneracao justa, saude e aumento dos

direitos sociais, ja € uma boa ideia para melhora o futuro das gerag6es vindouras.
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