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RESUMO

A terceirizacdo é uma modalidade de contratacdo de forca de trabalho divergente da
modalidade contratual de emprego esculpida na Constituicdo Federal de 1988 por
possuir empresa interposta. A terceirizagdo nos moldes autorizados no Brasil permite
0 uso dessa modalidade de contrato de emprego apenas nas atividades-meio da
empresa tomadora de servi¢os. O objetivo desse trabalho € demonstrar a nocividade
inerente a terceirizacdo, aos direitos dos trabalhadores, como exemplo a maior
guantidade de mortes entre empregados terceirizados e a extensdo desses danos na
analise da eventual aprovacao do projeto de lei de n° 4330/2004 que visa estender o
alcance da terceirizacdo para as atividades finalisticas da empresa. As técnicas de
pesquisa utilizadas para o desenvolvimento desse trabalho ocorreram através de
pesquisas bibliograficas a livros, sites juridicos, legislacdo, doutrina e jurisprudéncia
trabalhista. Este trabalho possui a finalidade de expor os riscos e problemas ja
existentes na terceirizagdo e a extensédo desses danos em decorréncia da provavel
aprovacao do projeto de lei 4330/2004, como nos informam as analises dos estudos
e reflexdes académicas.

Palavras-chave: Terceirizacao; Flexibilizacdo; Projeto de Lei 4330/04; Atividade-fim.



ABSTRACT

Outsourcing is a modality of contracting workforce divergent from the contractual
modality of employment carved in the Federal Constitution of 1988 by an interposed
company. The authorized outsourcing in Brazil allows the use of this modality of
employment contract only in the activities-middle of the service-taker company, as well
as in the surveillance, conservation and cleaning activities. The objective of this work
is to demonstrate the inherent harmfulness of outsourcing, workers' rights, as an
example of the greatest number of deaths among outsourced employees and the
extent of these damages in the analysis of the possible approval of bill no. 4330/2004,
which aims to extend The scope of outsourcing to the company's final activities.The
research techniques used for the development of this work occurred through
bibliographic searches of books, legal websites, legislation, doctrine and labor
jurisprudence. This work has the purpose of exposing the risks and problems already
existing in outsourcing and the extent of these damages due to the probable approval
of bill 4330/2004, as reported in the analyzes of the studies and academic reflections.

Key words: Outsourcing; Flexibilization; PL 4330/04; Activity end.
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INTRODUCAO

Terceirizacdo, nas palavras de Mauricio Godinho Delgado, é um neologismo
decorrente da palavra “terceiro”, sendo entendido como um interveniente. Mas, é
necessario salientar que este instituto ndo guarda relagédo com a figura do “terceiro”
no ambito juridico geral, como aquele que é estranho a relacao juridica existente entre
as partes; € um termo decorrente da administracdo de empresas que significa a
descentralizagéo de uma atividade da empresa(GODINHO; 2011,p. 426).

Deve-se partir do pressuposto de que a empresa possui duas fungdes, aquela
fungéo para a qual a empresa nasceu, sendo a mais importante, conhecida como
atividade-fim. E aquelas funcbes que a empresa deve realizar para alcancar
efetivamente a realizacdo da sua atividade-fim que é a denominada atividade-meio.
Considerando, a titulo de exemplo, um supermercado, onde sua atividade-fim é a
venda de produtos, que é feita através dos funcionarios caixas que realizam essa
venda e sua atividade-meio € a seguranca do estabelecimento, que sera realizada por
um vigia. Este pensamento se confirma nas palavras de José Carlos Bonfiglioli,

conforme vé-se:

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia definem como atividade-meio aquela
que nao é inerente ao objetivo principal da empresa, trata-se de servico
necessario, mas que ndo tem relacdo direta com a atividade principal da
empresa, ou seja, € um servico ndo essencial e, como atividade-fim, aquela
gue caracteriza o objetivo principal da empresa, a sua destinacdo, o seu
empreendimento, normalmente expresso no contrato social.

No ordenamento juridico brasileiro, a respeito do fenébmeno da terceirizacéo, foi
editada a Sumula Vinculante de n°® 331 do Tribunal Superior do Trabalho que veda a
terceirizacdo das atividades-fim, sendo esta Sumula devidamente recepcionada pela
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), uma vez que este diploma legal veda a
mercantilizacédo da forca de trabalho, através da redacao dos seus artigos 2°, 3° e 9°,

COmo segue.

331. Contrato de prestacéo de servigos. Legalidade

| — A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-
se 0 vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de
trabalho temporério (Lei n°. 6.019, de 03/01/1974).

Il — A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego com os 6rgdos da administracdo publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, I, da CF/1988).

Il = N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servi¢os de vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20/06/1983) e de conservagao e
limpeza, bem como a de servi¢os especializados ligados a atividade-



meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e
a subordinacéo direta.

IV — O inadimplemento das obrigacfes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto
aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgdos da administragdo direta, das
autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades
de economia mista, desde que hajam participado da relacdo processual e
constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de
21/06/1993). (grifo nosso)

Art.2°: Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestacéo pessoal de servico.

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de
natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario.

Paragrafo Unico - Nao havera distingdes relativas a espécie de emprego € a
condicédo de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.

(...)

Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente
Consolidagéo.

Pela redacéo dos artigos acima, fica evidente que a proposta da CLT é a tutela
do trabalhador, garantindo condicbes minimas para o0 pleno exercicio das suas
funcdes. Com a proposta de normatizar a relacéo justrabalhista da terceirizacao, foi
editado um Projeto de Lei (PL) de n°® 4330/2004 com o fito de regulamentar quem sao
as pessoas do contrato de trabalho terceirizado, a relacdo da empresa terceirizada
com a tomadora dos servi¢os desta e as consequéncias trabalhistas desta relacéo.

A proposta mais danosa do Projeto de Lei (PL) 4330 de 2004, que acabaria
revogando tacitamente a presente Sumula n°331, destacada acima, € a permisséo da
terceirizacdo “ampla, geral e irrestrita” das atividades de uma empresa, cujo
argumento para esta ampliacdo das possibilidades de terceirizacdo € 0 aumento do
lucro das empresas exploradoras da forca de trabalho, em todos os ramos de atuacéo,
industria, comércio e servicos, com o escopo de propiciar um ambiente favoravel tao
somente a parte mais forte da relacdo de emprego que é o empregador, conseguindo
isto através do vilipéndio a direitos e garantias trabalhistas, recepcionados e
garantidos constitucionalmente.

Tal afirmacao resta comprovada, quando na redacao final do art. 2°, inciso | da
PL4330/04, que dispde o seguinte, “Terceirizagdo: a transferéncia feita pela
contratante da execucédo de parcela de qualquer de suas atividades a contratada
para que esta a realize na forma prevista nesta lei’(grifo nosso).

Essa forma de terceirizacéo, ndo impondo limites a sua utilizacéo, acabaria por
criar empregados de 12 e 22 categoria, pelo simples fato de que, dentro da realidade

de uma empresa, um funcionério que possui vinculo direto com o tomador dos seus



servicos, realizando capacitacdes e demonstrando novas aptidées poderd ser
promovido dentro da empresa, tendo melhor posi¢cdo hierdrquica e consequentes
beneficio dessa ascensao. Por outro lado, o empregado terceirizado, que tera vinculo
com a empresa fornecedora do servigo e ndo com o tomador especificamente, ainda
gue seja capacitado para exercer funcdes de maior complexidade e importancia,
restara impedido, tendo em vista a natureza do contrato entre as empresas, que é de
prestacdo de servico e conforme o proprio Projeto de Lei 4330/2004, é um contrato
especifico, em que s6 se pode prestar aquela funcao exclusivamente.

O ordenamento juridico trabalhista possui além dos principios gerais do direito
gue constituem sua base juridica e por conseguinte sua admissao no ordenamento
juridico patrio, possui também principios decorrentes da sua matéria, os chamados
principios informadores, dentre eles existe o principio da Continuidade da Relagcéo de
Emprego que em sintese determina que o contrato de trabalho deve ser permanente,
ou seja, indeterminado com relacdo a data de seu término. Com o fenémeno da
terceirizacao irrestrita, teriamos como regra, o contrato de trabalho temporario, tendo
em vista que, a relacdo contratual entre a pessoa juridica tomadora do servico e a
fornecedora deste pode ter prazo de validade e ser reincidido de acordo com clausulas
contratuais especificas.

A terceirizacdo das atividades-fim, conforme o exposto acima, tornard a
excecao uma regra e, em decorréncia disto, aparentemente violara principios basicos
da estrutura trabalhista brasileira.

Mauricio Godinho Delgado, a respeito do Principio da Continuidade da Relagéao
de Emprego, explica o seguinte:

I) Principio da Continuidade da Relacdo de Emprego — Informa tal principio
que é de interesse do Direito do Trabalho a permanéncia do vinculo
empregaticio, com a integracdo do trabalhador na estrutura e dindmica
empresariais. Apenas mediante tal permanéncia e integrac@o € que a ordem
justrabalhista poderia cumprir satisfatoriamente o objetivo teleolégico do
Direito do Trabalho, de assegurar melhores condi¢fes, sob a Otica obreira,
de pactuagdo e gerenciamento da forca de trabalho em determinada
sociedade.

Conforme o dito acima, as relacdes de emprego segundo o ordenamento
juridico trabalhista estdo eivadas do principio da continuidade da relacdo de emprego
gue € a garantia dada ao empregado, parte mais fragil da relacdo de emprego, de que

seu contrato de trabalho sO ser& extinto se houver fato superveniente que impeca o

seu prosseguimento.



Dentre os riscos apontados, quando da possivel aprovacdo do PL4330/04, esta
a unificacdo de profissionais, ligados a uma Unica empresa, tendo igualdade de
salarios e condi¢cbes, dificultando a atuacdo de sindicatos dessas profissdes
especificamente, visto que tais profissionais estariam ligados por um contrato de
prestacéo de servigo, ndo mais um contrato de trabalho, e se submeteriam a igualdade
de salarios para continuar no mercado de trabalho gerando a precarizagcédo de certas
profissbes e a exposicao dos trabalhadores a condi¢cbdes degradantes, perigosas e
insalubres.

Todos esses pontos elencados acima, encontram guarida fatica nos dados
disponibilizados pelo Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) onde descreve que
90% (noventa por cento) do trabalho escravo p6s-moderno detectado entre 2010 e
2014 advem do contrato de trabalho terceirizado.

Dadas as causas que impedem a sancao desse projeto de lei, nos termos pelos
guais foi redigido, fica evidente que ndo podemos precarizar direitos e agredir todo o
ordenamento juridico criado com o pretexto de aumentar a competitividade e a
margem de lucro das empresas brasileiras, pois, ndo se pode construir um pais a partir
do rebaixamento profissional do ser humano.

A principio, para que se entenda o fenbmeno juridico da terceirizacdo, foi
demonstrado os principais elementos historicos que corroboraram para o hascimento
do direito do trabalho, para em seguida ser demonstrada a relacédo juridica de
emprego, seus elementos e 0s pontos gerais que a constituem.

J4 o segundo capitulo, inicia com a explanacdo do instituto juridico da
flexibilizacdo trabalhista, sua aplicacdo na Constituicdo Federal e qual sua relacéo
com a terceirizacdo das relacbes de emprego, para em seguida demonstrar que a
provavel liberacao para exercicio da terceirizacao nas atividades-fim viola o principio
constitucional da vedacado do retrocesso social, havendo a andlise do nascimento e
efetividade do principio, encerrando o presente capitulo, tém-se a analise
jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho (TST) no que tange as Sumulas que
ja regeram e gue atualmente regem a terceirizacdo no Brasil, destrinchando ponto a
ponto a Sumula 331 do TST, atualmente em vigor.

Depois da andlise da flexibilizacdo do direito do trabalho, dentro da seara da
terceirizacdo e apds a analise jurisprudencial vigente sobre o tema, o préximo capitulo
se debrucard sobre a diferenca entre atividade-meio e atividade-fim, bem como

explicitara a realidade brasileira no que tange a terceirizacao licita, para assim, se



debrucar sobre o contetudo do Projeto de Lei 4330/04, que apds aprovacgdo da redacao
do mesmo e da emenda aglutinativa que alterou alguns pontos do projeto, 0 mesmo
fora encaminhado para o Senado Federal, o projeto, agora PLC 30/2015 passa por
andlise das comissoes.

Sobre o projeto serd realizada uma demonstracdo dos danos trazidos pela
possivel aprovacdo desses documentos legais da forma que estdo escritos, aos
direitos adquiridos dos trabalhadores, principalmente no que tange a terceirizacédo das
atividades-fim.



1. A RELACAO DE EMPREGO NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

E cedico o entendimento de que as relagdes empregaticias existentes na
realidade brasileira atual ndo foram obras prontas, nem tampouco surgiram dessa
forma como estar posto. Foram necessarios anos de evolu¢cdo humana e social para
gue se chegasse ao que temos hoje como estrutura laboral, bem como, foram
depreendidos esforcos por parte dos legisladores brasileiros com a finalidade de
garantir o minimo de direitos aos trabalhadores e trabalhadoras.

Sabe-se que no Direito do Trabalho, as primeiras leis, surgiram apos a
revolucdo industrial, que se deu apos o descobrimento das maquinas a vapor como
forma de geragdo de energia. Neste contexto, a mao-de-obra humana passou a ser
substituida pelas maquinas.

Nas fabricas da era da Revolucao Industrial, os trabalhadores e trabalhadoras
eram submetidos a jornadas de trabalhos extenuantes de 14 horas diarias,
aumentando exponencialmente os acidentes graves e fatais, tendo como 0os mais
prejudicados as mulheres e os menores de idade, pois a estes, eram reservados uma
jornada de trabalho superior e em detrimento disto uma contraprestacao inferior
aquela paga ao homem trabalhador.

Neste contexto, iniciaram-se as primeiras grandes reunides de trabalhadores e
surgiram as primeiras greves e revoltas, sendo esta realidade historica o ponto de
partida para a instituicdo das primeiras leis que versariam sobre os direitos sociais e
sobre a protecao aos trabalhadores.

No século XVIII, em 1808 foi instituida a Lei de Peel, que versava sobre o
trabalho dos aprendizes paroquianos nos moinhos que em seu escopo proibia a
jornada de trabalho de 14 horas, ocorrendo a reducdo para 12 horas de trabalho
diarias excluidos os intervalos para descanso. Ficando vedados ainda o inicio do labor
antes das 06 horas da manha e o término depois das 21h.

Em decorréncia da Lei de Peel, houveram alguns avan¢os no que tange ao
trabalho infantil, sendo instituido em 1813 a proibicdo do trabalho por menores de
idade em minas, sejam elas de qualquer natureza. Demonstrando o zelo por parte do
legislador francés para com a fragilidade da infancia e adolescéncia. Ja em 1839, a
primeira lei, mais benéfica, fora revogada, passando a viger o entendimento de que
ficava proibido o trabalho de criangas menores de 9 anos, limitando-se a jornada dos

menores de 16 anos a 10 horas de trabalho diarias.



J& no final do século XVIII, a Igreja Catdlica, na pessoa do Papa Ledo XllI,
através das enciclicas veiculadas, comecou a trazer uma perspectiva social para o
tratamento sobre o trabalho, sendo inclusive essas enciclicas, ainda que nao
houvesse imposicdo de cumprimento do que estes documentos preconizavam,
utilizadas para fundamentar muitas constituicoes futuras no que diz respeito ao direito
dos trabalhadores e suas garantias.

Mas, tal temética s6 se tornou um assunto de preocupacao mundial, depois do
fim da 12 Grande Guerra, pois a partir dai viu-se o interesse por parte dos Estados
Republicanos para a regulamentagéo Constitucional dos direitos dos trabalhadores.

Ocorrendo o chamado Neoconstitucionalismo, que nas palavras de Walber de
Moura Agra:

O neoconstitucionalismo tem como uma de suas marcas a concretizacao das
prestacdes materiais prometidas pela sociedade, servindo como
ferramenta para a implantagdo de um Estado Democréatico Social de
Direito. Ele pode ser considerado como um movimento caudatario do pés-
modernismo. Dentre suas principais caracteristicas podem ser mencionados:
a) positivacdo e concretizacdo de um catalogo de direitos fundamentais; b)
onipresenca dos principios e das regras; c) inovagbes hermenéuticas; d)
densificacdo da forca normativa do Estado; e) desenvolvimento da justica
distributiva. (grifos conforme original) (sic). (AGRA, Curso de Direito
Constitucional, 4. Ed., pag. 31.)

Assim, ap0s a evolucdo do pensamento a respeito dos direitos sociais,
especialmente a evolucdo das protecdes trabalhistas, se iniciou no Brasil uma
constitucionalizacdo desse pensamento, que acarretou transformacdes sociais e
trouxe para a cobertura do Judiciario, de forma especial, os direitos trabalhistas, tendo
como um dos principais avancgos, a instituicdo da Justica do Trabalho como érgéo do
Terceiro Poder da Republica com competéncia exclusiva para dirimir conflitos de

ordem justrabalhista.

1.1 A construcao juridica trabalhista de 1934 a Constituicdo Federal
de 1988

Esta Constituicdo foi a terceira aprovada em nosso regime republicano, dentre
as mudancas trazidas por esta carta constitucional esta o antagonismo com a Lei
Maior de 1891 que tinha dispositivos liberais, dando assim maior liberdade a iniciativa

privada, bem como trouxe para o texto constitucional os direitos sociais, direitos



humanos de 22 geracéo, dando maior protecao e garantia de cumprimento aos direitos
e garantias trabalhistas.

Tem inspiragdo na Constituicdo Alemé& de Weimar e tem seu nascedouro nas
revolucdes de 1930 e 1932.

A revolucdo de 1930 foi o primeiro grande movimento contra o modelo de
republica pregado na Constituicdo Federal de 1891, tendo como principal intuito a
mudanca desse modelo e, por conseguinte a inclinacdo do pensamento liberal para o
pensamento socialista, que foi um dos grandes intuitos do Presidente Getulio Vargas,
tendo este periodo como o prélogo do Estado Social Brasileiro.

Ja4 em 1932 houve uma maior intensificacdo do discurso socialista e uma
grande massificacdo do pensamento de esquerda, desembocando no discurso social
na politica brasileira.

Dentre os direitos trabalhistas constitucionalmente tutelados pela Constituicao
Federal de 1934 estdo a garantia ao “salario minimo, conforme condi¢gbes de cada
regiao, capaz de satisfazer as necessidades normais do trabalhador”, a vedagao de
jornada de trabalho ordinaria superior a 8 horas de trabalho diarias, sendo vedada sua
prorrogacao salvo em casos expressamente previstos em lei, podendo ser reduzida.

Na redacao da presente carta constitucional ficou proibido o trabalho do menor
de 14 anos e a vedacao ao trabalho noturno para o menor de 16 anos, férias anuais
remuneradas, foi instituida a indenizacéo para o trabalhador demitido sem justa causa,
a garantia do repouso remunerado aos domingos e ndo menos importante o
reconhecimento das convencdes coletivas.

Sobre o reconhecimento das convencdes coletivas garantidos por esta Lei,
deve-se registrar que durante este periodo, havia no Brasil grandes sindicatos,
integrados e organizados com poder para modificar situacdes de trabalho degradantes
bem como lutar pelo alcance de melhores condi¢cdes de trabalho para classes de
trabalhadores especificas, tuteladas por estes sindicatos.

E de iniciativa do constituinte de 1934 a instituicdo da Justica do Trabalho, que
em seu escopo, tinha o condao de cuidar das lides existentes na seara trabalhista
entre empregado e empregador, dirimindo tais conflitos.

Por fim, no texto da presente Constituicdo, tais direitos acima relatados

estavam dispostos no Art. 121, 81° e Art. 122, caput e paragrafo unico, como vé-se:

Art 121 - A lei promoverd o amparo da producgéo e estabelecera as condi¢cdes
do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecdo social do
trabalhador e os interesses econémicos do Pais.



§ 1° - A legislacé@o do trabalho observard os seguintes preceitos, além
de outros que colimem melhorar as condi¢des do trabalhador:

a) proibi¢éo de diferenca de salério para um mesmo trabalho, por motivo
de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil;

b) salario minimo, capaz de satisfazer, conforme as condi¢fes de cada
regido, as necessidades normais do trabalhador;

c) trabalho diario ndo excedente de oito horas, reduziveis, mas s6
prorrogéveis nos casos previstos em lei;

d) proibicdo de trabalho a menores de 14 anos; de trabalho noturno a
menores de 16 e em industrias insalubres, a menores de 18 anos e a
mulheres;

e) repouso hebdomadério, de preferéncia aos domingos;

f) férias anuais remuneradas;

g) indenizacdo ao trabalhador dispensado sem justa causa;

h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante,
assegurando a esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do
salario e do emprego, e instituicdo de previdéncia, mediante contribuicao
igual da Unido, do empregador e do empregado, a favor da velhice, da
invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte;

i) regulamentacéo do exercicio de todas as profissdes;

j) reconhecimento das convencgdes coletivas, de trabalho.

Art 122 - Para dirimir questdes entre empregadores e empregados, regidas
pela legislagdo social, fica instituida a Justica do Trabalho, a qual ndo se
aplica o disposto no Capitulo IV do Titulo I.

Paragrafo Unico - A constituicdo dos Tribunais do Trabalho e das
Comissbes de Conciliacdo obedecera sempre ao principio da eleicdo de
membros, metade pelas associacbes representativas dos empregados, e
metade pelas dos empregadores, sendo o presidente de livre nomeacéo do
Governo, escolhido entre pessoas de experiéncia e notoéria capacidade moral
e intelectual.

Diante desta breve analise sobre o inicio do Estado Social Brasileiro a partir da
consideracao do que preconizava a Lei Maior no que tange aos direitos sociais, deve-
se registrar que a presente Constituicdo possuia vicios na sua redacdo que
contribuiram poderosamente para a sua reforma, pois mesmo sendo uma carta que
combateu muitos ideais liberais e ndo-intervencionistas, tentou conciliar em seu texto
as duas matrizes ideoldgicas ausentes de congruéncia, a liberdade e garantias
constitucionais como as elei¢des livres, a autonomia dos partidos de um lado e do
outro um carater centralizador e intervencionista com a grande interferéncia do Estado
na economia. Tal discrepancia na redacdo da lei maior, foi crucial para torna-la
inexequivel.

Por conta disso, com a instituicdo do governo totalitario de Getulio Vargas, as
Constituicdes posteriores cuidaram de preservar os direitos sociais ja previamente
garantidos neste Diploma Legal, ocorrendo assim posterior incremento do seu texto e
delimitando os alcances dos sindicatos.

Durante o governo totalitarista de Getulio Vargas, em um cenario permeado

pela preocupacgao na instauracdo de movimentos radicais de esquerda e direita no



Brasil, houve um aumento na reflexdo sobre os problemas sociais, bem como o
pensamento sobre as garantias dos trabalhadores.

Neste cenério, Getllio Vargas utilizou-se de uma politica nacionalista e
populista, tendo como principal alicerce do seu governo o continuo crescimento dos
direitos trabalhistas, com esta estratégia, na situacdo politica brasileira, Vargas
conseguiu retirar poderes dos Estados da Federacdo e provincias, bem como
enfraqueceu os movimentos fascistas e comunistas que existiam no Brasil a época.

Assim, em uma perspectiva historica, mas de forma didatica necessario se faz
relatar trés fases primordiais que culminaram com a criagcdo da Consolidagéo das Leis
do Trabalho(CLT), quais sejam:

Na primeira fase desse processo, datada de 1930 houve a instituicdo do
Ministério do Trabalho, Industria e Comercio, bem como no ano de 1934 os Ministros
obtiveram a adocao de varios decretos legislativos, regulamentadores da vida laboral.

Ja na segunda fase deste processo, no periodo de vigéncia da CF de 1934,
houve um maior ativismo por parte do Congresso Nacional sobre a matéria trabalhista,
como ja devidamente explanado no tépico anterior. Tendo como data final o ano de
1937.

Por fim, na terceira fase, com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1937
gue levou ao fechamento do Congresso Nacional, ocorreu a expedicao de diversos
decretos legislativos por parte dos ministros do governo de Getulio Vargas que
regulamentaram a Justica do Trabalho, bem como foram dispendidos esfor¢os por
parte do Governo Federal para organizar o sistema sindical com o intuito de preparar
as corporacOes para a eleicdo dos membros do Conselho Econémico Federal, como
previsto na propria CF de 1937.

Este processo de criacdo foi coordenado e bastante célere, em 1942, foi
instituido uma comissao de juristas para a elaboracéo do pré-projeto, comandada por
Marcondes Filho, com o intuito de instituir uma consolidacdo que versasse nao sé
sobre questdes trabalhistas como também previdenciarias, mas que, logo foi
descartada tal hipotese para se tratar iminentemente de assuntos trabalhistas.

Depois de realizada a elaboracdo do pré-projeto o mesmo foi submetido para
apreciacdo do Presidente da Republica Getulio Vargas, tendo sido aprovado, logo em
seguida partindo para a fase de recepcdo de sugestdes e criticas sobre o mesmo,
tendo o referido Decreto recebido mais de 2000 sugestdes. Apds essa fase, no dia 1°

de Maio, como explanado introdutoriamente o presente Decreto-Lei foi aprovado, sé



adquirindo eficacia quase 3 meses depois, pois 0 Presidente prestou varios
esclarecimentos sobre a Consolidagcdo das Leis do Trabalho como forma de
conscientizacdo e preparacdo prévia para a recep¢ao da Consolidacgéo.

A presente Consolidacdo das Leis do Trabalho, possui em seu esqueleto
regramentos que versam sobre direito individual e coletivo do trabalho, normas de
fiscalizacdo do cumprimento de direitos trabalhistas bem como trata de questdes
processuais do trabalho.

Frise-se que a CLT nao é um codigo, é uma lei equiparada a lei federal, de
carater-geral, tratando-se de uma compilacdo de normas existentes desde a década
de 1920, que foram aglutinadas e modificadas sem deixar de existir a instituicdo de
novos direitos e garantias aos trabalhadores. Com aplicacdo para todos os obreiros
de forma geral, por forga do seu art. 7°, sem distingao da natureza do trabalho técnico,

manual ou intelectual, sendo a principal fonte do Direito do Trabalho. Conforme vé-se:

Art. 7 — Os preceitos constantes da presente Consolidacao, salvo quando for,
em cada caso, expressamente determinado em contrario, ndo se aplicam:

a) aos empregados domésticos, assim considerados, de um modo geral, os
gue prestam servicos de natureza ndo econdmica a pessoa ou a familia, no
ambito residencial destas;

b) aos trabalhadores rurais, assim considerados aqueles que, exercendo
funcdes diretamente ligadas a agricultura e a pecuaria, ndo sejam
empregados em atividades que, pelos métodos de execucdo dos respectivos
trabalhos ou pela finalidade de suas operacdes, se classifiguem como
industriais ou comerciais;

¢) aos funcionarios publicos da Unido, dos Estados e dos Municipios e aos
respectivos extranumerarios em servico nas préprias reparticoes;

d) aos servidores de autarquias para-estatais, desde que sujeitos a regime
proprio de protecdo ao trabalho que lhes assegure situacdo analoga a dos
funcionérios publicos.

Resta evidente que o papel da CLT no contexto da evolucdo do direito do
trabalho foi de crucial importancia do ponto de vista da integracéo de leis, com o intuito
de organizar as relacdes de trabalho pré-existentes e delimitar a atuacéo do poder do
empregador sobre os contratos de emprego firmados com seus respectivos
empregados. Deve-se ponderar que a criacdo de um Cadigo do Trabalho,
contemplando expressamente quais sdo os direitos individuais, coletivos e difusos
fundamentais dos trabalhadores, que facilitaria sobremaneira a atuacdo dos
jurisdicionados e operadores do direito, mas enquanto tal codigo nédo é editado, cabe
ao intérprete interpretar e reinterpretar a CLT, com base no que preconiza a
Constituicdo Federal atualmente em vigor, de 1988, bem como a luz dos tratados e

convencdes internacionais com os quais o Brasil seja signatario.



A Constituicdo Federal de 1988 mesmo evidenciando se tratar de uma
constituicdo pautada em uma ideia politica e social de natureza liberal classica, ela
possui mecanismos de protecdo dos direitos sociais, elevando-os a condi¢cdo de
direitos fundamentais, inaugurando uma nova fase na evolucgéo dos direitos sociais no
Brasil, dentro da 6tica do Estado Democréatico de Direito, quando o Constituinte
Originério, no preambulo da presente ja deixa claro quais séo os direitos e garantias

gue serao norteadores do Estado Democratico:

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem internacional, com a
solucgéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao de Deus, a
seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. (grifo nosso)

Da analise fragmentada da presente Constituicdo, percebe-se que o
Constituinte passa a considerar o direito do trabalho como integrante dos direitos
sociais e o insere no titulo de “Direitos e Garantias Fundamentais”, destacando no seu
artigo 7° os direitos individuais dos trabalhadores urbanos e rurais, mas sem excluir
demais leis que visem a melhoria da condic&o social daquele hipossuficiente, que € 0
trabalhador na relacdo de emprego.

Em contraponto ao que preconiza o art. 7 da CLT, com a Emenda
Constitucional 72/2013, que alterou o paragrafo unico do Art. 7° da CF/88, foram
acrescidos como direito dos empregados e empregadas domésticas, os incisos IV, VI,
VIL, VI, X, X, XV, XVI, XVIL XV XX, XX, XX, XXV, XXV, XXX, XXX e XXX,
bem como sua integracao a previdéncia social e a simplificacdo do cumprimento das
obrigacdes tributarias, decorrentes da relacdo de trabalho e suas nuances.

Em suma, a presente Constituicdo desponta no quesito de protecao aos direitos
sociais e a consideracao destes como direitos fundamentais inerentes ao homem, mas
com o0s recentes acontecimentos histéricos, como a queda do muro de Berlim, tem
sido enfraquecido em todo o0 mundo as conjunturas politicas de inspiracao socialista,
principalmente depois do crescimento dos grandes blocos econémicos, abrindo
espaco para o crescimento de discussfes de cunho libertario como a terceirizacao

dos direitos trabalhistas.



1.2 Os elementos faticos-juridicos darelacdo de emprego

Introdutoriamente, necessario se faz tratar sobre dois termos juridicos e tratar
sobre suas ligagdes, que sdo a ‘relagdo de emprego” e o “contrato de trabalho”,
existiam juristas que defendiam que os dois termos eram distintos e que nao havia
semelhancas entre os mesmos, ocorre que, com a evolugdo da doutrina, restou
evidenciado e consagrado o0 seguinte entendimento a respeito desses institutos
juridicos, nas palavras de Amauri Mascaro Nascimento (2010, p. 295):

A tendéncia que se observa nessas manifestacdes caracteriza-se pela
harmonizacao entre duas figuras e ndo pela sua dissolucdo como se pensava
antes, ambas coexistindo como aspectos de uma mesma realidade, dai
justificar-se a afirmacgao de Catharino: o contrato de emprego € um complexo
autébnomo-heterdnomo.

No mesmo entendimento arremata Orlando Gomes, nos comentarios ao artigo
442 da CLT que descreve quais sdo os elementos fatico-juridicos da relacdo de
emprego, quando diz que:

Conceito formulado neste artigo € tecnicamente insustentavel. Dizer que
contrato corresponde a relacdo juridica que o informa importa redundancia.
Todo contrato é o aspecto subjetivo da relacdo, com ela se confundindo,
consequentemente. A dissociacao entre as duas ideias é uma pura abstracdo
do espirito. Portanto, a correspondéncia é logicamente necessaria, tendo sido
redundantemente salientada pelo legislador. Com efeito, se a existéncia da
relacdo de emprego implica, ipso facto, na presenca do contrato de trabalho,
toda relacdo dessa natureza é, inevitavelmente contratual, uma ndo podendo
subsistir sem o outro. Essa presungdo néo carecia de ser explicita, num pais
em gue hé liberdade de trabalho. Toda relacéo juridica de natureza pessoal
nasce de um ato juridico. Nao basta a existéncia de dois sujeitos de direito e
de um objeto para que uma relacdo de direito se forme. Mister se faz que os
sujeitos se vinculem juridicamente; que, por outras palavras, se liguem por
um negocio juridico. Em suma, a relagéo juridica s6 se concretiza sob o
impulso de um fato juridico. No direito obrigacional, esse fato é o acordo de
vontades, entre dois sujeitos de direito. Normalmente, esse acordo de
vontades é um contrato que, como ato juridico propulsor da relacdo, a
precede, nenhum se travando sem que tenha havido o concurso de vontades.
Também na rela¢do de emprego, o ato que lhe da nascimento € o contrato.
Por consequéncia, decorre aquela deste. Se assim €, o contrato ndo é
propriamente o acordo correspondente a relagdo de emprego, porque esta é
que deriva daquele. (2005, p. 119)

Sendo assim, deve-se considerar que a relacdo de emprego se forma depois
da existéncia prévia do contrato de trabalho, ndo podendo ser considerado sua
separacao como institutos juridicos. Para consolidar tal entendimento, necessario se
faz discorrer sobre o que é dito no art. 114 da CF/88, pois este, mesmo antes da
Emenda Constitucional 45/2004 fez a distingao entre a relacdo de emprego e relacéo
de trabalho, sendo considerada a primeira como aquela que é ensejada pelo dissidio

individual entre trabalhador e empregadora e a segunda diz respeito a todo e qualquer



dissidio que ndo tenha natureza empregaticia, que a partir da EC n° 45/2004 passou
a ser de competéncia da Justica do Trabalho. Em suma, a rela¢éo de trabalho podera
ser considerada como género e a relagdo de emprego uma espécie.

Como determina Mauricio Godinho Delgado, assim se verifica a presente
distingéo:

A primeira expressdo tem carater genérico: refere-se a todas as relacdes
juridicas caracterizadas por terem sua prestacéo essencial centrada em uma
obrigagéo de fazer consubstanciada em labor humano. Refere-se, pois, a
toda modalidade de contratacdo de trabalho humano modernamente
admissivel. A expressdo relacdo de trabalho englobaria, desse modo, a
relacdo de emprego, a relagédo de trabalho autbnomo, a relacdo de trabalho
eventual, de trabalho avulso e outras modalidades de pactuacdo de prestacao
de labor (como trabalho de estagio, etc.). Traduz, portanto, o género a que se
acomodam todas as formas de pactuacdo de prestacdo de trabalho
existentes no mundo juridico atual. [...]

A relacdo de emprego, do ponto de vista técnico-juridico, € apenas uma das
modalidades especificas de relagdo de trabalho juridicamente configuradas.
Corresponde a um tipo legal proprio e especifico, inconfundivel com as
demais modalidades de relagao de trabalho ora vigorantes”.(sic) (GODINHO,
P. 285, 2007).

Depois de elencadas a relacéo entre relacao de trabalho e relagédo de emprego,
serdo tratados agora o que se entende por elementos fatico-juridicos.

Os elementos da relacdo de emprego sao considerados fatico-juridicos, pois 0s
mesmos devem ser detectados na realidade do emprego, no mundo dos fatos, bem
como, séo considerados juridicos pois sua relevancia social é tdo importante que foi
captada pelo Direito.

Na CLT sao identificados tais elementos nos art. 2°, 881° e 2°, pois € o artigo
gue conceitua o que se entende por empregador, bem como estar descrito no art. 3°

caput e paragrafo unico o que o legislador entende por empregado, conforme vé-se:

Art 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal do servico.

81° - Equiparam-se ao empregador, para efeitos exclusivos da relacdo de
emprego, os profissionais liberais, as instituicdes de beneficéncia, as
associacdes recreativas ou outras instituicdes sem fins lucrativos, que
admitem trabalhadores como empregados.

§2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob a dire¢cdo, controle ou
administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
gualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relacdo de
emprego, solidariamente responséveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas.

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de
natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario;

Paragrafo Unico — N&o havera distin¢ao relativas & espécie de emprego € a
condic¢éo de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.



Assim, deve-se compreender os elementos primordiais para a caracterizacao
do vinculo de emprego, tendo como primeiro ponto o exercicio de Trabalho por pessoa
fisica, que s6 pode ser efetivada com a presenca, na condicdo de empregado, de
pessoa fisica ou natural, aquelas que séo tutelados direitos como vida, saude, lazer,
gue sdo inerentes a pessoa natural e, por conseguinte estranhos a pessoa juridica.

Neste contexto, a figura do trabalhador deve ser sempre de uma pessoa
natural.

Sendo assim, Mauricio Godinho Delgado (2015,p.211), quando versa sobre tal

matéria, relata que:

Por essa razdo, a pactuacdo — e efetiva concretizacdo — de prestacédo de
servigos por pessoa juridica, sem fixacdo especifica de uma pessoa fisica
realizadora de tais servicos, afasta a relacéo juridica que se estabelece no
ambito justrabalhista. Pela mesma razéo, apenas o empregador é que,
indistintamente, pode ser pessoa fisica ou juridica — jamais o
empregado.

Obviamente que a realidade concreta pode evidenciar a utilizacao simulatéria
da roupagem da pessoa juridica para encobrir prestacdo efetiva de servicos
por uma especifica pessoa fisica, celebrando-se uma relacéo juridica sem a
indeterminacéo de carater individual que tende a caracterizar a atuacédo de
qualquer pessoa juridica. Demonstrado, pelo exame concreto da situacédo
examinada, que o servico diz respeito apenas e tdo somente a uma pessoa
fisica, surge o primeiro elemento fatico-juridico da relacdo empregaticia. (grifo
Nnosso)

Conforme descrito pelo nobre Ministro Dr. Mauricio Godinho Delgado, 0 mesmo
deixa claro que a relacéo de emprego, na pessoa do trabalhador, s6 é considerada de
tal maneira se este sujeito for uma pessoa natural, ndo havendo qualquer restricdo no
gue tange a personalidade da pessoa do empregador.

Sendo assim, para o efetivo cumprimento deste requisito, necessario se faz
prestar observancia a realidade fatica que circunda a relacdo de emprego para que
aja a determinacéo desse pressuposto de reconhecimento da relacdo empregaticia.

Na realidade da relacdo de emprego, muito além da necessidade do
trabalhador ser pessoa fisica, existe a necessidade da afericdo da pessoalidade, que
€ um requisito diretamente vinculado a pessoa do trabalhador, pois, aqui, 0
empregado devera cumprir suas atividades pessoalmente, adotando o carater intuito
personae.

Sobre tal carater, necessario dizer que no ambito dos contratos, o intuito
personae indica um contrato de natureza personalissima, em que somente a pessoa
contratada é capaz e possui legitimidade para cumprir a obrigacdo assumida, no
mundo do Direito do Trabalho, s6 o empregado contratado tem legitimidade para

executar a funcao para o qual foi chamado nao podendo se fazer substituir.



A respeito de tal elemento fatico-juridico, necessério se faz trazer a baila o
posicionamento de Carlos Henrique Bezerra Leite, a respeito do presente tema:

O contrato de trabalho é, via de regra, intuito personae com relagdo ao
empregado, que é sempre pessoa fisica. Vale dizer, o empregado deve
prestar pessoalmente o trabalho e somente em casos excepcionais, com
consentimento, tacito ou expresso, do empregador tem-se admitido a
substituicdo do prestador do trabalho. Ndo ha, porém, pessoalidade em
relacéo ao empregador, que pode ser pessoa fisica ou juridica ou, ainda, ente
despersonalizado, como a massa falida. (2015, p. 150)

Conforme explicitado acima, o contrato de emprego € de natureza
personalissima, sendo assim, tal elemento € de crucial importancia tanto para a
celebracéo do contrato de trabalho, como para o seu encerramento, pois, em caso de
morte do empregado, tal atividade ndo se transmite para sucessores e herdeiros,
extinguindo-se a relacao juridica existente no momento pré-morte.

Necessario também, elencar quais sdo as modalidades de substituicdo do
trabalhador, autorizadas por lei, como as férias, a licenca-maternidade, nesses casos,
se 0 empregador decidir substituir o empregado por outro funcionario, tal atitude pode
suspender ou interromper o contrato de trabalho do empregado, sem haver nenhum
prejuizo ou descaracterizacdo da pessoalidade, elemento inerente a relacao
empregaticia.

Sobre a figura do empregador, ndo incide tal elemento, uma vez que, no
ordenamento juridico patrio, é autorizada a mudanca do empregador sem limites,
como ocorre no caso da sucesséo trabalhista.

Na evolucao sobre os pressupostos de caracterizacdo do vinculo empregaticio,
necessario se faz relatar o que se entende por ndo eventualidade. Este elemento
remonta a ideia de habitualidade, constante e regular da relacdo de emprego.

Podendo ser levantados, neste ponto, dois lados do que se entende por néo-
eventualidade; de um lado temos a normatizacdo e a imposicao juridica para a
manutencédo dos vinculos de emprego por tempo indeterminado.

Existindo, para o presente, uma forte ligacdo com o principio da continuidade
da relacdo de emprego, destacando-se a consideracdo do legislador quando
determina a excecado constante nos casos de trabalho por prazo determinado.

Contudo, o presente elemento € bastante controvertido, tanto no ambito da
legislacdo trabalhista vigente, como na interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial a
respeito do tema, pois, o legislador, quando da redacéo da Consolidac&o das Leis do
Trabalho, em seu artigo 3°, nomeou o elemento como trabalho de natureza “nao-

eventual”, outro diploma legal, que trata do trabalho das domésticas, regulamentado



pela Lei Complementar n° 150/2015 em seu artigo 1°, caput, versou sobre o0 mesmo
elemento mas trazendo uma nova formulagdo, nomeando como “servigos de forma
continua”. Sendo assim, por incorrer o legislador nessa auséncia de uniformizagao
sobre 0 que se entende por “ndo-eventualidade” ou “continuidade”, sera elencado
abaixo, teorias norteadoras do presente elemento, que devem ser avaliadas como um
todo para que ocorra uma maior precisdo quando da determinacdo da “nao-
eventualidade” do contrato de emprego.

Na teoria da descontinuidade quando existe grandes lapsos temporais durante
o cumprimento das atividades do empregado, entende-se que este labor é de natureza
eventual, frise-se que a presente teoria é incompativel com a CLT, justamente pela
existéncia de grandes lapsos temporais significativos.

Ja a teoria do evento em seu escopo relata que a ocorréncia de um fato ou
evento que necessite da contratacdo exatamente para o exercicio de dada atividade
naquele momento especifico, € chamado de trabalho eventual.

Ainda existe a teoria dos fins do empreendimento, que determina que pode ser
considerado trabalho eventual aquele que néo esteja ligado aos fins para os quais se
destina a empresa.

Por fim, a teoria da fixacdo juridica ao tomador ensina que sdo considerados
trabalhadores eventuais aqueles que ndo estdo ligados a um uUnico tomador de
servicos, aquele trabalhador que ndo possui uma fonte de trabalho fixa, se
distinguindo daquele trabalhador que a possui.

No Brasil, existe o impedimento constitucional do trabalho escravo, sendo
assim, para que aja a perfeita caracterizacdo de um vinculo de emprego conforme
preconiza a Carta Maior em vigéncia, a presente relacao deve se valer do pressuposto
da onerosidade, uma vez que a relacao de trabalho é uma relacdo iminentemente de
fundo econdmico, pois a partir da contraprestacdo ou pecunia fornecida pelo
desprendimento de mao-de-obra é que o sistema econbmico atual conseguira ligar o
trabalhador ao sistema de producédo atual. Em suma, a presente contraprestacéo, de
natureza salarial, revertida em favor do obreiro, compreende todas as verbas salariais
decorrentes do fornecimento de mao-de-obra colocada a disposi¢cao do empregador,
dando-se ao trabalho um valor econémico, tudo isso em virtude da relacao
empregaticia firmada.

Registre-se que a onerosidade deve ser considerada sobre a 6tica do prestador

de servicos, para que assim, assuma a identidade de elemento fatico-juridico da



relacdo de emprego. Bem como deve-se ter ciéncia que o trabalho gratuito, nédo-
oneroso nao guarda relacdo com o direito do trabalho, justamente por ser a
onerosidade um requisito intrinseco do contrato de emprego e ser um elemento fatico-
juridico para sua identificacdo. Devendo ser afastado o atraso de salario como agente
capaz de descaracterizar o elemento da onerosidade, pois, nestes casos, pode
representar mora ao empregador pelo atraso no pagamento dos referimentos
vencimentos.

Em dltima andlise dos pressupostos determinantes do vinculo de emprego,
existe a subordinacdo hierarquica ou juridica que é considerado como o elemento
principal da relacdo de emprego, pois o presente elemento distingue a relacdo de
emprego das antigas relagdes escravagistas e servis.

A subordinacéo existe quando o prestador de servigcos estar vinculado, pelo
contrato de emprego, a uma dindmica organizacional pela qual ele cumpre ordens
diretas ou indiretas do tomador de servicos.

Na realidade trabalhista pode haver alteragédo na intensidade da subordinacéo,
podendo ser mais sutil ou mais enfatica. Basta considerar o trabalho manual, chamado
popularmente de servico bracal, como a figura do servente de pedreiro, onde sao
determinadas ordens muito rigidas e enfaticas, como o que realizar, qual parede pintar
e a forma como a pintura deve ser feita, enfim; sdo ordens mais incisivas, em
contrapartida tratando-se do trabalho intelectual, como a figura do professor, ndo se
percebe na realidade trabalhista a presenca de tantas ordens sobre por exemplo, a
forma como realizar suas aulas, como estruturar suas provas etc. O que se percebe &
uma variacdo de acordo com a natureza da funcao exercida.

Pois, mesmo em se tratando de um empregado com a mais alta capacitacdo e
treinamento, tal fato ndo enseja a auséncia de subordinacdo. Pois o empregado
adentra na cultura da empresa e la dentro reconhece a existéncia de hierarquia,
obedecendo certas regras.

Sendo assim, percebe-se que o elemento da subordinacéo foi evoluindo ao
longo do tempo, passando a ser identificado pela doutrina em trés dimensdes,
conforme leciona Luana Cordeiro Teixeira, como segue:

A dimensédo Tradicional ou Classica se percebe de forma clara, é aquela
intensidade de ordens, como percebe-se no exemplo acima colacionado do servente

de pedreiro, onde toda a sua funcdo e forma de execucdo estdo vinculadas



diretamente ao desejo, ao mando, do empregador. Estando muito vinculada ao servi¢co
manual, onde se percebe uma presenca forte de ordens cotidianas.

Revelando-se como um dever do empregado em submeter-se as ordens, a
fiscalizacdo e a disciplina do empregador, atos estes que decorrem do poder de
direcdo.(TEIXEIRA, Luana Cordeiro,2014)

Com a dimensdo da Subordinacdo Direta o trabalhador sera considerado
subordinado quando este cumpre o0s objetivos da empresa, podendo ser entendido,
do ponto de vista pratico, o caixa que trabalha em uma agéncia bancéria. Tal
dimensdo estar diretamente ligada a funcdo exercida pelo empregado, suas
competéncias dentro da estrutura da empresa. (TEIXEIRA, Luana Cordeiro,2014)

Por fim, a dimensao da Subordinacéo estrutural discorre que mesmo considerando
gue o empregado ndo cumpra o0s objetivos da empresa se 0 mesmo se encontra
inserido dentro da cultura da empresa, esta vinculado a forma intrinseca da empresa,
ja se percebe a sua subordinacéo. (TEIXEIRA, Luana Cordeiro,2014)

Para que seja possivel identificar com precisdo qual dessas dimensdes € mais
importante, deve-se considerar o caso concreto para que se identifique qual dimenséao

da subordinacéo é mais relevante e/ou mais se adequa ao caso em estudo.

1.3 Elementos juridicos-formais da relagcdo de emprego

Sabe-se que o contrato de trabalho constitui uma espécie de negdcio-juridico,
de natureza bilateral pois é acordo de vontades, que regulamenta interesses entre as
partes, que tem como objetivo criar, modificar ou extinguir relacdes juridicas de
natureza patrimonial.

Contratos dessa natureza possuem duas caracteristicas primordiais. A primeira
delas € a estrutural, a alteridade que se evidencia no contrato sinalagmatico, onde ha
obrigacdes mutuas entre as partes contratantes.

A segunda caracteristica € a funcional, aqui € a apresentacdo de interesses
opostos das partes, é justamente a partir dessa caracteristica que se percebe a funcao
social e econémica do contrato de trabalho, pois com a realizacédo do contrato todos
esses interesses se harmonizam.

Como o contrato é um tipo de negdcio-juridico, por ser assim, ele deve esta

carregado de requisitos formais para que seja valido. Neste ponto, sera necessario



trazer questdes do direito civil, pois esta € a natureza dos contratos no ordenamento
juridico patrio, fazendo uma adequacdao logica a realidade do contrato de emprego.

Dentre os elementos essenciais juridico-formais que seréo elencados, os mais
importantes que sédo a capacidade civil do agente, a forma prescrita e ndo defesa em
lei, a licitude do objeto do contrato, que deve ser além de licito, possivel e
determinado.

Assim, conforme disciplina o art. 166 do Codigo Civil, sabe-se que os requisitos
dividem-se em extrinsecos e intrinsecos.

Os requisitos extrinsecos, existem independente da materializacédo da relacédo
empregaticia, pois sao naturais a todos os tipos de contratos, ja os intrinsecos passam
a existir apos a materializacdo da relacao de emprego.

O art. 166 do C.C./2002, assim dispde:

Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:
| — celebrado por pessoa absolutamente incapaz;
Il —for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;
Il — o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;
IV — ndo revestir a forma prescrita em lei;
V — for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua
validade;
VI —tiver por objeto fraudar lei imperativa;
VIl — a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a préatica, sem cominar
sancao.
Para que o contrato seja revestido de validade, ele deve cumprir o que
determina o Art. 104, do Cadigo Civil para que seja reconhecido sua forma e
consequentemente sua validade.

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Conforme se depreende da leitura do artigo acima colacionado, 0os agentes
devem ser civilmente capazes.

Devendo ser esta capacidade ser entendida como de fato que € quando o
agente pode praticar todos os atos da vida civil. Também chamada de capacidade civil
ou de exercicio, temos a definicdo de Rodrigues Pinto, quando determina que “Aptidao
do homem para ser sujeito ativo ou passivo de relacdes juridicas, de adquirir e gozar
de direitos e contrair obrigacdes.”

Necessario destacar que a capacidade civil ndo deve ser confundida com

condi¢cBes administrativas para o exercicio de um determinado ato isolado.



Pois, a capacidade civil habilita o exercicio do agente para os atos da vida civil
em geral, ja a determinadas condigdes intrinsecas a determinados atos enseja
responsabilizagéo penal e administrativa, o que pode acarretar a nulidade do contrato,
se o descumprimento de determinado requisito essencial, como por exemplo a nao
inscricdo nos quadros de registro daquela determinada profisséo, tal atitude pode
ensejar a nulidade do contrato como um todo.

Deve se diferenciar também a capacidade civil genérica, da legitimidade, pois
esta Ultima € o poder de exercitar um direito que sé o legitimado tem. Como por
exemplo, todos podem firmar contratos de emprego, em geral, apos atingir a
maioridade civil de 18 anos, contudo s6 aqueles que possuem 21 anos podem
trabalhar como vigilante, por exemplo e esta imposicao é fruto da Lei 7.102/83, que
disciplina a profissédo de vigilante.

Neste interim, merece observancia um julgado da corte trabalhista, a respeito

da matéria:

VINCULO DE EMPREGO. EXERCICIO DE VIGILANCIA ARMADA SEM
CURSO DE FORMACAO PROFISSIONAL. CONTRATO NULO. O exercicio
da profissdo de vigilante necessita de aprovacdo em curso de formacéo
profissional e registro prévio na policia federal. O trabalho sem estes
requisitos, conjugado com o uso de arma sem autorizacéo legal para tanto,
acarreta na nulidade do contrato. TRT, 12 Regido. 82 T, RO 00535-2002-023-
01-00-9, Rel. Vélia Bomfim Cassar, sessédo dia 25/05/05.

Quando além da maioridade e do exercicio da capacidade civil, sdo
necessarios outros requisitos para o exercicio de determinado cargo como habilitacéo
técnica e registro em quadro profissional, a auséncia desses requisitos peculiares,
implica incapacidade especifica e ndo genérica.

Do ponto de vista da CLT, sabe-se que a capacidade plena para o exercicio do
trabalho foi concedido pelo legislador da referida Consolidacédo, no seu artigo 402, que
foi alterado depois da EC n° 20/1998, que considera relativamente capaz o trabalhador
entre 16 e 18 anos e absolutamente incapaz o trabalhador menor de 16 anos, que so
podera trabalhar na condi¢cdo de menor aprendiz (art. 7°, XXXIIl, da CF/88).

Devendo salientar que quando existem profissées com regramento especifico,
deve-se ter observancia ao que preconiza estes textos legais, pois 0s mesmos podem
sofrer variacdo no que tange a idade para a aceitacdo de trabalhadores.

Um dado relevante € que, mesmo na constancia do Codigo Civil de 1916 que
pregava a capacidade plena para os atos da vida civil apenas aos 21 anos, o Direito

do Trabalho ja reconhecia a capacidade para o trabalho desde os 18 anos.



A forma prescrita ou ndo defesa em lei refere-se a forma do negdcio juridico
celebrado, ou seja, de acordo com a interpretacdo gramatical do que preconiza o art.
104 do Cadigo Civil, resta evidente que se o contrato for celebrado de uma forma que
ndo respeite as normas e diretrizes previstas em lei, este contrato sera considerado
nulo. Como exemplo, se alei determinar que o contrato devera ser escrito e registrado,
se ele for realizado de forma diversa, sera nulo.

Do ponto de vista do contrato de emprego, a CLT em seu artigo 443, determina
gue o contrato pode ser realizado de forma escrita ou verbal, contudo, do ponto de
vista da condicdo do trabalhador, que é um lado hipossuficiente da relacédo juridica
firmada, é pedido o contrato de trabalho por escrito pois € uma forma de defesa do
empregado.

Apesar do presente requisito se referir ao ajuste do contrato, a sua
formalizagdo, o meio como o0 mesmo se realizou, a doutrina tem entendido, que o
presente requisito versa sobre a proibicdo da formacdo de um contrato de trabalho,
ou seja, afirmam que o presente requisito trata do trabalho proibido.

Nesse ponto de vista, sabe-se que no ordenamento justrabalhista existem
trabalhos que, se realizados, ndo constituirdo vinculo de emprego, um exemplo
classico de imposicdo dada pela lei para o exercicio de determinado cargo € o que
nos vemos no art. 37, Il da CF/88, que determina que para que exista o0 exercicio pleno
de cargo publico deve ter existido aprovacgéao prévia em concurso publico.

Trabalho proibido ndo se confunde com trabalho ilicito, pois o trabalho proibido
nao viola a moral, o ordenamento juridico, nem contraria a ordem publica ou os bons
costumes, 0 que se ha, para eles, € uma imposicdo quanto a sua formacdo e
determinacdo, bem como, o preenchimento obrigatério de certos requisitos para o
exercicio pleno dessa profissao.

Em uma avaliacéao civilista sobre o tema, sabe-se que conforme disciplina o art.
182 do Cadigo Civil, este prega que se nao forem cumpridos os requisitos obrigatorios
do art. 104, acima colacionado, o contrato € nulo, devendo ser as partes restituidas
do momento anterior a celebracdo do contrato por se tratar este vicio de nulidade
absoluta do ato, ocorre que, na seara trabalhista, ndo é tdo simples assim. Poais,
além de haver uma maior protecdo ao trabalhador no que tange a formacdo do
contrato de emprego, ndo se pode restituir a forca de trabalho despendida até aquele

momento de deteccéo da nulidade.



Sobre estes aspectos existem duas correntes a respeito do tema, a primeira
delas defende que este contrato deve ser de fato considerado nulo, por violar
requisitos essenciais para a sua validade, tendo o trabalhador apenas o direito de ter
restituido apenas os salarios devidos e nao pagos por ndo haver a possibilidade de
se restituir a situacdo anterior a formagcdo daquele contrato. A também a posicao
majoritaria na jurisprudéncia que o termino do contrato por nulidade absoluta
possibilita o levantamento do FGTS depositado até a data do termino deste contrato
viciado.

Ja a segunda corrente defende que todos os direitos trabalhistas devem ser
pagos como 13° salario, FGTS, férias, salarios vencidos mas quitados na condicdo de
indenizacdo por haver a mesma impossibilidade de devolver o trabalhador a situagéo
anterior ao inicio do labor pois ndo se pode devolver a energia de trabalho despendida
anteriormente

Por fim, existe uma posicdo timida, se considerar aqueles que aceitam tal
teoria, que determina que em face da condicao hipossuficiente do trabalhador e para
evitar o enriguecimento sem causa do empregador pelo uso de forca de trabalho
proibida, tal teoria prega a validacéo do contrato de trabalho.

Em suma, deve-se entender que o presente requisito cuida da formalidade
intrinseca a realizacdo do contrato de trabalho, que sua inobservancia pode gerar
repercussoes distintas, de acordo com cada caso.

No que tange ao Objeto llicito, deve-se determinar introdutoriamente o que
entende-se por objeto do contrato, visto que este € intrinseco ao contrato firmado entre
as partes, o objetivo do contrato, ou seja, € 0 bem ou vantagem sobre o que o sujeito
exerce o poder conferido pela ordem juridica.

E considerado ilicito, o objeto que violar a lei, & moral, aos principios de ordem
publica e aos bons costumes, entdo, se o objeto desse contrato constituir atividade
ilicita, criminosa ou contraria aos bons costumes, sera considerado nulo de pleno
direito por inteligéncia do artigo 104 do CC, acima ja colacionado. Neste caso, pela
auséncia do requisito de “objeto licito, possivel, determinado ou determinavel”.

Podem ser considerados como objetos ilicitos, o apontador do jogo do bicho,
conforme Orientagéo Jurisprudencial de n° 199 da SDI-1 do TST; o médico que realiza

aborto clandestino em clinica especializada.



Em todos esses casos e em outros determinados pela doutrina, o contrato de
trabalho sera considerado nulo pois 0 empregado trabalhou de forma ativa na ilicitude.

Conforme ja disciplina o presente julgado desta corte Trabalhista sobre o tema:

CONTRATO DE TRABALHO. JOGO DO BICHO. NULIDADE. O contrato de
trabalho, como ato juridico que é, exige a presenca de trés requisitos
descritos nos arts. 82 do CC/1916 e 104 do CC/2002: agente capaz, forma
prescrita ou ndo defesa em lei e objeto ilicito. O reclamante declarou-se
vendedor de bilhetes do “jogo do bicho”, o que, por forga do que dispde o art.
58 do DL 6.259/44, importa em contravencdo penal. Assim, o objeto do
contrato de trabalho entre o reclamado (banqueiro de jogo do bicho) e o
reclamante (cambista) constitui-se em atividade ilegal e, portanto, ilicito o
objeto, nulo é o contrato. Ac. (undnime) TRT 23° Reg. (RO
00206.2004.03.23.00-5) Rel. Juiz. José Simioni, julgado em 21/08/05 e
publicado no DJ/MT de 06/10/05.(grifo nosso)

Pode incorrer na nulidade contratual, o professor que disciplina determinada
matéria sem ter habilitacdo profissional para tanto, sendo nulo o contrato por exercicio
ilegal da profisséo.

Diferentemente do que prega, diversas teorias elencadas sobre a forma que o
contrato foi realizado, como explana o sub-tépico anterior, aqui, se houver deteccao
do vicio de objeto, ndo ha que se falar em pleito de salarios e verbas de natureza
trabalhista, pois entende o Direito do Trabalho que n&o se pode premiar a atividade
ilicita se o empregado dele participou diretamente. Como veda o art. 594 do Cddigo
Civil, quando “toda a espécie de servigo ou trabalho licito, material ou imaterial, pode
ser contratada mediante retribuicdo.”

Existem posicionamentos distintos, na doutrina, sobre a san¢éo ao trabalhador
gue incorre nesta pratica.

Uma das correntes defende que se o trabalhador ndo sabia que determinada
conduta era ilicita, bem como nado participou efetivamente da realizacdo daquela
atividade, defende-se que o mesmo tem direito a todas as verbas vencidas, pois restou
comprovado que o mesmo agiu de boa-fé desde o inicio do contrato de trabalho. O
mesmo defendido para o empregado que ndo sabia que determinada atividade era
ilicita e contribuiu.

Outra corrente é dividida na situacdo em que o trabalhador sabia que
determinava atividade era ilicita mas néo contribui de forma efetiva, nesse caso, existe
guem defenda que o mesmo tem direito a percepcédo de verbas salariais tdo somente,
bem como existe quem acredite que o trabalhador ndo tem direito a qualquer
percepcao de salario a titulo de indenizacao, pois tinha ciéncia da ilicitude do objeto

do contrato, mesmo nao tendo trabalhado efetivamente nesta atividade ilicita.



Assim, sob a andlise do objeto do contrato, se licito ou ndo, a corte trabalhista
procura identificar a conduta isolada do trabalhador no caso concreto,
desconsiderando a priori se a natureza econémica da relagdo de trabalho se esta é
licita ou ndo, contudo se for identificado que o trabalho do obreiro é imoral, ilicito ou
contrario aos bons costumes, sera decretada a nulidade do contrato de emprego e
ndo serdo devidos nem mesmo o0s salarios por ventura ndo pagos quando da
decretacdo da nulidade.

Quando tratado do trabalho proibido, acima, deve-se destacar que o labor
proibido ndo se assemelha ao ilegal, fruto do estudo deste sub-tépico, pois, 0 objeto
guando é€ ilicito, quando o trabalho é ilicito, ele viola questdes de ordem moral, legal,
principiolégica ou viola o determinado pelos bons costumes, ndo se equiparando ao
gue é entendido por trabalho proibido.

Um exemplo nitido do alegado acima € um auxiliar de servigos gerais de uma
clinica de aborto clandestino, onde é facilmente perceptivel que o obreiro néo
participou diretamente da atividade de seus empregadores, neste interim, o trabalho
do empregado é considerado licito ainda que seja decretada a ilicitude da atividade
do seu empregador, pois ocorre a analise isolada da conduta do obreiro.

O contrato deve ter todos 0s requisitos para que se possa determinar a natureza
do seu objeto, pois, se o0 objeto for indeterminado o contrato sera considerado nulo,
por violacdo do art. 104 do Caédigo Civil, por isso o presente contrato deve conter todas
as caracteristicas minuciosas do objeto como o género, espécie, a quantidade a as
caracteristicas individuais.

Na seara trabalhista, se um funcionario € contratado para construir algo, deve
conter no seu contrato todos os elementos necessarios do objeto do contrato, como o
gue sera construido, qual o material que sera utilizado, em que horario se dara o labor
do empregado, se serdo fornecidas as ferramentas habeis etc.

Sendo assim, depois de concluidos todos os pontos do presente capitulo, ficou
estabelecido que o Direito do Trabalho como conhecemos hoje ndo nasceu desta
forma, houve toda uma estrutura historica e l6gica para embasar o direito que é
conhecido hoje. Viu-se até o presente momento que a relacdo de emprego firmada
entre empregador e empregado deve ser pautada em requisitos previamente
elencados e bem distribuidos na lei trabalhista e civel para que sejam admitidos como
contratos de trabalho propriamente. Neste interim, fica registrado que os elementos

faticos-juridicos e juridicos-formais da relagdo de emprego sado dependentes entre si,



devendo ser considerados em sua integralidade dada as peculiaridades trazidas pela
relacdo de emprego.

Assim, o proximo capitulo falara sobre as teorias e inovacdes que estdo para
ser propostas, que pretendem culminar na modificagdo deste direito como é conhecido
e defendido hoje.



2. FLEXIBILIZACAO TRABALHISTA, NO CONTEXTO DA
TERCEIRIZACAO

Como ja visto até o presente sabe-se que o Direito do Trabalho tem como
principal funcéo a de garantir protecéo juridico/legislativa, mediante o risco de sancéo,
a parte hipossuficiente da relacdo de emprego, que € o empregado.

Dentre os mecanismos de efetivacdo da protecdo ao hipossuficiente, nesta
relacao juridica, estdo os principios trabalhistas e as normas gerais dispostas na CLT.

O direito do trabalho é uma ciéncia juridica que sofre influéncia direta do
contexto social, econémico e politico que estar inserido, tendo sido alvo de fortes
mudancas durante toda a sua trajetoria, como relatado no capitulo anterior.

Contudo, ainda que exista essa necessidade de adequacdo da norma a
realidade préatica sob pena de ser considerada como letra morta, deve-se partir do
pressuposto de que determinadas garantias ndo podem ser suplantadas
independente das condi¢des as quais a sociedade se encontre.

Assim, toda e qualquer proposta que vise a relativizacao ou flexibilizacdo de
normas e realidades juridicas sobre determinados assuntos, devem ser tratadas com
cautela para que néo seja utilizado um elemento legal como precursor da criacao de
maior desigualdade social e propicie prejuizos graves aqueles as quais a lei se
destinou, deste a carta magna de 1988 a proteger.

Neste interim, leciona lves Gandra da Silva Martins Filho:

A flexibilizac@o representa a atenuacd@o da rigidez protetiva do Direito do
Trabalho, com a adocéo de condi¢8es trabalhistas menos favoraveis do que as
previstas em lei, mediante negociacdo coletiva, em que pese aperda de
vantagens econdmicas poderd ser compensada pela instituicdo de outros
beneficios de cunho social, que ndo onerarédo excessivamente a empresa, nos
periodos de crise econdmica ou de transformacéo na realidade produtiva. (sic)
(MARTINS, 2002).

Etimologicamente o termo flexibilizagcdo que advém do latim “flexibilitate” é
entendido como a capacidade de adaptacéo de determinado direito ao meio.

Em virtude da necessidade de trazer o presente instituto para a interpretacao
juridica, necessario se faz estudar a sua legalidade e demonstrar por fim, os prejuizos
decorrentes.

Assim, questiona-se a legalidade ou ilegalidade da flexibilizacéo trabalhista:

Nesta senda, pode-se determinar como legal, a flexibilizacdo trabalhista

permitida através de dispositivo legal, como a reducdo da jornada de trabalho



permitida no texto da Constituicdo Federal de 1988 no seu art. 7°, inciso XllI, que
prediz:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigdo social:

Xl - duracédo do trabalho normal néo superior a oito horas diarias e quarenta
e quatro semanais, facultada a compensacgdo de horarios e a reducdo da
jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho; (vide Decreto-
Lei n® 5.452, de 1943)

Bem como, no texto do mesmo artigo, agora no inciso VI, quando trata da
possibilidade de reducao salarial mediante negociacéo coletiva com o sindicato que
represente determinada categoria, “VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em
convencao ou acordo coletivo”.

Assim, Amauri Mascaro do Nascimento, quando trata da flexibilizacdo
trabalhista, ele cita que o direito do trabalho, segundo sua analise, possui diferentes

fases, que séo:

[...] a da conquista, a promocional e a de adaptagéo a realidade atual, com as
convencdes coletivas do trabalho de trabalho desenvolvendo clausulas in
melius (para melhor) e in pejus (para pior), na tentativa de dar atendimento
as condicdes de cada época e de cada setor.(sic) (NASCIMENTO, 1997)

Conforme dito pelo professor Amauri Mascaro, o direito do trabalho passa por
uma fase inicial denominada como a fase da conquista, que pode ser entendida como
a fase ainda ndo acabada de luta de classes com o intuito de melhora das condi¢des
de vida do trabalhador no ambiente laboral, culminando com a ado¢cdo de medidas
legislativas e protecionistas para esta classe hipossuficiente.

Tendo como segunda fase, a denominada promocéo de direitos trabalhistas,
gue em seu escopo pode-se dizer que é a efetivacdo das medidas protetivas e legais
antes alcancadas, o exercicio do direito.

Por fim, a adaptacdo do direito do trabalho a realidade, onde, de acordo com
variaveis da vida pode se moldar através de acordos coletivos e a estipulacdo de
clausulas que podem repercutir de forma benéfica ou de forma prejudicial ao direito
dos trabalhadores.

A flexibilizacdo trabalhista serd reconhecida como ilegal quando forem
utilizados institutos com o intuito de prejudicar a vida obreira, para que se alcance
vantagens ilicitas como o enriquecimento ilicito advindo da exploracdo de méao de obra
barata, mediante trabalho extenuante culminando com um aumento exponencial nos

lucros. Sobre esta matéria, Pedro Manus ao abordar o tema:

Todavia, a redugdo de custos deve ser feita de forma licita, isto é, buscando
reduzir despesas possiveis de se evitar, sob pena de infringir a lei. Nesse
sentido € que se condena a terceiriza¢ao, quando se busca utiliza-la de forma



ilicita, precarizando as condi¢des de trabalho. E possivel terceirizar quando a
empresa que passa a prestar aqueles servicos tem condi¢bes de fazé-lo de
forma melhor que a tomadora de servicos por conta propria. Mas tal
modificacdo encontra 6bice quando as condi¢fes contratuais dos novos
trabalhadores passam a ser desvantajosas em relagdo aos contratos
mantidos pela tomadora de servicos. (2006, p. 130)

Assim, depois de toda explanacgao a respeito do elemento flexibilizacéo, chega-
se a conclusdo de que para se tratar de direitos trabalhistas, deve-se manter o
assegurado desde a sua criacdo, bem como, respeitar o aludido em sede
Constitucional para que se mantenha o entendimento de que a parte hipossuficiente
na relacao juridica de emprego, deve ser a parte privilegiada na tomada de decisdes
gue visem a alteracao da realidade laboral.

E ainda que se faca necessério a adequacéo legal da realidade justrabalhista
advinda da necessidade de adequacéao do direito a realidade, tal modificacédo deve ser
tomada com a observancia de suas repercussoes.

Sobre a flexibilizag&o trabalhista, assim ensina Volia Bonfim Cassar (2009, p.
43):

A flexibilizacdo € possivel e necessaria, desde que as normas por ela
estabelecidas através da convencédo ou do acordo coletivo, como previsto na
Constituicao, ou na forma que alei determinar, sejam analisadas sob duplo
aspecto: respeito a dignidade do ser humano que trabalha para a manutencéo
do emprego e reducdo dos direitos apenas em casos de comprovada
necessidade econdmica, quando destinada a sobrevivéncia da empresa. Ndo
alcancando esse objetivo minimo, conquistado arduamente ao longo da
histéria pelo trabalhador, o acordo ou convencdo coletiva deverdo ser
considerados inconstitucionais, uma vez que valores maiores sdo aqueles
protegidos pelos direitos fundamentais, afinal, os principios norteiam a
aplicacao do direito.

A doutrinadora acima, revela o principal ponto no que tange a permissibilidade
para a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, que € a manutencdo dos direitos
fundamentais bem como a preservacdo dos preceitos Constitucionais e porqgue nao
dos ditames gerais celetistas, para que, mesmo diante da necessidade de alteracfes
contratuais frente a problemas de ordem estrutural ou econdmica de uma empresa,
determinados direitos permanecam incolumes diante dessa adversidade.

Sabe-se que o direito nem sempre acompanha as transformacdes sociais,
tornando-se muitas vezes obsoleto, para isso, foi dada a possibilidade de organizacéo
sindical ao trabalhador, estipulado no Art. 8°, caput, 1,1l e lll da Constituicdo Federal
de 1988, bem como, diante do explanado acima, ficaram autorizadas modificacdes no
gue tange ao pagamento de salério e alteracdo de jornada de trabalho a cargo das

negociacdes e acordos coletivos.



Mas, toda relativizagao/flexibilizagdo deve ser autorizada legalmente e n&o
pode violar os direitos e ganhos sociais até entdo alcancados, sob pena de violéncia
ao principio da vedacao do retrocesso social.

2.1 O Principio da vedacéo do retrocesso social

Este principio surgiu com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988,
onde, com a sua entrada em vigor, questdes de ordem social receberam consideravel
importancia, tendo a Carta de 1988 o escopo de garantir, dentre tantas outras
finalidades, a efetivacéo da conquista social na realidade brasileira.

A presente norma geral encontra-se, por entendimento da maioria da doutrina,
implicita na Constituicdo vigente e € derivado da interpretacdo de outros principios

elencados expressamente na Lei Maior, nesta seara, leciona Luis Roberto Barroso:

Nessa ordem de ideias, uma lei posterior ndo pode extinguir um direito ou
uma garantia, especialmente os de cunho social, sob pena de promover um
retrocesso abolindo um direito fundado na Constituicdo. O que se veda € o
ataque a efetividade da norma, que foi alcancada a partir de sua
regulamentacdo. Assim, por exemplo, se o legislador infraconstitucional deu
concretude a uma norma programatica ou tornou viavel o exercicio de um
direito que dependia de sua intermediacdo, ndo podera simplesmente revogar
0 ato legislativo, fazendo a situagdo voltar ao estado de omisséo legislativa
anterior. (BARROSO, 2009; p. 158-159)

Em suma, o que pretende esse principio € que os direitos sociais ja efetivados,
gue se encontram em pleno gozo através de medidas legislativas preexistentes,
devem alcancar garantia constitucional e sob este ponto serem decretadas
inconstitucionais quaisquer medidas que visem a perda ou flexibilizacao prejudicial
deste direito anteriormente tutelado. Se percebe, que quando o Estado imp&e através
da norma a criacao de protecdes e garantias ao efetivo cumprimento de determinado
direito este mesmo Estado deve se comprometer a preservar esse direito adquirido,
privando-se, por conseguinte de tomar decisdes que aviltem tais conquistas sociais.
O Estado nao pode descumprir o que ja cumpriu.

Na literatura doutrinaria e jurisprudencial ndo se evidencia um debru¢camento
enfatico sobre este principio de ordem constitucional para determinar toda a extensao
de sua eficacia, mas, existe no Supremo Tribunal Federal, julgado que importam
observancia no que tange a utilizacdo deste principio e sua aplicacdo pratica. Como
vé-se:

[..] A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO



PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. — O principio da
proibigcdo do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de carater
social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidadao
ou pela formagéo social em que ele vive. — A clausula que veda o retrocesso
em matéria de direitos a prestacdes positivas do Estado (como o direito a
educacao, o direito a saude ou o direito a seguranga publica, v.g.) traduz,
no processo de efetivagdo desses direitos fundamentais individuais ou
coletivos, obstaculos a que os niveis de concretizacéo de tais prerrogativas,
uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo
Estado. Doutrina. Em consequéncia desse principio, o Estado, apds haver
reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo s6 de terna-los
efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressédo ao texto
constitucional, a preserva-los abstendo-se de frustrar — mediante
supresséo total ou parcial — os direitos sociais ja concretizados.- (ARE
639337 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT
VOL-02587-01 PP-00125). (sic) (grifo nosso)

No tocante ao dito por Luis Roberto Barroso, entende-se que o presente
principio decorre de outros devidamente expressos no texto constitucional, como o
Principio do Estado Democratico de Direito e o Principio da Dignidade da Pessoa

Humana, que segundo Alexandre de Moraes, representa:

A dignidade da pessoa humana & um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por
parte das demais pessoas, que constituindo-se um minimo invulneravel que
todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas que enquanto seres humanos. (sic) (MORAES,
2003; p.128).

Em linhas gerais, o Jurista Felipe Derbli conceitua o Principio da vedacéo ao

retrocesso social, resumindo todo o exposto até o presente momento:

A particularidade do principio da proibicdo do retrocesso social esta, pois, na
prevaléncia do carater negativo de sua finalidade. Dizemos prevaléncia
porque existe, ainda que em menor escala, um elemento positivo na
finalidade do principio em tela: é dever do legislador manter-se no propésito
de ampliar, progressivamente e de acordo com as condicdes faticas e
juridicas (incluindo-se orcamentarias), o grau de concretizacéo dos direitos
fundamentais sociais, através da garantia de protecdo dessa concretizacéo
a medida que nela se evolui. Vale dizer, proibicao de retrocesso social ndo
se traduz em mera manutencao do status quo, antes significando também a
obrigacdo de avanco social.(DERBLI, 2007, p.202)

Depois de todo o exposto sobre o principio do retrocesso social e a
determinacdo de que a novacdao legislativa ndo pode se dar de forma in pejus, deve-
se por fim, relacionar o contexto da flexibilizacdo trabalhista com o que se dedica o
Projeto de Lei 4330/2004 que é a regulamentacao da terceirizacao.

Na analise despretensiosa de sua redacédo, evidenciasse prejuizos latentes aos
direitos dos trabalhadores, demonstrando uma completa ofensa aos direitos ja

adquiridos e contrariando por oportuno o principio da vedacéo ao retrocesso social,



gue prega justamente o contrario do que tenta a Camara Legislativa na pessoa do
relator do presente projeto.

Deve-se considerar que no que tange ao direito do trabalho, existem garantias
gue devem ser tomadas como base para qualquer alteragéo que se proponha na seara
justrabalhista, dentre elas estar a garantia social da valorizagdo do trabalho, que é
decorrente do principio da dignidade da pessoa humana e € uma garantia basilar do
estado democrético de direito.

A percepcéo da nocividade do presente projeto de lei se evidencia da leitura do
caput do Art. 7° da Constituicdo desta Republica, quando diz que: “sdo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social’(grifo nosso), pela leitura do presente ndo se pode admitir que
projetos de emenda a Constituicdo, bem como, projetos de lei infraconstitucionais
tentem neutralizar, suprimir ou extinguir a possibilidade do trabalhador de alcancar
melhorias para a sua condig&o social.

Adotando-se uma perspectiva universalista, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, na redacdo de trés de seus artigos, corroboram com o
entendimento de que a mudanca nédo pode se dar de forma precarizadora, nem
tampouco atentar contra os preceitos tutelados mundialmente no que tange aos

direitos dos seres humanos, veja:

Art.1° Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Sao dotados de raz&o e consciéncia e devem agir em relacao uns aos outros
com espirito de fraternidade. (grifo nosso)

Art. 7° Todos sdo iguais perante a lei e tem direito, sem qualquer
distincdo, aigual protecéo da lei. Todos tém direito a igual protecao contra
qualquer discriminacdo que viole a presente Declaracdo e contra qualquer
incitamento a tal discriminacéo. (grifo nosso)

Art. 23°-1 Todo homem tem direito ao trabalho, & livre escolha do
emprego, a condicbes justas e favoraveis de trabalho e a protecéao
contra o desemprego. (grifo nosso)

Da leitura do presente documento, resta 6bvio que determinadas alteracdes
gue estdo sendo propostas, ndo podem se dar de forma contraria ao preconizado
antes da existéncia destas propostas. E descabido e atenta contra a Constitui¢ao
Federal, visualizar um Estado que se propde a deslegitimar e desregular o
previamente tutelado pois gera inseguranca juridica, politica e social. Pois
acabariamos dentro de um sistema juridico-legislativo instavel onde ndo havera
sentimento de permanéncia e manutencao de direitos.

Resta evidente a tentativa de flexibilizacdo das leis trabalhistas, uma vez que é

inconteste a precarizagao do trabalho terceirizado no Brasil, havendo a utilizac&o



deste mecanismo legal com o Unico intuito de reduzir as folhas de pagamento do
empreendedor e por conseguinte expondo o trabalhador terceirizado a situacdes
anélogas a de escravo, inadimplemento de verbas trabalhistas, atraso de salérios,
aumento do risco de acidentes de trabalho, demissdes em massa, bem como, grande
risco da execucéo trabalhista infrutifera, j& que séo gritantes os casos de empresas
de terceirizacao de servicos “de fachada”.

Em suma, necessario se faz pontuar esses prejuizos para que se evidencie o
risco ao trabalhador, bem como para que se averigue a extensédo do descumprimento
ao principio constitucional em apreco e se possa determinar a auséncia de base

constitucional para a manutencao deste projeto em pauta.

2.2 Anélise jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho: Uma
reflexdo sobre a sumula 256 e sua evolucéo até a edicdo da Sumula
331

O direito do trabalho como ja exaustivamente aludido, € uma ciéncia social que
vem sofrendo grandes modificacdes a cada nova era, contudo, mesmo com essa
necessidade de modificacdo, algumas garantias e preceitos constitucionais devem ser
mantidos para que o0 desenvolvimento econdémico, consequéncia dessas
modificacdes, ndo viole tais direitos.

Assim, considerando o fenémeno juridico da terceirizacdo, com base em toda
a estrutura justrabalhista preexistente, deve-se considera-lo como excecdo das
modalidades de contratacdo de emprego, mantendo-se como regra, por ser mais
benéfico, o contrato bilateral, onde o empregador formal € o mesmo empregador real,
preenchendo os requisitos fatico-juridicos aludidos no inicio desse trabalho. Este € 0
pensamento do Tribunal Superior do Trabalho(TST), suprema corte trabalhista, que
sempre foi bastante conservador no sentido da manutencao quase inquestionavel dos
contratos bilaterais e manifestando repudio ao contrato “trilateral” ou de terceirizagao.

Mas, esta corte sofreu uma mudanca de pensamento por conta do crescimento
de casos versando sobre a matéria, culminando com a edicdo da Sumula n° 256 do
TST, aprovada pela resolucédo administrativa de n° 04/1986.

A presente sumula, veio pautar o entendimento do tribunal, referendando

situacdes de terceirizacdo admitidas por leis anteriores, dando a iniciativa privada,



limites para atualizacdo do instituto e san¢des graves para o caso de descumprimento

da presente sumula, a saber:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICO. LEGALIDADE. Salvo os casos
de trabalho temporario e de servico de vigilancia; previstos nas leis n° 6.019
de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, é ilegal a contratacdo de
trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador dos servigos.

Como se percebe da leitura da presente sumula, o Tribunal Superior do
Trabalho, autorizou a interposi¢cao de empresa prestadora de servigco apenas em caso
de trabalho temporario e de servicos de vigilancia, atribuindo a san¢éo ao empresario
tomador dos servicos, de ser reconhecido o vinculo de emprego diretamente com
este, em casos ndo admitidos pelo texto da presente, caracterizando o marchandage
(contratacdo por pessoa interposta); em havendo confronto da terceirizacdo com o
texto acima, ficava decretado o vinculo empregaticio classico, que é aquele atribuido
ao tomador dos servigos.

A forma como esta sumula fora editada, levantou questionamentos na doutrina,
onde fora alegado que o texto sumular era bastante generalizador, havendo a
percepcao da imputacao de terceirizacdo ilegal a todas as empresas que realizassem
esta forma de contratacdo, sendo defendido por essa parte da doutrina, de que as
possiveis fraudes deveriam ser comprovadas, se porventura existentes, para que
houvesse atribuicdo de sancao: (HENRIQUE; DELGADO; 2004, p. 368):

[...] a jurisprudéncia pecou pela generalidade, como se todas as empresas
prestadoras de servicos fossem ilegais; de outra feita, foi muito restrita, ao
excepcionar apenas 0s casos de trabalho temporario e de servico de
vigilancia. Existindo outros casos em que se mostrava nhecessdria a
terceirizacdo, decorrente, por exemplo, da especializacdo da méo-de-obra, a
contratacdo por empresa interposta ndo haveria de ser considerada ilegal. Ha
de se verificar cada caso, [...] como no caso da limpeza. Nesse caso,
interessa ao tomador apenas a prestacdo do servico, ndo podendo, de
imediato, imputar-lhe o vinculo de emprego. A fraude deve ser comprovada

L.].

Assim, foi defendido que o texto da Sumula ndo foi exemplificativo como
deveria, nem objetivo com relacdo a sua real extensédo, tornando passivel de punicéo,
inclusive, as formas de terceirizacdo que ndo faziam apenas intermediacdo de mao
de obra. (RAMOS, 2001).

Além desses fatores, outras situacGes foram cruciais para que o Egrégio
Tribunal revisasse a redacdo desta sumula 256, dentre elas, podemos destacar a
restricdo, para a iniciativa privada, da terceirizacdo apenas em caso de trabalho
temporario e servico de vigilancia e transporte de valores, bem como, a referida

Sumula néo fez qualquer mencao a terceirizacdo realizada pela administracéo publica,



além de possuir, como ja dito acima, uma redacao genérica e pouca explicativa com
relacdo ao procedimento que deveria ser adotado nos casos de terceirizagdo de
cargos de vigilancia e transporte de valores, o que acarretou a celebracdo de
contratos de terceirizacdo das mais variadas formas com as mais variadas espécies
de nulidades.

Como exemplo, pode-se destacar o preconizado na Lei 7.102/83, que restringia
a terceirizacéo de servicos de vigilancia e transporte de valores para estabelecimentos
bancarios, que colidia com o defendido pela Sumula editada em 1986, que, segundo
a leitura da mesma, néo fazia nenhuma restricdo a utilizacdo dessa mao de obra
terceirizada em determinados estabelecimentos especificos.

Assim, para que a terceirizacdo dessas funcOes fosse permitida, dentro do
ambiente bancario, foi necessaria a aprovacao da lei 8.863/1994, que alterou o Art.
10 da lei 7.102/83, normatizando o que antes encontrava-se disposto vagamente na
Sumula 256.

Inicia-se o periodo de transicdo dessa Sumula 256 para a nova redacao
enumerada 331, ap0s a aprovacao da Constituicdo Federal de 1988 e a aprovacao da
nova lei de licitagcdes e contratos da administracdo publica, lei n° 8.666/1993.

Necessario salientar que o presente trabalho visa tratar da terceirizacdo sob o
enfoque da iniciativa privada, contudo, para que se possa realizar uma progressao
correta da Sumula 256 para a atual Sumula 331 tem-se que pontuar alguns
acontecimentos relativos a administracao publica.

Assim, conforme descrito no paragrafo supra, a lei de licitagbes e contratos
aprovada em 21 de Junho de 1993, traz em seu bojo, um artigo em especial que
alteraria todo o pensamento sobre terceirizacdo e a participacdo da administracao

publica. Neste ambito, assim dispde o art. 71, caput e 81°, in verbis:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucao do contrato.
81° Ainadimpléncia do contratado, com referencia aos encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a responsabilidade
por seu pagamento, nem podera onerar 0 objeto do contrato ou restringir a
regularizacdo e o uso das obras e edificagfes, inclusive perante o Registro
de Iméveis. (Redacdo dada pela Lei n° 9.032, de 1995).

Assim, o que se percebeu foi o favorecimento dado a administracdo publica no
gue tange a contratacao de profissionais terceirizados, bem como, o permissivo dado
pelo Art. 5° da Lei 5.645/1970, com constitucionalidade duvidosa tendo em vista a
nova constituinte de 1988, que autoriza uma maior gama de funcdes que poderiam

ser submetidas a terceirizacéo.



E de forma agravante, destaque-se a tentativa de tornar impossivel a
responsabilizacéo trabalhista da administracédo publica, de empregados contratados,
contudo, ainda que tenha havido o uso dos termos “ndo transfere a Administracao
Publica”, é cedigo o entendimento de que por forga dos artigos 55, inciso Il e art. 67
da mesma lei 8.666/1993, sabe-se que a administracdo publica possui o dever de
fiscalizar a execugédo dos seus contratos, bem como, a determinacdo preexistente a
aprovacdo desta lei, de natureza constitucional, da responsabilidade objetiva
imputada a administracdo publica pelos danos causados pela pratica de seus atos,
conforme determina o art. 37, 86° da CF/88. Abaixo, os referidos artigos:

Art. 55 (Lei 8.666/1993). Sao clausulas necessarias em todo contrato as que
estabelecam:

Il - o pregco e as condicbes de pagamento, os critérios, data-base e
periodicidade do reajustamento de precos, os critérios de atualizacédo
monetaria entre a data do adimplemento das obrigactes e a do efetivo
pagamento;

Art. 67 (Lei 8.666/1993). A execucdo do contrato devera ser acompanhada e
fiscalizada por um representante da Administracdo especialmente designado,
permitida a contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de
informacdes pertinentes a essa atribuicdo.

Art. 37 (Constituicdo Federal de 1988). A administracdo publica direta,
indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte:

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nesta
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Tais consideracfes ensejaram a mudanca de pensamento do colendo tribunal,
0 que culminou com a alteracdo da Sumula 256, que foi cancelada pela resolucéo
administrativa n°® 121 do TST de 19 de novembro de 2003, que possuiu como fruto a
edicdo da Sumula n° 331.

Para que seja possivel o debrucamento sobre a nova sumula que trata da
terceirizacdo, necessario colacionar ao presente trabalho a sua redacéo, apos a ultima
alteracdo, datada de Maio de 2011, apos resolucdo administrativa de n° 174 do
mesmo ano, em especial decorréncia desta resolucdo e dos recentes julgados que

importaram na sua alteracéo:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redacdo do item IV einseridos os itens V e Vl aredacdo) — Res. 174/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 e 31/05/2011.

| — A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-
se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de
trabalho temporério (Lei n° 6.019 de 03.01.1974).

Il — A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administracdo Pudblica direta,
indireta e fundacional (Art. 37, I, da CF/1988).



IIl — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacéo de servigcos
de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacéo e limpeza, bem
como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistentes a pessoalidade e a subordinacéo direta.

IV — O inadimplemento das obrigacfes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servicos quanto
aquelas obrigacdes, desde que haja participado da relacdo processual e
conste também do titulo executivo judicial.

V — Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obriga¢des da Lei n°
8.666 de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das
obrigacBes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora.
A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.
VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigcos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacdo referentes ao periodo da prestacao
laboral.(grifo no original)

A partir deste ponto, seréo tratados os itens constantes da redacdo da Sumula
331, realizando as ponderacdes pertinentes para o perfeito entendimento do reflexo
da presente sob a realidade da terceirizagao.

O item | da Sumula 331 do TST, assim dispde:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redacdo do item IV einseridos os itens V e Vl aredacéo) — Res. 174/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 e 31/05/2011.

| — A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-
se o vinculo diretamente com o tomador dos servi¢os, salvo no caso de
trabalho temporario (Lei n° 6.019 de 03.01.1974).(grifo no original)

Sobre este referido item, percebe-se que houve a preocupacao no sentido de
gue verdadeiras relagcbes de emprego fossem acobertadas pelo direito, como se
fossem contratos civis.(RAMOS, 2001, p.65)

Permitindo a formacao de contrato de emprego terceirizado com trabalhadores
temporarios, agueles que sao regidos pela lei 6.019/1974.

Compreende as situacdes transitorias que necessitem da substituicdo de algum
empregado da empresa tomadora ou quando se verifica um aumento na demanda
daquela empresa tomadora. (DELGADO, 2007, p.441)

Em sintese, com relacdo ao enunciado | desta sumula, deve-se prezar em
todos os casos relativos a demandas trabalhistas, ao principio da primazia da
realidade, para que se averigue se a realidade fatica do contrato de emprego, cumpri
com o detectado no campo da formalidade.

O gue se entende por fim, € que se 0s contratos por empresa interposta néao
respeitarem o dito neste enunciado, forma-se o vinculo de emprego com o tomador
de servicos em uma clara manutencéo do anteriormente defendido pela Sumula 256,

revogada por esta presente.



Analisa-se a partir daqui, o texto do item Il da Samula 331 do TST, nesses

termos:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redacao do item IV einseridos os itens V e VI aredagéo) — Res. 174/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 e 31/05/2011.

Il — A contratacgéo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, néo
gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administracdo Publica direta,
indireta e fundacional (Art. 37, I, da CF/1988).(grifo no original)

Aqui, fica a administracéo publica isente da formacéo de vinculo de emprego,
podendo ser este 6rgdo da administracao publica direta, indireta ou fundacional, como
bem dito no texto sumular.

Existe uma aparente tentativa de camuflagem das irregularidades praticadas
pelo Estado, querendo-se utilizar dessa forma de contratacdo para precarizar a
realidade de emprego do terceirizado, violando o principio da isonomia. José Felipe
Ledur (apud RAMOS, 2001,p.68).

Como se depreende da parte final do referido item Il, o fundamento juridico para
sua redacédo foi o que encontra-se disposto no Art. 37, inciso Il da Constituicdo

Federal, que trata:

Art. 37 — A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seqguinte:

Il —ainvestidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacéao prévia
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 exoneracao; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19,
de 1998)

Depois da leitura do referido inciso, acima colacionado, resta evidente que o
texto da referida sumula prestou-se a evitar que os administradores publicos se
utilizassem do mecanismo da terceirizacdo para empregar seus apadrinhados em
funcdes publicas. Havendo aqui a manutencdo dos principios da moralidade e
legalidade.

Aqui houve uma limitacdo dada ao administrador, sob pena de, em caso de uso
indevido do contrato de terceirizacdo, 0 gestor responder nos termos da lei de
improbidade administrativa, ser compelido a restituir o erario em caso de prejuizo, bem
como, a possibilidade iminente do Estado ser compelido ao pagamento de

indenizacao.



Neste interim, existe uma orientagdo jurisprudencial de n° 321 do Tribunal
Superior do Trabalho que trata de um assunto relevante sobre o presente tema, veja-

Se:

321. VINCULO DE EMPREGO COM A ADMINISTRACAO PUBLICA.
PERIODO ANTERIOR A CF/1988 (nova redag&o) — DJ 20.04.2005

Salvo nos casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia, previstos
nas Leis n°s 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1993, é ilegal a
contratacao de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo
empregaticio diretamente com o tomador dos servigos, inclusive ente publico,
em relacdo ao periodo anterior & vigéncia da CF/1988.(grifo no original)

Vé-se que, no caso de provimento de cargo publico por empresa interposta que
tenha ocorrido em periodo anterior a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988,
se a contratacao ndo foi na modalidade de emprego temporério ou para a funcéo de
vigilancia, o vinculo de emprego se formara com o tomador de servico mesmo que a
tomadora, beneficiaria da forca de trabalho, seja um 6rgao da administracéo publica.
Em continuidade a analise da Sumula 331 do TST, visualizaremos agora com

mais énfase o que disciplina o inciso Il do presente documento:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redacédo do item IV einseridos os itens V e Vl aredacdo) — Res. 174/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 e 31/05/2011.

111 — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacédo de servicos
de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacéo e limpeza, bem
como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistentes a pessoalidade e a subordinacdo direta.(grifo no
original)

Como bem relatado, no inicio do presente trabalho, sabe-se que a maioria da
doutrina trabalhista entende que para que aja o0 reconhecimento do vinculo
empregaticio deve-se preencher, no caso concreto, todos os elementos faticos-
juridicos da relacdo de emprego, quais sejam; Pessoalidade, onerosidade, n&o
eventualidade e subordinacéo.

Ocorre que, o item da Il da presente simula 331 do TST, afirma que é
necessaria a identificacdo de apenas dois elementos dos citados acima, para
caracterizacao do vinculo de emprego, sendo necessario tdo somente a deteccéo da
subordinacéo direta e a pessoalidade.

Conforme se verifica, se a empresa prestadora de servico terceirizado, que
fornece servico de vigilancia, conservacéao e limpeza, bem como func¢des relativas a
atividade-meio da empresa tomadora, que exista, entre o empregado terceirizado e
esta tomadora, subordinacao direta e pessoalidade, formar-se-a o vinculo de emprego
diretamente com a tomadora.

Em caso negativo, o vinculo permanece com a empresa terceirizante.



Destaque-se da leitura do presente item Ill, que o colendo Tribunal faz
referéncia a atividade-meio da empresa, atividade que compreende todos 0s servicos
acessorios de uma empresa que ndo estejam vinculados ao seu objetivo primordial,
neste interim, colaciona-se abaixo um julgado que demonstra o entendimento da
maioria da doutrina e jurisprudéncia no que tange a terceirizagdo para funcdes
relativas as atividades-fim de uma empresa, que sédo aquelas fungbes e atividades

cruciais da referida pessoa juridica, como vé-se:

EMPRESA DE TELEFONIA CELULAR — TRABALHO EM CALL CENTER -
ATIVIDADE-FIM — TERCEIRIZACAO ILICITA — RECONHECIMENTO DO
VINCULO DE EMPREGO DIRETAMENTE COM A TOMADORA DOS
SERVICOS — A prestacdo de servicos do trabalhador perante a
tomadora, no desempenho de tarefas ligadas a atividade essencial da
empresa, em hipo6tese distinta de labor temporéario ou de misteres de
vigilancia, conservacao e limpeza, conduz a ilegalidade da contratacéao.
Nesta hipotese, é de se reconhecer a formacdo do vinculo empregaticio
diretamente com a tomadora- No caso, a concessionaria de telefonia maével
BCP S.A.- Real beneficiaria da forca de trabalho despendida pelo obreiro,
atendente de call center. Aplicacédo da diretriz da Sumula 331, | e lll, do
Colendo Tribunal Superior do Trabalho. Recurso Ordinario autoral a que se
da provimento, neste aspecto. (TRT 62 R. — RO 01042-2007-013-06-00-6- 22
T. — Rel? Juiza Dinah Figueirédo Bernardo — J. 09.07.2008)(grifo nosso).

Percebe-se que muito além da preocupacdo no que tange ao preenchimento
dos requisitos fatico-juridicos da relacdo de emprego, a simples diferenciacdo entre
atividade-meio e atividade-fim, € o ponto crucial para que se evite a exploracao da
forca de trabalho do trabalhador, nas condi¢cdes de fragilizacdo, flexibilizacdo e
precarizacdo encontradas no contrato de emprego terceirizado, assim como, 0O
agravamento de tudo isto que ocorrera com a aprovacao do projeto de lei 4330/04 e
a liberacéo da terceirizacéo das atividades-fim de forma ampla, geral e irrestrita.

Continuando o objeto de explanar com maior especificidade cada item da
presente sumula, trazemos a baila o que determina o item IV da presente Sumula 331

do TST:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redacédo do item IV einseridos os itens V e Vl aredacéo) — Res. 174/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 e 31/05/2011.

IV — O inadimplemento das obrigac@es trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos gquanto
aquelas obrigacdes, desde que haja participado da relacdo processual e
conste também do titulo executivo judicial.(grifo no original)

Sabe-se que muito além das possibilidades de terceirizacdo em servicos de
vigilancia, conservacao e limpeza, bem como da terceiriza¢do das atividades-meio da
empresa tomadora, além do permissivo existente para terceirizacdo de contratos
temporarios de emprego, o Item IV da presente Sumula afirma que é possivel, na

seara da responsabilidade, que ocorra a responsabilizagédo do tomador de servicos,



quando este viola o Art. 9° da CLT, que determina que “Serao nulos de pleno direito
0s atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagédo dos
preceitos contidos na presente Consolidacao”, nesta senda, considerando a pratica
de ato ilicito por parte do tomador, no que tange a nao fiscalizacdo das obrigacdes
trabalhistas pela empresa prestadora de servi¢cos, bem como, pela auséncia de critério
e ma escolha desta empresa terceirizada que prestard aquele respectivo
servico.(CASSAR, 2010).

Neste interim, mesmo que esteja diante de um caso de terceirizacao licita,
destacada no inicio do paragrafo anterior, pode-se haver a responsabilizacdo
subsidiaria do tomador de servigos. (CASSAR, 2010).

Destaque-se por oportuno, que quando existirem mais de um tomador de
servicos, a responsabilidade de cada um desses ficara condicionada ao tempo que o
trabalhador ficou a servi¢co do respectivo tomador, neste caso, ndo ha que se falar em
responsabilidade solidaria dos tomadores.

Involuntariamente, o presente item abre margem para a consideracao da
administracdo publica como tomadora de servicos e a possibilidade de configuracéo
da responsabilidade subsidiaria da mesma, que mesmo havendo o imperativo de ndo
responsabilizacdo constante no paragrafo primeiro do art. 71 da lei de licitagbes de
1993, é possivel, através da interpretacao legislativa, encontrar a possibilidade para a
responsabilizacdo do ente da administracéo publica.

A respeito da condenacdo do ente publico para o pagamento, de forma
subsidiaria, das verbas trabalhistas, no caso concreto, detecta-se como tomador de
servico, algum ente da administracdo publica, seja ele da vertente direta, indireta ou
fundacional, sendo assim, local do cumprimento das funcbes realizadas pelo
trabalhador é o 6rgéo publico.

Considerando o dito introdutoriamente quando da analise do item IV da
presente sumula, para que aja a responsabilizacdo do tomador, necessario se faz
comprovar que o mesmo nao realizou a fiscalizacdo do cumprimento das obrigacfes
trabalhistas por parte da empresa prestadora de servicos, bem como, escolheu mal,
sobre quem seria essa empresa que forneceria aquela referida atividade, 0 mesmo
ocorre na averiguacao da possibilidade de responsabilizacao subsidiaria do agente
publico podendo-se averiguar as mesmas variaveis. Em caso de ma escolha da

empresa terceirizada, bem como quando se verifica a ndo fiscalizagdo do



adimplemento de verbas trabalhistas, se percebe a atitude culposa da administracao
publica e o descumprimento da sua obrigacao justrabalhista.

Sobre este ponto, necessério se estabelecer a culpa in vigilando e a culpa in
eligendo, que ensina Mauricio Godinho Delgado quando trata da responsabilizacao
da administracao publica.

Ora, a entidade estatal que pratique terceirizacdo com empresa inidénea (isto
€, empresa que se torne inadimplente com relacdo a direitos trabalhistas)
comete culpain eligendo (méa escolha do contratante), mesmo que tenha
firmado a selegdo por meio de processo licitatorio (escolha licitada de
empresa iniddnea, manifestamente descumpridora de obrigacdes
trabalhistas, sem lastro econdmico e financeiro para gerir centenas ou
milhares de contratos de terceirizacdo, ou exemplo similar, obviamente ndo
provoca a elisdo de culpa in eligendo...). Ainda que ndo se admita essa
primeira dimenséo da culpa (dimenséo in eligendo da culpa), incide, no caso,
outra dimensao, relativa a culpa in vigilando (ma fiscalizacdo das
obrigagdes contratuais e seus efeitos). Passa, desse modo, o ente do
Estado a responder pelas verbas trabalhistas devidas pelo empregador
terceirizante no periodo de efetiva terceirizacdo.(GODINHO, 2015, p. 508)
(grifo nosso).

Como se percebe, entende-se por culpa in eligendo quando a empresa
tomadora de servicos realiza a escolha, neste caso, ainda que mediante licitacdo, de
uma empresa descumpridora de verbas trabalhistas, que possui um grande passivo
trabalhista na justica do trabalho, realiza atividades superiores as suas forcas,
culminando na responsabilizacdo da tomadora de servicos.

De outro lado, quando falamos da culpa in vigilando, entende-se como
responsavel o tomador de servicos, quando mesmo contratando uma empresa
aparentemente idénea, nao fiscaliza o adimplemento das obrigacdes trabalhistas, que
além de se referir ao inadimplemento de verbas trabalhistas, pode-se incluir nesse rol
de obrigacdes, o fornecimento de equipamento de protecao individual, evitar o risco
de acidentes no ambiente de trabalho através de tomada de atitudes de protecéo
coletiva, etc.

Foi levantado, em uma acao impetrada junto ao Supremo Tribunal Federal, um
guestionamento a respeito da constitucionalidade do art. 71 da lei de licitacdes e
contratos de n° 8.666/1993, que é sintetizado pelo Ministro Mauricio Godinho Delgado,

guando trata desta matéria, nestes termos:

Registre-se, de todo modo, que a interpretagdo em conformidade com a
Constituicdo do citado art. 71, 81°, da Lei de licitagbes conduziria a concluséo
de que sua mens legis ndo visa a eliminar a responsabilidade subsidiaria da
entidade estatal tomadora de servicos, dirigindo-se essencialmente ao
resguardo da responsabilidade original do efetivo empregador terceirizante,
de maneira a preservar higido o direito de regresso do tomador de servi¢os
estatal.

Conforme j&d examinado, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento da ADC
16, ocorrido em novembro de 2010, ao declarar constitucional o art. 71 da Lei



n. 8.666/93, considerou necessaria a verificagdo da culpa in vigilando do
Estado relativamente ao cumprimento trabalhista dos contratos de
terceirizacdo que celebra. A responsabilidade derivaria da inadimpléncia
fiscalizatéria pela entidade estatal tomadora de servigos sobre a empresa
terceirizante (responsabilidade subjetiva, contratual, derivada de culpa), mas
ndo diretamente do texto do Art. 71 da Lei de LicitagBes. O fato de ndo se
aplicar, segundo o STF, a responsabilidade objetiva prevista no Art. 37, 86°,
da Constituicdo, ndo torna as entidades estatais simplesmente irresponsaveis
nessa relevante seara de direitos sociais fundamentais. Ha sim,
responsabilidade, porém derivada de culpa in vigilando, se configurada a
omissao fiscalizatoria no caso concreto. (GODINHO, 2015, p. 509).

A simula 331, anteriormente a ultima alteracéo realizada em Maio de 2011,
detinha tdo somente 4 itens, apds esta alteracdo, passou a compreender mais dois

itens, sendo o V e VI, que disciplinam o seguinte:

SUM-331 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
(nova redacao do item IV e inseridos os itens V e VI a redagdo) - Res.
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

V - Os entes integrantes da Administragcdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢cdes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei
n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das
obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora.
A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.
VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacdo referentes ao periodo da prestacéo
laboral.

Em suma, a responsabilizacdo da administracdo publica continua existindo,
mesmo diante de varios questionamentos na seara trabalhista, contudo, deve haver a
afericdo da culpa no cumprimento das obrigacfes contratuais e legais da prestadora
de servicos, descumprindo o regulamentado na Lei de Licitacbes de n° 8.666/93,
sendo condenada, em caso de caracterizacdo nos autos das modalidades de culpa
acima descritas, nas verbas decorrentes do periodo de prestacao laboral.

Depois da andlise da flexibilizacdo do direito do trabalho, dentro da seara da
terceirizacdo e apds a analise jurisprudencial vigente sobre o tema, o préximo capitulo
se debrucard sobre a diferenca entre atividade-meio e atividade-fim, bem como
explicitara a realidade brasileira no que tange a terceirizacdo licita, para assim, se
debrucar sobre o contetdo do Projeto de Lei 4330/04, que ap0s aprovacao da redacao
do mesmo e da emenda aglutinativa que alterou alguns pontos do projeto, 0 mesmo
fora encaminhado para o Senado Federal, o projeto, agora PLC 30/2015 passa por

andlise das comissoes.



Sobre o projeto serd realizada uma demonstracdo dos danos trazidos pela
possivel aprovacdo desses documentos legais da forma que estdo escritos, aos
direitos adquiridos dos trabalhadores, principalmente no que tange a terceirizacédo das
atividades-fim.



3. DIFERENCIACAO ENTRE ATIVIDADE-MEIO E ATIVIDADE-FIM

Sobre o instituto juridico da terceirizagcdo, necessario se faz estabelecer o que
se entende por atividade-meio e atividade-fim dentro da estrutura de uma empresa,
pois é sabido que a Sumula 331 do TST, apresentada no capitulo anterior traz como
terceirizacdo legal, aquela quando a intermediacdo por empresa interposta nas
fungbes de vigilancia, conservagéo e limpeza, bem como nas atividades-meios das
tomadoras.

Neste interim, necessario trazer a baila o que preconiza o art. 581, § 2° da CLT,
guando o referido artigo destaca o que se entende por atividade-fim ou preponderante
como se |é:

Art. 581, § 2°: Entende-se por atividade preponderante a que caracterizar a
unidade de produto, operacao ou objetivo final, para cuja obtencdo todas as
demais atividades convirjam, exclusivamente, em regime de conexao
funcional.

Ainda que exista esta redacao celetista sobre o que pode ser entendido por
atividade preponderante, na pratica, deve-se analisar o contrato social da empresa,
para estabelecer qual € a sua principal finalidade, para que assim, possa se
estabelecer se determinado empregado esta exercendo uma atividade fruto de
terceirizacao licita, ou, de acordo com a analise do contrato, uma terceirizagao ilicita
e consequente responsabilizacdo do tomador de servigcos e o0 reconhecimento do
vinculo empregaticio com este, conforme determinacdo da Sumula 331 do TST.

Para que aja demonstracdo do que de fato ocorre na pratica, colaciono abaixo
ementa de julgado do TST no que tange a deteccédo da atividade-fim e por ventura da

responsabilizacdo do tomador de servi¢os pela contratacédo de terceirizacao ilicita:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. RITO
SUMARISSIMO. 1)" CALL CENTER "- ATIVIDADE-FIM. TERCEIRIZACAO
ILICITA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. VINCULO EMPREGATICIO.
CTPS - ANOTAGCAO. 2) INSTRUMENTOS NORMATIVOS - VANTAGENS.
DECISAO DENEGATORIA DE SEGUIMENTO DO RECURSO DE
REVISTA. MANUTENCAO. As atividades-fim podem ser conceituadas
como as funcdes e tarefas empresariais e laborais que se ajustam ao
nucleo da dindmica empresarial do tomador de servi¢cos, compondo a
esséncia dessa dindmica e contribuindo inclusive para a definicdo de
seu posicionamento e classificagdo no contexto empresarial e
econdmico. Sendo a atividade principal da tomadora a exploracdo de
servicos de telecomunicagBes em geral, o trabalho executado pelos
atendentes de call center é essencial ao seu empreendimento. Nesse
contexto, a contratacdo por empresa interposta € irregular, passivel,
inclusive, de formacao do vinculo de emprego diretamente com o tomador
de servigos, na forma da Sumula 331/I/TST, que preserva a compreensao
ja sedimentada na antiga Sumula 256/TST, no tocante aos efeitos juridicos
decorrentes da terceirizacéo ilicita. O inciso Il do art. 94 da Lei 9.472/97



(que dispbe sobre a organizagcédo dos servicos de telecomunicacdes) néo
comporta a interpretacéo de poder a concessionaria contratar com terceiros
o desenvolvimento de atividades-fim, ja que tal exegese confrontaria com o
texto da Simula 331/TST. Aceitar a transferéncia do desenvolvimento de
servicos essenciais a terceiros significaria um desajuste em face dos
classicos objetivos tutelares e redistributivos que sempre caracterizaram o
Direito do Trabalho ao longo de sua histéria. O fendbmeno da terceirizagéo,
por se chocar com a estrutura tedrica e normativa original do Direito do
Trabalho, sofre restricbes da doutrina e jurisprudéncia justrabalhistas, que
nele tendem a enxergar uma modalidade excetiva de contratacdo de forca
de trabalho. Precedentes desta Corte. Enfatize-se que o TST realizou, na
primeira semana de outubro de 2011, audiéncia publica sobre o tema, em
que se evidenciou o risco social de se franquear a terceirizacdo sem peias,
quer em face das perdas econdmicas para os trabalhadores terceirizados,
guer em face da exacerbacdo dos maleficios a salde e seguranca no
ambiente laborativo, em contraponto as regras e principios insculpidos na
ordem juridica legal e constitucional. Assim, ndo h4 como assegurar o
processamento do recurso de revista, uma vez que o agravo de instrumento
interposto ndo desconstituim os termos da decisdo denegatoéria, que
subsiste por seus proprios fundamentos. Agravo de instrumento
desprovido". (g.n.) (Processo: AIRR - 2127-52.2012.5.03.0107 Data de
Julgamento: 23/10/2013, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, 32
Turma, Data de Publicacdo: DEJT 25/10/2013)(grifo nosso)

No mesmo entendimento, a jurisprudéncia é unissona no reconhecimento de
gue o exercicio de atividade vincula a atividade-fim da tomadora de servico, por parte
do empregado terceirizado, caracteriza terceirizacdo ilicita e posterior

reconhecimento do vinculo empregaticio com o tomador de servigos:

EMENTA: TERCEIRIZACAO ILICITA. FRAUDE AS NORMAS DE TUTELA
AO TRABALHO. CARACTERIZACAO — Comprovando-se que a instituicao
financeira recorrente promoveu a terceirizacdo ilicita de sua atividade-fim
com o objetivo de burlar a aplicacdo da legislacao trabalhista, imp&e-se o
reconhecimento do contrato de trabalho diretamente com a tomadora
dos servigos (Sumula n° 331, item |, do Tribunal Superior do Trabalho —
TST), pois incide, na hipétese, o art. 9° da CLT, o qual estabelece que o
ajuste entre empregadores com o intuito de impedir ou fraudara aplicacéo
dos preceitos da Consolidacdo sdo nulos de pleno direito. Recurso
Ordinério provido parcialmente. (TRT 62 Regido — Primeira Turma — RO
00746-2009-005-06-00-9 — Relator Bartolomeu Alves Bezerra — p.
13/05/2010 — grifo nosso);

RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZAGAO ILICITA. TERCEIRIZAGAO
ILICITA. VINCULO DE EMPREGO. CONDICAO DE BANCARIO. NORMAS
COLETIVAS APLICAVEIS. E ilegal a terceirizacdo de atividades
essenciais da empresa, formando-se o vinculo de emprego
diretamente com o tomador dos servi¢cos. Simulas 331, |, e lll, do TST.
Recurso de Revista ndo conhecido. HONORARIOS ADVOCATICIOS. Nos
termos do item | da Sumula 219 do TST, a auséncia de credencial sindical
obsta o pagamento da verba honoraria. Recurso de Revista conhecido e
provido. Ressalva de entendimento da Relatora. (Processo: RR — 115-21-
2011-5-04-0027, Data de julgamento: 29/04/2015, Relatora Ministra: Maria
Helena Mallmann, 52 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 08/05/2015)(grifo
Nnosso);

RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZACAO ILICITA. ENQUADRAMENTO
COMO BANCARIO. OPERADOR DE TELEMARKETING. O contexto
probatorio trazido no acérdao recorrido evidencia que a reclamante atuava
no telemarketing, desenvolvendo atividades que consistiam no atendimento



de clientes e venda de produtos, especialmente empréstimo consignado e
cartdo de crédito do banco tomador dos servigos, o qual dirigia a prestacéo
dos servigos. Assim, as atividades desempenhadas pela reclamante, como
operadora detelemarketing, eram direcionadas para atender e prestar
servicos a clientes e potenciais clientes do banco reclamado, o que é
essencial a manutencdo de uma instituicdo bancéaria. Caracterizada a
prestacdo de servicos na atividade-fim do banco reclamado, deve ser
reconhecido o vinculo empregaticio da reclamante diretamente com
aquele, conforme preconiza a Simula 331, | do TST. Recurso de revista
ndo conhecido. [...] EXPEDICAO DE OFICIOS. No particular, o recurso
encontra-se desfundamentado, pois ndo foram atendidos os pressupostos
de admissibilidade do recurso de revista previstos no art. 896 da CLT.
Recurso de revista ndo conhecido. (Processo: RR 248000-
96.2009.5.03.0025, Data de julgamento: 17/02/2016, Relator Ministro:
Augusto César Leite de Carvalho, 6% Turma, Data de publicacdo: DEJT
19/02/2016)(grifo nosso).

Como bem evidenciado pelas decisdes acima acostadas, percebe-se que é
vedado no ordenamento juridico trabalhista a terceirizacdo de funcdes relativas a
atividade-fim de uma empresa, sendo permitido, com base na simula 331 do TST,
tdo largamente citada, apenas a terceirizacdo das atividades-meio.

Por fim, destaca-se o que entende o Ministro Mauricio Godinho Delgado a
cerca do que pode se entender por atividades-fim e atividades-meio:

Atividades-fim podem ser conceituadas como as funcBes e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao nucleo da dinAmica empresarial
do tomador dos servicos, compondo a esséncia dessa dindmica e
contribuindo inclusive para a definicho de seu posicionamento e
classificacdo no contexto empresariel e econbmico. S&o, portanto,
atividades nucleares e definitérias da esséncia da dindmica empresarial do
tomador de servicos.

Por outro lado, atividades-meio sdo aquelas funcdes e tarefas empresariais
e laborais que ndo se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do
tomador dos servicos, nem compdem a esséncia dessa dinamica ou
contribuem para a definicdo de seu posicionamento no contexto empresarial
e econbmico mais amplo. S&o, portanto, atividades periféricas a esséncia
da dindmica empresarial do tomador dos servicos. Sao, ilustrativamente, as
atividades referidas, originalmente, pelo antigo texto da Lei n. 5.645, de
1970: “transporte, conservacéo, custédia, operacao de elevadores, limpeza
e outras assemelhadas. S&o também outras atividades meramente
instrumentais, de estrito apoio logistico ao empreendimento (servigo de
alimentagé@o aos empregados do estabelecimento, etc). (sic)

Apds a necesséria distincdo entre o que se entende por atividade-meio e
atividade-fim, deve-se determinar, de forma pratica e comprovada, os efetivos danos
causados pelo fenbmeno juridico da terceirizacéo, dentro do cotidiano brasileiro de
trabalho, para que se determine ndo sé a comprovacao dos direitos violados pela
expansao desse fendbmeno juridico, como propde o Projeto de Lei 4330/2004 com a
autorizacdo a terceirizacdo das atividades-fim, mas demonstrar que, da forma
autorizada, ja se viola e agride demais os direitos garantidos e assegurados

constitucionalmente e na Consolidagéo das Leis do Trabalho.



Para esta demonstragdo, o préximo topico trara os graficos e levantamentos
mais preponderantes, realizados pelos membros da Central Unica dos
Trabalhadores, que utilizaram como fonte de pesquisa dados fornecidos pelo
Ministério do Trabalho e Emprego do ano de 2013, com o auxilio do DIEESE
(Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos), bem como

de entidades sindicais de diversos setores e regides do pais.

3.1 Dados relevantes sobre a nocividade presente na terceirizagao

legal dentro do cenario trabalhista brasileiro

Como explicitado acima, o presente tOpico trara a realidade trabalhista
brasileira, no que tange a analise de dados entre empregados com contrato de
emprego bilateral, firmado com o tomador de servicos, com a realidade dos
trabalhadores terceirizados, na modalidade da terceirizagéo licita.

Inicialmente, deve ficar consignado que a quantidade de trabalhadores
expostos a modalidade de contratacgdo com empresa interposta no Pais,
representam uma quantidade significativa de trabalhadores, que ndo podem estar
longe dos olhos do Estado, no que tange a realidade precarizante que os mesmos
estdo envolvidos, como demonstra a Tabela de Distribuicdo dos trabalhadores em
setores tipicamente terceirizados e tipicamente contratantes, levando-se em

consideracéo os dados levantados no ano de 2013, conforme abaixo:

TABELA 1 - Distribuigao dos trabalhadores em setores tipicamente terceirizados
e tipicamente contratantes, 2013

Setores 2013
Numero de Trabalhadores %
Setores tipicamente contratantes 34.748.421 73,2
Setores tipicamente terceirizados 12.700.546 26,8
Total 47.448.967 100,00

Fonte: Rais 2013. Elaboracao: DIEESE/CUT Nacional, 2014.
Nota: setores agregados segundo Class/CNAE2.0. Nao estao contidos os setoras da agricultura.

Verifica-se pela analise da referida tabela que o nimero de trabalhadores com
vinculo de emprego com a terceira empresa, considerando apenas 0s contratos
formais evidenciados, bem como, desconsiderando o0s setores agricolas e a

evolucdo gradual até o presente ano, totalizam mais de ¥ (um quarto) do total de



trabalhadores formais no Brasil, representando uma gama de 12.700.546 (doze
milhdes cento e setenta mil quinhentos e quarenta e seis) trabalhadores, sendo
26,8% (vinte e seis virgula oito por cento) do total.

Sabe-se que um dos principais fatores que contribuiram para a disseminacgéao
do contrato terceirizado, foi a alegacdo de que o mesmo desprenderia a empresa
tomadora de servi¢cos dos custos fixos, tornando-os variaveis.

Neste interim, sera demonstrado na tabela abaixo, que a economia alegada
pelas empresas para que a terceirizacdo seja elevada a todas as atividades da
empresa, tanto atividades-meio como atividades-fim, advém da precarizacdo do
trabalho humano, revelando os niveis salariais e a diferenca do valor pago ao
trabalhador que possui vinculo com a tomadora, em relacdo ao empregado em

regime de contrato de terceirizagdo, como vé-se:

TABELA 2 - Condigdes de trabalho e terceirizagao, 2013

Setores Setores Diferenca
Condigoes de trabalho tipicamente tipicamente Terceirizados/
contratantes terceirizados Contratante
Remuneragao média (R$) 2361,15 1776,78 -247
Jornada semanal contratada (horas) 40 43 7.5
Tempo de emprego (anos) 5.8 2,7 -53,5

Fonte: Rais 2013. Elaboragao: DIEESE/CUT Nacional, 2014.
Nota: setores agregados segundo Class/CNAE2.0. Nao estao contidos os setores da
agricultura. Remuneragao média em dezembro.

Como esta evidenciado acima, a diferenca salarial entre terceirizado e
contratante foi de 24,7% (vinte e quatro virgula sete por cento) menor, o0 que deixa
claro, a partir do primeiro elemento da relacdo de emprego, a contraprestacao, que
0 gue se busca com a terceirizacdo € o aumento indiscriminado da margem de lucro
pelas empresas através da reducao de “custos fixos” sendo estes, o bem mais
precioso do trabalhador, que é o seu salario, culminando na inevitavel reducédo da
sua capacidade econémica.

A relativizacdo e precarizacao trazidas por esta modalidade de contratacdo
com empresa interposta, ndo recai unicamente sobre a reducdo da capacidade

econdmica do trabalhador, ela viola, conforme pesquisa abaixo, a integridade

psicoldgica do trabalhador terceirizado.



Pois, como restard evidenciado, a condicdo de empregado terceirizado
modifica o tratamento dispendido aos mesmos, importando em outros casos, na
privacao da participagéo efetiva do mesmo na realidade de trabalho da tomadora de
Servigos.

Em pesquisa realizada pela Mestranda Marcia Felizardo Fonseca Pinto em
parceria com Osvaldo Luiz Gongalves Quelhas, registrada na Universidade Federal
Fluminense, ficou evidenciado que 86%(oitenta e seis por cento) dos empregados
terceirizados que prestavam servicos em tomadoras responderam que existe
diferenca no tratamento dispendido aos mesmos em relacdo aos funcionarios com
vinculo de emprego direto com a tomadora.

Dentre as distin¢des, aquelas que ocorrem com mais frequéncia séo: alguns
programas de treinamento s6 eram oferecidos a funcionarios contratados, além do
impedimento do uso pelos trabalhadores terceirizados de espagos como o
restaurante das empresas, bem como o acesso a internet e uso de telefone
corporativo, também ndo eram convidados para os eventos festivos realizados na
tomadora, além da queixa referente aos materiais fornecidos para o
desenvolvimento de suas atividades que eram de qualidade inferior. (PINTO,
QUELHAS. 2007, p. 244-253).

Com a presente pesquisa acima relatada, resta evidenciado a atitude
discriminatoria dispendida contra os empregados terceirizados, 0 que viola principios
fundamentais da Constituicdo Federal.

Para a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), o fenbmeno da

discriminacdo, na seara trabalhista, significa:

Toda distingéo, excluséo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo, religido,
opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em
matéria de emprego ou profissdo. (Artigo 1°,da Convencéo n° 111 da OIT)

No referido documento anteriormente relatado, a Organizacéo Internacional
do Trabalho elenca como motivos que ndo podem ensejar distincdo 0s mesmos
determinados pela Constituicdo Federal de 1988, tendo esta, dado uma amplitude
mais extensiva as possiveis causas ensejadoras de discriminacdo, quando se |é no
caput do Art. 5° da mesma, que: “Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer naturezal...]".

Neste interim, considerando ser o texto constitucional mais abrangente, sendo
este reconhecido como regramento maior no ordenamento juridico brasileiro, resta

evidente que a discriminagdo revelada pela pesquisa acima relatada, viola os



preceitos mais basicos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
demonstrando a nocividade presente nas relacbes de contrato de emprego
terceirizado.

Continuando a demonstragcao dos danos evidenciados em levantamento feito
pela Central Unica dos Trabalhadores, verificar-se-a abaixo, a duragéo dos contratos
de emprego do contratante, aquele que possui vinculo direto com o tomador de
servigos, em detrimento do empregado terceirizado. Evidenciando a rotatividade
existente na presente modalidade de contratacdo, bem como a reducédo da

expectativa do obreiro de manutencdo do seu contrato de emprego, como se Vé:

Taxa de rotatividade por tipo de setor (2013)

Setores tiipkcamente Setores tipicamente Tota

contrantes terceirizado

Fonte: Rais 2012 e Caged 2013. Elaboracao: DIEESE/CUT Nacional, 2014. Nota: satores
agregados segundo Class/CNAE2.0. Nao estao contidos os setores da agnicultura.

No proximo tépico do presente trabalho, serdo evidenciados maiores
problemas no que tange esta alta taxa de rotatividade presente nos contratos com
empresa interposta.

Esta rotatividade evidenciada de forma tdo exponencial em detrimento da
rotatividade no setor contratante, prejudica o planejamento de vida do empregado
terceirizado, impossibilitando-o de investir na sua prépria educacao, por exemplo,

tendo em vista a volatilidade do seu contrato de emprego.

3.1.1 A terceirizacdo e a saude do trabalhador terceirizado

Como ja visto no decorrer do presente trabalho foi evidenciado que sob a
alegacédo de reducédo de custos, o trabalho terceirizado se mostrou bastante nocivo
ao trabalhador, ocorrendo reducéo de salario em comparacéo com os trabalhadores
contratados diretamente pela tomadora de servigos, bem como restou demonstrado

o tratamento desigual sofrido por aqueles funcionérios terceirizados, revelando



grave desrespeito a Constituicdo Federal de 1988 no que tange os seus principios
bésicos.

Em decorréncia disto, os empregados terceirizados sdo expostos a varios
riscos no ambiente de trabalho a sua salude e seguranca.

O entendimento de que esses trabalhadores estdo mais sujeitos a ocorréncia
de acidentes e mortes no ambito do trabalho, infelizmente, é unissono pois as
tomadoras de servicos, por ndo possuirem vinculo de emprego com o empregado
se sentem desobrigadas a cumprir normas béasicas de seguranca do trabalho, ou até
mesmo, de exigir o uso de equipamento de protecédo individual, acarretando maior
vulnerabilidade dessa classe de trabalhadores.

Como sera evidenciado abaixo, o setor elétrico € um dos setores da economia
onde mais morrem trabalhadores terceirizados, para ratificar esta tese, colaciona-se
abaixo pesquisa realizada pelo Comité de Gestao Empresarial(COGE), realizado no
ano de 2011, onde demonstra a quantidade de mortes de trabalhadores terceirizados
sob a nomenclatura “Empregados das Contratadas” em detrimento do numero de
mortes daqueles que possuem vinculo direto, estes com a utilizacdo da

nomenclatura “Empregados Préprios”, neste teor:

N°® de Acidentados Fatais do Setor Elétrico Brasileiro

——
=L mygregasos Sas Lontratacdas
——

Fonte: Fundacao COGE.
Assim, com base nesses levantamentos realizados pelo Comité ficou
detectado que trabalhadores terceirizados morrem 3,4 (trés virgula quatro) vezes
mais do que aqueles que possuem vinculo direto nas empresas distribuidoras,

geradoras e transmissoras de energia, 0 COGE concluiu que de 79(setenta e nove)



mortes registradas neste setor especifico, 61(sessenta e uma) delas se tratavam de
morte de empregados terceirizados.

Para finalizar, serd demonstrado o numero estarrecedor de mortes de
empregados terceirizados vinculados & maior empresa de petrdleo brasileira, a
Petrobras, no periodo de 1995-2013, em um levantamento feito pela Federacao
Unica dos Petroleiros (FUP) que demonstra a completa auséncia de cuidado dos
gestores no que tange o zelo pela vida humana no exercicio digno de seus trabalhos
e fungdes.

Outro elemento alarmante, divulgado pelo DIEESE, evidenciou que 98%
(noventa e oito por cento) das terceirizagfes realizadas pela Empresa vislumbravam
menores custos em detrimento de apenas 2%(dois por cento) que vislumbravam
melhor capacidade técnica e menor custo. (DIEESE/FUP, Abril. 2011)

Essa terceirizacdo de risco, acaba atingindo a parte hipossuficiente da relacéo
de emprego, culminando no aumento da inseguranca no ambiente de trabalho e

consequente, como sera visto abaixo, nimero de mortes a niveis alarmantes.

Ndmero de mortes na Petrbras - Efetivos e Terceirizados, 1995 a 2013
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Fonte: Federacdo Unica dos Petroleiros (FUP). Elaboracio: Subsecio DIEESE/FUP.

Conforme se depreende da leitura deste tdpico, resta evidente que a
terceirizacdo, na forma autorizada pela Sumula 331 do Tribunal Superior do
Trabalho, ja se mostra bastante nociva a realidade obreira, ndo existindo argumento
plausivel, depois de todo o exposto, para a autorizacdo da terceirizacdo de forma

ampla, geral e irrestrita, como prevé o Projeto de Lei 4330/2004.



Neste interim, o préximo tépico tratard do mérito especifico do presente
trabalho, no que tange aos prejuizos causados pela terceirizagcdo das atividades-fim,
considerando que o0s elementos até aqui coletados serdo potencialmente
aumentados pois a modalidade de emprego precarizadora da terceirizagao, estaria
estendida a varios outros setores e profissdes, culminando no aumento proporcional

dos danos causados.

3.2 O Projeto de Lei 4330/04 e a terceirizagcdo das atividades-fim e

seus prejuizos intrinsecos ao direito dos trabalhadores

O projeto de lei 4330/04, de relatoria do Deputado Sandro Mabel, teve
redacao final votada no Congresso Nacional no dia 22 de Abril de 2015, o presente,
propde regulamentar o instituto juridico da terceirizacdo, bem como os contratos e
relacéo juridica dele decorrentes sabe-se que até o presente momento a Unica
regulamentacédo existente é a que esta proposta na redacdo da Sumula 331 do
Colendo Tribunal Superior do Trabalho.

O projeto encontra-se pendente de apreciacdo do Senado Federal, sob a
nomenclatura Projeto de Lei da Camara - PLC30/2015, mas que se trata do mesmo
texto legal;

Depois de esclarecido esse ponto importante no que tange a tramitacdo do
referido projeto de lei, serdo demonstrados a partir daqui as violacdes a direitos
preconizados na Constituicdo Federal de 1988, provenientes da possivel aprovacao
do Projeto de Lei 4330/04 e a liberacdo da terceirizacdo das atividades-fim, danos
esses exclusivamente decorrentes desta provavel realidade.

Como primeiro grande problema que sera enfrentado pelo trabalhador
brasileiro, na constancia do projeto de lei 4330/04, é a desvinculacdo do mesmo a
uma categoria profissional e em decorréncia disto, deixard de ser assistido pelo
sindicato que antes abarcava a sua categoria, passando a ter assisténcia, se houver,
do sindicato de prestadores de servicos, ocorrendo o evidente prejuizo de
representatividade do trabalhador e consequente perda de forca negocial no que

tange a tentativa de alcance de melhores condicdes sociais.



Nesta senda, mesmo considerando que um projeto de lei ordinaria ndo tem o

condao de revogar artigo da Constituicdo, o artigo que trata da organizagao sindical
(art. 8° CF), perdera sua eficicia e principalmente, sua funcao social.
Outro direito que sera prejudicado pela terceirizacdo das atividades-fim, é o disposto
no Art. 7°, inciso XXVI da Constituicdo Federal de 1988, “Art. 7° - Sao direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicao
social: XXVI — Reconhecimento das convencfes e acordos coletivos de trabalho”,
sobre este interim, quando o trabalhador esta condicionado a outra realidade sindical,
este estara exposto aos ditames deste novo sindicato.

Considerando a realidade da terceirizacdo das atividades-fim, os sindicatos
representativos dessas empresas fornecedoras de mao de obra, que aglutinardo
diversas fungbes, com certeza, na redacao dos seus acordos e convengdes coletivas
a situacao de cada profissional sera igualada e havera perdas de direitos, como por
exemplo, o piso salarial da categoria.

Além de representar uma grave perda no que tange a auséncia de funcao social
do direito a recepcao de acordos e convencdes coletivas, no mesmo instante, restara
violado o principio trabalhista da norma mais favoravel, que preconiza a manutencéo
de normas ou acordos e convencgdes coletivas que privilegiem o trabalhador em
reconhecimento a sua hipossuficiéncia.

Além dos prejuizos acima elencados, a violacao ao direito de greve, protegido
por norma constitucional, no Art. 9° da CF/88 que diz: “é assegurado o direito de greve,
competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os
interesses que devam por meio deste defender.”, tal prerrogativa restou mitigada com
relacdo a terceirizacdo principalmente pela consideracdo de que esses referidos
contratos sdo bastante rotativos, uma vez que esta submetido a concorréncia
exponencial das relacGes de prestacdo de servico.

A terceirizacdo das atividades-fim, dada a possibilidade de terceirizacdo de
gualquer funcdo dentro da empresa, pode ocorrer, no caso de uma universidade, a
existéncia de um professor titular efetivo, que serd acobertado pelo sindicato de sua
categoria e tera uma remuneracao justa e também, na mesma empresa, um professor
titular terceirizado, que receberd um salario inferior, mesmo realizando as mesmas

funcdes, violando a garantia da isonomia salarial.



Neste cenario, ainda que exista a alegacao do instituto celetista da equiparacao
salarial por paradigma, esta ndo se efetivara no presente caso concreto, pois nao

preenchera todos os requisitos exigidos no caput do art. 461 da CLT, que diz:

Art. 461 — Sendo idéntica a funcéo, a todo trabalho de igual valor, prestado
ao mesmo empregador, na mesma localidade, correspondera igual salério,
sem distin¢cdo de sexo, nacionalidade ou idade. (Redac¢éo dada pela Lei 1.723
de 08/11/1952).(grifo nosso)

O né&o preenchimento do requisito “prestado ao mesmo empregador” se
evidencia pela propria natureza do trabalho terceirizado, uma vez que, existe uma
vinculagdo formal, um registro na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social do
trabalhador em nome da empresa prestadora de servigo, enquanto que em relagéo ao
outro empregado efetivado, existe um registro em nome da instituicdo de ensino.

Neste caso, ndo havendo subordinacdo direta nem pessoalidade com o
tomador de servicos, ndo ha que se falar em existéncia de fraude, nem tampouco
perquirir o referido direito de equiparacao salarial que seria bastante plausivel se nao
houvesse o fendbmeno da terceirizagao.

Outro detalhe que merece observancia, € que na maioria dos contratos de
prestacao de servico terceirizado, ndo ha vinculacdo do empregado a localidade, ou
seja, ndo existe dominio sobre os espacos de labor, pois, um mesmo funcionario
podera prestar servico em diversas tomadoras, assim, inviabilizara a tomada de
atitudes de saude e seguranca do trabalho, prejudicando esse direito
constitucionalmente garantido na redacao do Art. 7° inciso XXII, que determina que é
direito dos trabalhadores urbanos e rurais “redug¢ao dos riscos inerentes ao trabalho,
por meio de normas de saude, higiene e segurancga”.

Como lido, ainda que exista a imposicdo formal ao empresario para a
manutencdo de um espaco de trabalho o mais seguro possivel para o trabalhador, a
consideracao da realidade do terceirizado, que prestara servico a diversas tomadoras
importa em impedimento material para a concretizacao satisfatoria desse direito o que
culminara no aumento de acidentes de trabalho e de doencas ocupacionais.

Ainda pode-se destacar como precarizacdo a qual o trabalhador terceirizado
estara exposto, pelas mesmas razdes elencadas acima, sera vivenciado o fim do ideal
social de continuidade dos vinculos de emprego.

Uma vez que, a alegada rotatividade inerente caracteristica da relacdo de
emprego, culminara na perda de forca da garantia constitucional contra a despedida
arbitraria e sem justa causa, descrita no Inciso primeiro do art. 7° da Constituicdo

Federal, que tem como principal intuito desmotivar a demissao desenfreada e sem



motivo aparente, mas que restarq potencialmente prejudicada pelo fenbmeno da
terceirizacao irrestrita.

Esta rotatividade também implicara prejuizo ao direito as férias anuais
remuneradas protegidas pelo Art. 7°, inciso XVII da Carta Magna de 1988 uma vez
gue a sucessividade de contratos de curta duragéo, inviabilizam a contagem de tempo
de servico para que seja possivel auferir este direito.

Por fim e ndo menos importante, é necessario ponderar a cerca da
aposentadoria descrita no Art. 7, inc. XXIV da CF/88, bem como a nova lei da
aposentadoria. Em se tratando de contrato de terceirizacdo na forma como é feita na
praxe, de forma rotativa, esses contratos realizados de forma sucessiva e
fragmentada importardo na dificuldade da percepcéo de eventual seguro-desemprego
e prejudicara a contagem de contribuicdo previdenciaria para fins de aposentadoria
por tempo de servico.

Os problemas acima relatados estdo ligados a terceirizacdo sem a
consideracdo das praticas empresariais danosas, que sao frequentes na realidade

trabalhista da terceirizacao.

3.2.1 Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho(ANAMATRA) e
o0 Conselho Nacional de Procuradores Gerais (CNPG) e seus posicionamentos

contrarios a aprovacéao do Projeto de Lei 4330/2004

A ANAMATRA divulgou carta aberta onde os magistrados da Justica do
Trabalho brasileira, se posicionaram de forma contraria ao referido projeto, nas

razGes que seguem:

Carta Aberta

A Associacdo Nacional dos Magistrados do Trabalho (ANAMATRA),
entidade representativa dos mais de 3.500 juizes do trabalho do Brasil, vem
a publico, nos termos de seu Estatuto — que determina a atuacao em defesa
dos interesses da sociedade, em especial pela valorizacdo do trabalho
humano, pelo respeito a cidadania e pela implementacao da justica social-,
conclamar os partidos politicos e parlamentares comprometidos com os
direitos sociais a rejeitaram integralmente o Projeto de Lei n° 4330/2004,
gue ora tramita na Comissao de Constituicdo Justica e Cidadania da
Céamara dos Deputados, e que disp8e sobre o contrato de prestacao de
servico a terceiros e as relagfes de trabalho dele decorrentes.

O referido PL, a pretexto de regulamentar a terceirizacdo no Brasil, na
verdade expande essa pratica ruinosa e precarizante para todas as
atividades econ6micas, com risco de causar sérios danos aos trabalhadores
brasileiros, caso aprovado, pela ruptura da rede de protecao trabalhista que
0 constituinte consolidou em 1988. Entre os problemas do projeto estdo a



liberagéo da prética na atividade-fim da empresa, bem como a auséncia de
responsabilidade solidaria do empregador de forma efetiva.

A terceirizac¢8@o constitui manobra econdmica destinada a reduzir custos de
pessoal na empresa, pelo rebaixamento de salérios e de encargos sociais,
gue tem trazido uma elevada conta para o pais, inclusive no que se refere
aos acidentes de trabalho, uma vez que em determinados seguimentos
importantes da atividade econémica os indices de infortinios sao
significativamente mais elevados.

E com perplexidade, incredulidade e espanto que noticias s&o lidas dando
conta da adeséo por parte de alguns Partidos e parlamentares ao relatério
do deputado Artur Maia (PMDB-BA), abandonando linha histérica que
legitimou a atuac&o de cada um.

Nesse sentido, a Anamatra reforca a conclamacdo aos parlamentares e
partidos, comprometidos com as causas sociais, para que rejeitem o PL n°
4330/2004, e sigam em defesa de uma sociedade que busque a justica
social e ndo o aprofundamento da desigualdade social no Brasil.

Brasilia, 02 de Setembro de 2013

Paulo Luiz Schmidt

(Presidente da Anamatra)

(ANAMATRA divulga carta aberta contra terceirizagdo. 12 de maio de 2015)

No mesmo interim, posicionou-se o Conselho Nacional de Procuradores
Gerais, através de nota-técnica as razdes pelas quais o referido érgdo e seus
membros sdo contra a terceirizacéo das atividades-fim proposta pelo referido projeto
de lei, tendo sido tal nota protocolada no dia 29 de Agosto de 2016, conforme resta

disposto em copia do documento anexada ao presente trabalho.

3.3 Préaticas empresariais danosas que obstam a percepcao de

direitos dos trabalhadores, na realidade da terceirizacéo

Um grave problema da terceirizacdo da forma como ocorre hoje é a criacédo de
empresas de terceirizacdo sem aporte financeiro e patrimonial capaz de ensejar o
adimplemento das obrigacfes trabalhistas, sendo fato publico e notério o calote
perpetrado pelas empresas terceirizadas em desfavor dos empregados terceirizados.

Com a redacdo do projeto de lei 4330/04, mesmo estando disposto que a
empresa terceirizada deve comprovar sua capacidade econbmica, mesmo assim, na
pratica, ainda haverédo grandes riscos de inadimplemento, uma vez que o contrato
social da empresa pode ser aparentemente de acordo com os ditames da proposta de
lei, mas, no mundo dos fatos, néo representar a realidade ali descrita.

E possivel ainda identificar o risco existente na venda do servico em valor
inferior ao quantum necessario ao adimplemento das verbas trabalhistas.

Sendo possivel a ocorréncia desse tipo de nego6cio com a anuéncia do

trabalhador, pela sua condi¢cdo de hipossuficiéncia e auséncia de representacao



sindical, como ja dito no topico anterior, levando-o a cumprir jornadas de trabalho
extenuantes e superiores as suas for¢cas pela manutencdo do emprego, ainda que
este esteja contaminado de precarizagdes.

Todos esses pontos elencados acima, encontram guarida fatica nos dados
disponibilizados pelo Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) onde descreve que
guase 90%(noventa por cento) dos empregados contratados em trabalho anélogo ao
de escravo detectado pelo Ministério entre 2010 e 2014, possuiam nas suas relacdes

de emprego uma empresa interposta, logo, eram terceirizados, como vé-se:

Tabela 3: Trabalhadores em condigao analoga a de escravos no Brasil
(informagodes concernentes aos dez maiores resgates em cada ano)

Ano Dos 10 casos, quantos Terceirizados Contratados TOTAL de
envalveram Resgatados diretos resgatados resgatados
terceirizados?
2010 g 891 47 935
2011 9 554 368 922
2012 10 947 0 947
2013 8 606 140 746
TOTAL 36 2998 555 3553

Fonte: DETRAE (Departamento.de Erradicacdo do Trabalho Escravo. Elaboracdo propria.

Como visto acima, é incontestavel a potencialidade precarizadora do instituto
juridico da terceirizacao, devendo os presentes fundamentos servir de base para o
afastamento do referido projeto de lei 4330/2004 principalmente no que tange a

terceirizacdo das atividades-fim.



CONSIDERACOES FINAIS

Através da presente pesquisa fora destacada de forma ampla a evolucdo
gradativa da realidade justrabalhista brasileira, culminando na determinacdo dada
pelo legislador constituinte, no preambulo da Constituicdo Federal vigente de que o
Estado Brasileiro € um estado comprometido socialmente, bem como a concepcao
adotada pela legislacdo no que tange a modalidade de contrato de emprego adotada
no pais, que é a modalidade bilateral.

A evidenciacdo da construcdo de um Estado Social a partir das evolucdes
legislativas se contrap8em a flexibilizacao visualizada na Constituicdo Federal vigente
no pais, bem como na realidade advinda do fenémeno da terceirizacao, que surge em
uma tentativa de reducdo de gastos com a producdo de bens, com a finalidade de
aumentar a competitividade das empresas.

A limitagdo imposta pela Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho a
terceirizacdo, restringindo sua aplicacdo as atividades-meio, de vigilancia,
conservacao e limpeza, bem como a afericdo pratica dos prejuizos trazidos pelo
presente instituto juridico, relatado no presente, representam o principal fundamento
para obstar a ampliacdo dessa modalidade contratual as atividades-fim, sendo este o
principal interesse do projeto de lei 4330/2004.

Neste interim, pela preservacdo dos fundamentos trabalhistas esculpidos no
texto constitucional nos artigos 5° até o 11° artigo da Constituicdo Federal de 1988,
bem como a limitacdo dada pelo principio da vedacédo do retrocesso social, além da
garantia determinada pelo Art. 9° da CLT leva a conclusdo de que o projeto de lei
4330/2004 é inconstitucional.

Com a manutencao do regramento ja existente para impedir a terceirizacao
ilicita, das atividades-fim, pois importa retrocesso social, sendo fato gerador do
aumento dos males existentes na intermediacdo de empresa interposta na
contratacao de forca de trabalho.

Pois, a terceirizacao das atividades-fim, precariza inclusive o direito coletivo do
trabalho, pois afasta o trabalhador especializado do sindicato da sua categoria,
representando evidente prejuizo a varias classes de trabalhadores que estariam
subordinados a um unico sindicato, sendo este um dos grandes problemas trazidos

pela terceirizacdo das atividades finalisticas da empresa.



Resta evidente, que o presente projeto de lei, bem como a possibilidade de
terceirizagdo das atividades-fim esculpida como primeira medida trazida pelo projeto,
deve ser afastado para que aja a manutencdo da harmonia juridico trabalhista e a
garantia da efetividade das normas constitucionais, celetistas e as construcdes
jurisprudenciais ja existentes, culminando com o imprescindivel arquivamento do

referido projeto.



REFERENCIAS

AGRA, Walber de Moura. Manual de Direito Constitucional. 42 Ed.. Revista dos
Tribunais, 2008, pag. 31,

BRASIL. Constituicdo (1934). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.html,
acessado em: 29 de Agosto de 2016;

BRASIL. Constituicdo (1998). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Organizacao de Alexandre Moraes. 16.e.d. Sdo Paulo: Atlas,2000;

BRASIL. Decreto-Lei 5452/1943, Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Diario
Oficial da Uni&o, Brasilia,09.Ag0.1943;

BRASIL. Projeto de Lei 4330/2004,Dispbe sobre os contratos de terceirizacdo e as

relacdes de trabalho deles decorrentes;

BRASIL. Lei n. 3.071, 01 de janeiro de 1916. Cddigo Civil. Diario Oficial da Unido, Rio
de Janeiro, 01.01.1916;

BRASIL. Lei 7.102, de 20 de Junho de 1983, Dispde sobre seguranca para
estabelecimentos financeiros, estabelece normas para constituicdo e funcionamento
das empresas particulares que exploram servicos de vigilancia e de transporte de
valores, e da outras providéncias. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7102.htm, acessado em: 08 de novembro de
2016;

BRASIL. Lei 8.863, de 28 de Marco de 1994, Altera a Lei n° 7.102, de 20 de Junho de
1983. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8863.htm#artl, acessado

em: 08 de novembro de 2016;



BRASIL. Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da
Constituicdo Federal, institui normas para licitacdes e contratos da Administragao
Publica e da outras providéncias. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm, acessado em: 08 de novembro de
2016;

BRASIL. Lei n. 10.406, 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido,
Rio de Janeiro, 11 jan. 2002,

BRASIL. STF. (ARE 639337), Relator: Min. Celso de Mello, Segunda Turma, Julgado
em 23/08/2011, publicado no DJe-177, DIVULG 14/09/2011 PUBLIC 15-09-2011
EMENT VOL-02587-01 PP-00125;

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n° 256. Salvo os casos de trabalho
temporario e de servico de vigilancia; previstos nas leis n° 6.019 de 03.01.1974, e
7.102, de 20.06.1983, ¢ ilegal a contratacéo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos.

Disponivel em: www.tst.jus.br/sumulas/256. Acessado em: 07 de novembro de 2016;

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Processo: AIRR - 2127-52.2012.5.03.0107
Data de Julgamento: 23/10/2013, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, 32
Turma, Data de Publicacdo: DEJT 25/10/2013

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Processo: RR — 115-21-2011-5-04-0027,
Data de julgamento: 29/04/2015, Relatora Ministra: Maria Helena Mallmann, 52
Turma, Data de Publicacdo: DEJT 08/05/2015;

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n° 331. CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redacéo do item IV e inseridos os
itens V e VI a redacdo) — Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31/05/2011.

Disponivel em: www.tst.jus.br/sumulas/331. Acessado em: 08 de novembro de 2016;



BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Processo: RR 248000-96.2009.5.03.0025,
Data de julgamento: 17/02/2016, Relator Ministro: Augusto César Leite de Carvalho,
62 Turma, Data de publicacdo: DEJT 19/02/2016;

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 62 Regido — Primeira Turma — RO 00746-
2009-005-06-00-9 — Relator Bartolomeu Alves Bezerra — p. 13/05/2010;

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 62 Regido — RO 01042-2007-013-06-00-6-
22 T. — Rel? Juiza Dinah Figueirédo Bernardo — J. 09.07.2008;

BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido. 82 T, RO 00535-2002-023-01-
00-9, Rel. Volia Bomfim Cassar, sesséo dia 25/05/05;

BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 23° Regido. (RO 00206.2004.03.23.00-5)
Rel. Juiz. José Simioni, julgado em 21/08/05 e publicado no DJ/MT de 06/10/05. Ac.

(unéanime);

BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas:
limites e possibilidades da Constituicdo Brasileira — 9. Ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009 , p. 158-159;

BONFIGLIOLI, José Carlos. Trabalho Temporario e Terceirizacdo de servigos —
Aspectos Legais e Sociais. JOBCENTER, Rio de Janeiro, Capitulo 5.2. Disponivel
em <http://www.jobcenter.com.br/livro-recomendado/5-02-atividade-fim-e-atividade-

meio-definicao/> Acessado em: 26 Mar.2016;

CASSAR, Vdlia Bonfim. Direito do Trabalho. 9. Ed., Revista Ampliada, Niteroi:
Impetus, 2009, p. 43;

CASSAR, Volia Bonfim. Direito do Trabalho. 10. Ed., Revista Ampliada, Niteroi:
Impetus, 2010, p. 43;



CONSELHO NACIONAL DOS PROCURADORES-GERAIS DO MINISTERIO
PUBLICO DOS ESTADOS DA UNIAO, Oficio n° 240/2016, protocolado em 11 de
Outubro de 2016, inteiro teor, disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/120928, Acessado em:
18 de Novembro de 2016; (Anexo A)

CUT. Terceirizacdo e desenvolvimento: uma conta que nao fecha: / dossié
acerca do impacto da Terceirizacdo sobre os trabalhadores e propostas para
garantir a igualdade de direitos / Secretaria. Nacional de Relacdes de Trabalho e
Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos. - Sdo Paulo:
Central Unica dos Trabalhadores, 2014. p. 13, 14, 16, 24, 44.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 62 ed. 22 Tiragem, Sao
Paulo: LTr, 2007, p.441 ;

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 132 ed. 12 Tiragem,
Sao Paulo: LTr, 2011, p.452;

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 142 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2015, pag. 211,

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 142 ed. Sao Paulo:
LTr, 2015, pag. 301,

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 142 ed. Sao Paulo:
LTr, 2015, pag. 473,

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 142 ed. Sao Paulo:
LTr, 2015, p. 489;

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 142 ed. Sao Paulo:
LTr, 2015, p. 508-509;



DERBLI, Felipe. O principio da proibicao do retrocesso social na Constituicdo de 1988.
Rio de Janeiro; Renovar, 2007, p. 202;

DIEESE, A Terceirizagdo na Petrobras - Alguns Pontos Para Reflexdo - Versao
Revisada/Atualizada com informagdes de dezembro/2010 - Subsec¢éo DIEESE

FUP, Abril 2011. Disponivel em:
https://www.google.com.br/amp/docplayer.com.br/amp/12243322-A-terceirizacao-na-
petrobras-alguns-pontos-para-reflexao-versao-atualizada.html?client=ms-android-
sansung, acessado em: 24 de Novembro de 2016;

HENRIQUE, Carlos Augusto Junqueira (Coord); DELGADO, Gabriela Neves (Coord.).
Terceirizagdo no Direito do Trabalho. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 368;

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 062 ed. S&do Paulo:
Saraiva, 2015, p.150;

MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Manual Esquematico do direito e processo
do trabalho. 10? Ed.. Editora Saraiva, 2002, pag. 09;

MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho. 10 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006,
p. 130;

MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacao
constitucional. Ed. Atlas — 2003, 22 Ed. P. 128;

MTE. Ministério do Trabalho e Emprego, 90% dos empregados em situagcédo
andloga a de escravidao sédo terceirizados, Disponivel em:
http:www.cartacapital.com.br/sociedade/comissdo-abranda-definicao-de-trabalho-

escravo-1589.html, acessado em: 13 de Novembro de 2016;

NASCIMENTO, Amauri Mascaro do. Curso de Direito do Trabalho. 142 ed. Sao
Paulo, Saraiva, 1997, p.115;



NASCIMENTO, Amauri Mascaro do. Curso de Direito do Trabalho. 252 ed. Sao
Paulo, Saraiva, 2010, p.295;

ONU. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.onu-
brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php Acesso em: 26 de Agosto de 2016;

PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de Direito Individual do Trabalho, 5. Ed.
S&o Paulo; LTr. 2003, p. 171,

PINTO, Méarcia Felizardo Fonseca; QUELHAS, Osvaldo Luiz Gongalves. Sdo os
terceirizados "pessoas” para a organizacdo? Revista Organizacédo & Estratégia, v. 3,
n. 3, set./dez. 2007, p. 244-253. Disponivel em:
<http://www.latec.uff.br/bt/\V2007/numero3/PDF/BT046_2006.pdf> Acesso em: 10
nov. 2016;

RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Terceirizagcdo na Administracdo Publica. Séo
Paulo: LTr, 2001, p.59;

RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Terceirizacdo na Administracdo Publica. Séo
Paulo: LTr, 2001, p.65;

RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Terceirizacdo na Administracdo Publica. Séo
Paulo: LTr, 2001, p.68;

TEIXEIRA, Luana Cordeiro. Teoria da subordinacdo estrutural na relacdo de
emprego. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 19, n. 4098, 20 de
Set. 2014. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/29547>. Acessado em: 05 de

novembro de 2016;



ANEXOS

ANEXO A — Projeto de Lei n° 4330 de 2004;

PROJETO DE LEI N° 4330, DE 2004 (Do Sr. Sandro Mabel)

Dispde sobre o contrato de prestacdo de
servigo a terceiros e as relagfes de trabalho
dele decorrentes.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Esta Lei regula o contrato de prestacdo de servico e as relagdes de trabalho dele decorrentes,
guando o prestador for sociedade empresaria que contrate empregados ou subcontrate outra empresa
para a execucado do servico.

Paragrafo unico. Aplica-se subsidiariamente ao contrato de que trata esta Lei o disposto no Cdadigo
Civil, em especial os arts. 421 a 480 e 593 a 609.

Art. 2° Empresa prestadora de servigos a terceiros € a sociedade empreséria destinada a prestar a
contratante servicos determinados e especificos.

§ 1° A empresa prestadora de servi¢os contrata e remunera o trabalho realizado por seus empregados,
ou subcontrata outra empresa para realizacdo desses servicos.

§ 2° N&o se configura vinculo empregaticio entre a empresa contratante e os trabalhadores ou sécios

das empresas prestadoras de servigos, qualquer que seja 0 seu ramo.

Art. 3° S&o requisitos para o funcionamento da empresa de prestacdo de servigos a terceiros: | — prova
de inscricdo no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica (CNPJ); Il — registro na Junta Comercial; Il —
capital social compativel com o nimero de empregados, observando-se os seguintes parametros:

a) empresas com até dez empregados: capital minimo de R$ 10.000,00 (dez mil reais);

b) empresas com mais de dez e até vinte empregados: capital minimo de R$ 25.000,00 (vinte e cinco
mil reais);

€) empresas com mais de vinte e até cinqiienta empregados: capital minimo de R$ 45.000,00 (quarenta
e cinco mil reais);

d) empresas com mais de cinqiienta e até cem empregados: capital minimo de R$ 100.000,00 (cem
mil reais); e

€) empresas com mais de cem empregados: capital minimo de R$ 250.000,00 (duzentos e cinglenta
mil reais).

§ 1° Convencédo ou acordo coletivo de trabalho podem exigir a imobilizacdo do capital social em até
cinquenta por cento dos valores previstos no inciso Il deste artigo.

§ 2° O valor do capital social de que trata o inciso Ill deste artigo sera reajustado:



| — no més de publicacdo desta lei, pela variagdo acumulada do indice Nacional de Pregos ao
Consumidor (INPC), da Fundacéo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), verificada de
novembro de 2004, inclusive, ao més imediatamente anterior ao do inicio de vigéncia desta lei;

Il — anualmente, a partir do ano subseqiiente ao do reajuste mencionado no inciso anterior, no més
correspondente ao da publicacdo desta lei, pela variacdo acumulada do INPC nos doze meses
imediatamente anteriores.

Art. 4° Contratante € a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato de prestacdo de servigos
determinados e especificos com empresa prestadora de servicos a terceiros.

§ 1° E vedada a contratante a utilizagdo dos trabalhadores em atividades distintas daquelas que foram
objeto do contrato com a empresa prestadora de servicos.

§ 2° O contrato de prestacao de servicos pode versar sobre o desenvolvimento de atividades inerentes,

acessoOrias ou complementares a atividade econémica da contratante.

Art. 5° S&o permitidas sucessivas contratacfes do trabalhador por diferentes empresas prestadoras de

Servicos a terceiros, que prestem servicos a mesma contratante de forma consecutiva.

Art. 6° Os servicos contratados podem ser executados no estabelecimento da empresa contratante ou

em outro local, de comum acordo entre as partes.

Art. 7° E responsabilidade da contratante garantir as condicbes de seguranca e salde dos
trabalhadores, enquanto estes estiverem a seu servico e em suas dependéncias, ou em local por ela
designado.

Art. 8° Quando o empregado for encarregado de servigco para 0 qual seja necessario treinamento
especifico, a contratante devera:

| — exigir da empresa prestadora de servigos a terceiros certificado de capacitagcdo do trabalhador para
a execucao do servico; ou

Il — fornecer o treinamento adequado, somente apds o qual podera ser o trabalhador colocado em

servico.

Art. 9° A contratante pode estender ao trabalhador da empresa de prestacéo de servicos a terceiros
beneficios oferecidos aos seus empregados, tais como atendimento médico, ambulatorial e de refeicao
destinado aos seus empregados, existentes nas dependéncias da contratante ou local por ela

designado.

Art. 10. A empresa contratante € subsidiariamente responsavel pelas obrigacdes trabalhistas referentes
ao periodo em que ocorrer a prestacao de servicos, ficando-lhe ressalvada acao regressiva contra a
devedora.



Paragrafo Unico. Na acgédo regressiva de que trata o caput, além do ressarcimento do valor pago ao
trabalhador e das despesas processuais, acrescidos de juros e correcdo monetaria, € devida
indenizacao em valor equivalente a importancia paga ao trabalhador.

Art. 11. A empresa prestadora de servicos a terceiros, que subcontratar outra empresa para a execucao

do servico, € solidariamente responsavel pelas obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa
subcontratada.

Art. 12. Nos contratos de prestacéo de servicos a terceiros em que a contratante for a Administracao
Publica, a responsabilidade pelos encargos trabalhistas é regulada pelo art. 71 da Lei n°® 8.666, de 21
de junho de 1993.

Art. 13. O recolhimento das contribuicdes previdenciarias relativas aos trabalhadores contratados para
a prestacdo de servicos a terceiros observa o disposto no art. 31 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de
1991.

Art. 14, O contrato de prestacdo de servicos a terceiros deve conter, além das clausulas inerentes a
qualquer contrato:

| — a especificacdo do servico a ser prestado;

Il — o prazo para realizacdo do servico, quando for o caso;

Il — a obrigatoriedade de apresentacéo periddica, pela empresa prestadora de servicos a terceiros, dos
comprovantes de cumprimento das obrigacdes trabalhistas pelas quais a contratante é
subsidiariamente responsavel.

Art. 15. O recolhimento da contribuicdo sindical prevista nos arts. 578 e seguintes da Consolidagdo das
Leis do Trabalho (CLT) deve ser feito ao sindicato representante da categoria profissional
correspondente a atividade exercida pelo trabalhador na empresa contratante.

§ 1° A contribui¢do sindical devida pelo trabalhador de empresa de prestacdo de servigos a terceiros,
contratado para o cumprimento do contrato de que trata esta Lei, é proporcional ao periodo em que foi
colocado & disposi¢cdo da empresa contratante e consiste na importancia correspondente a um doze
avos da remuneracgdo de um dia de trabalho por més de servico ou fragdo superior a quatorze dias.

§ 2° N&o é devida a contribuicdo pelo trabalhador se este j& houver pago, no mesmo ano, a titulo de
contribuicéo sindical, importancia correspondente a remuneracéo de um dia de trabalho, nos termos do
art. 582 da CLT.

Art. 16. O disposto nesta Lei ndo se aplica:

| — & prestacdo de servigos de natureza doméstica, assim entendida aquela fornecida a pessoa fisica
ou a familia no &mbito residencial destas;

Il — &s empresas de vigilancia e transporte de valores, permanecendo as respectivas relagdes de
trabalho reguladas por legislacédo especial.



Art. 17. O descumprimento do disposto nesta Lei sujeita a empresa infratora ao pagamento de multa
administrativa de R$ 500,00 (quinhentos reais) por trabalhador prejudicado, salvo se ja houver previsao
legal de multa especifica para a infracéo verificada.

8§ 1° A fiscalizacao, a autuacgédo e o processo de imposi¢éo de multas reger-se-ao pelo Titulo VIl da CLT.
§ 2° As partes ficam anistiadas das penalidades ndo compativeis com esta Lei, impostas com base na
legislacéo anterior.

Art. 18. Os contratos em vigéncia serdo adequados aos termos desta Lei no prazo de cento e vinte dias
a partir da vigéncia.

Art. 19. Esta Lei entra em vigor trinta dias apds a publicacgéo.



ANEXO B - Nota técnica do Conselho Nacional de Procuradores Gerais dos Estados

da Unido contréria a terceirizacdo das atividades-fim:
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CONSELHO NACIONAL
PROCURADORES-GERAIS

e £ FLELICY DE0g ESTATOS B A TR

Oficio n. 240/2016-PRES

Natal, 29 de agosto de 2016.

lunte-se ao processac” o
A Sua Exceléncia o Senhor B
RENAN CALHEIROS 0, de oo
Presidente do Senado
Senado Federal - Praga dos Trés Poderes
70165-900 — Brasilia/DF

Em // 14 LG

Assunio; Nota Técnica.

Senhor Presidente,

O Conselho Nacional de Procuradores-Gerais do Ministério
Piblico dos Estados e da Unifio — CNPG, através do Grupo Nacional de Direitos
Humanos — GNDH, encaminha a Vossa Exceléncia, para conhecimento, Nota
Técnica que expde o posicionamento desse Colegiado em relacdo ao PL n°
30/2015, que dispde sobre a terceirizagao da atividade-fim.

Procurador-Geral de Justica
Presidente OVCNPG

Consetho Nacional dos Procuradores-Gerais do Ministério Priblice dos Estadns & Az 1nisa - CNBE
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NOTA TECNICA CONTRA A TERCEIRIZACAO DA ATIVIDADE-FIM

(PL 30/2015 DA CAMARA, EM TRAMITACAO NO SENADO FEDERAL)

CONSIBERANDO que o trabalho deve ser elemento produtor e organizador da vida
social, orientando a politica de desenvolvimento ¢ econdmica no sentido de gerar empregos e
incrementar efetivamente a sua renda;

CONSIDERANDO que o desenvolvimento de um pafs est4 essencialmente ligado
as oportunidades que ele oferece 4 populagio de fazer escolhas e exercer sua cidadania em
conformidade com os direitos humanos, entre as quais esta a livre escolba de emprego;

CONSIDERANDO que a2 Declaragio de Filadélfia, estabelece que a justiga social é
essencial para a paz social ¢ afirma como um dos seus principios basilares que “o frabalho ndo é
uma mercadoria’;

CONSIDERANDO que a Declaragio Universal dos Direitos Humanos, em especial
nos artigos XXIIT e XXIV, preconiza o direito ao trabalho sob condicBes justas e favoraveis, com
direito a repouso, ao lazer ¢ com remuneragio justa e satisfatéria que assegure ao trabalhador, assim
como & sva familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana, garantida contra o
desemprego ¢ por meios de protegio social, com direito a organizar sindicatos e neles ingressar para
protecio de seus interesses;

CONSIDERANDG o bloco de constitucionalidade dos direitos trabalhistas
brasileiros inclui as normas internacionais assinadas ou ratificadas pelo pais (art 5°, § 2°, CR), bem
como normas gerais de protecdo ao trabalho: Predmbulo — o Estado brasileiro estd destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais ”; Fundamentos da Reptiblica - Art. 1° Il —
Dignidade da pessoa humana, e IV —valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, Art. 3° 1 -
construir uma sociedade livre, justa e soliddria, veduzir as desigualdade sociais e regionais e Art.
4% II — prevaléncia dos direitos humanos; Bases para a Ordem Social: Art. 193 — 4 ordem social
tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais”; Principios
Gerais da Atividade Econémica: Art. 170 — A ordem econémica fundada na valovizacdo do
trabalho (...) fungdo social da propriedade e busca do pleno emprego;

CONSIDERANDO que 2 protegdo ao trabalho abrange as agBes e servigos piiblicos
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de sande publica organizada com vistas ao atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas (art. 198, caput e II) como mecanismos de valorizagio do trabalho;

CONSIDERANDO que as contribui¢des sociais, de intervencio no dominio
econdmico e de interesse das categoriais profigsionais ou econdmicas (art. 149, capur), e o custeio
da seguridade social por toda sociedade, de forma direta e indireta, mediante contribuicBes sociais
dos trabalhadores e empregadores (art. 195, I ¢ II) sdo instrumentos de atuagiio para a protecio do
trabalho nas respectivas dreas;

CONSIDERANDO que, em 2007, a Comissio Européia, no Livro Verde como
titnlo “Modernizar o Direito do Trabatho para enfrentar os desafios do séeulo XXI7, alerta para o
fato de “o aparecimento de distinias formas de trabalho atipicas esfumaca as fronteiras entre o
Direito do Trabalho e o Direito Mercantil”, facilitando a superveniéncia do “trabalho oculto”, ou
seja, aquele em que uma pessoa trabalhadora por conta alheia nfio é considerada como tal, para
dissimular sua verdadeira situacio jurfdica e evitar determinados custos como os impostos e as
cotizaces da previdéncia social.

CONSIDERANDO que o trabalho subordinado se caracteriza pelo trabalho prestado
diretamente por uma pessoa fisica a uma pessoa fisica ou juridica, mediante remuneraco, de forma
continuada e subordinada, que recebe protegdo estatal, entre as quais se destacam o art. 7°, inciso I,
que estabelece o direito & relagdo de emprego protegida contra despedida arbitréria; inciso II, que
trata do seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario; inciso I1I, que prevé o FGTS:
mcisos IV, V, VI, VII, IX, X, XII, XVI, XXIII, XXX ¢ XXXI, que tratam do salario e remuneracio
do empregado; incisos VIII, XVIL, XVIII, XIX e XXT os quais dispde sobre beneficios especificos
dos empregados, como décimo terceiro saldrio ¢ férias anuais remuneradas, licenca gestante, licenca
paternidade ¢ aviso prévio proporcional a0 tempo de servigo; incisos XX ¢ XXVIIL, que tutelam o
meio ambiente laboral, com a reducfio dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e seguranga, e seguro contra acidentes de trabalho a cargo do empregador; e inciso
XXX, que regula o trabalho dos adolescentes com menos de 18 anos;

CONSIDERANDO que o equilibrio entre as partes contratantes em uma relacdo de
emprego se realiza por entes ¢ instrumentos coletivos previstos no artigo 7°, XX VI e nos arts. 8° ao
11° tratam dos direitos trabalhistas decorrentes do exercicio do livre direito de associacio e
participacdo publica, tanto em sua vertente individual e quanto coletiva, os quais sdo a autonomia
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coletiva para elaborar as normas relativas s condiges de trabalho, a liberdade sindical, a unicidade
sindical, o direito de greve, a representagio de trabalhadores e empregadores nos colegiados dos
6rgdos pablicos e a representacio dos trabalhadores nas empresas com mais de 200 empregados,
com a fimalidade exclusiva de promover-Thes o entendimento direto com os empregadores;

CONSIBERANDO, ainda, que os direitos fundamentais aplicéveis s partes de uma
relagdo de emprego privado, de forma especifica, os artigos 5° a 11 do texto constitucional, sio
essenciais para a construgiio de democracia na sociedade brasileira e da cidadania na empresa;

CONSIDERANDO que a extensa indicagio de normas constitucionais de cunho
trabathista impede a precarizagiio das relagSes de trabalho, cuidando do equilibrio entre capital e
trabatho, imprescindivel 4 garantia do desenvolvimento democrético nacional, bem como a redugio
das conquistas por emenda constitucional (art. 60, § 4°, IV);

CONSIBERANDO que o Tribunal Superior do Trabalho, pela Subsecio I de
Dissidios individuais, em sua composicio plena, especifica gue (Acérdic TST-E-ED-RR-2938-
13.2010.5.12.0016, SBDI-1, DEJT 26/03/2013), ha dois limites ou contrapesos essenciais para se
aceitar a terceirizagdo de servigos s ser admissivel nas atividades-meio para possibilitar o
fornecimento de méo de obra especializada por interposta pessoa que significasse um ganho de
produtividade ¢ de qualidade técnica na prética dessas atividades de apoio ou de auxilio 4 atividade
essencial de cada empresa e para se organizar o setor econdmico e deve ser afastada nas atividades-
fim, pois chegar-se-ia, cm seu limite 16gico, 2 possibilidade da existéncia de uma empresa sem
empregados, que desenvolvesse todas as suas atividades apenas por meio de trabalhadores
terceirizados, desafiando o prprio conceito de empregador:

CONSIDERANDO, em aspectos pragméticés, que as estatisticas confirmam que os
trabalhadores que prestam servigos por empresas terceirizadas compdem 80% dos acidentados no
trabalho, em vista da precdria capacitacio para a atividade e o insuficiente {ou ausente)
fornecimento de equipamentos de protegio individual (EPI);

CONSIDERANDO que a possibilidade de desvincular o trabalhador da empresa
beneficidria da prestacio de servigos aumenta o risco de misétia, em vista do alto indice de
inadimpléncia das empresas prestadoras de servigos terceirizados, bem como a drastica redugio de
direitos - menor salrio, menes beneficios e maior rotatividade, wma vez que os trabalhadores
contratados diretamente tem remuneragdio 27% superior ao trabalhador terceirizado, enquanto o
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trabalhador terceirizado curpre maior niimero de horas de trabalho (7, 1% a mais) e tem contrato
de trabalho no mesmo local com duragio 55,5% inferior (a média & de 2,6 anos para 5,8 do
trabalhador direto). (RAIS, 2010, CAGED agosto 2011);

CONSIBERANDOQ que a interposicio de pessoas fisicas ou juridicas entre o
beneficidrio do servigo ¢ o trabalhador dificulta a fiscalizagio das condigdes de trabalho pelos
brghos publicos, aumentando a possibilidade de realizagio de servigos em condi¢des analogas a de
€§Cravo;

CONSIDERANDO que a redugio do quadro de trabalhadores diretamente
contratados pela empresa interfere em mecanismos de formacio ¢ educacdio da m3o de obra
brasileira, como por exemplo no cdleulo da cota de aprendizagem nas empresas, impedindo o pleno
desenvolvimento das geracdes futuras;

CONSIDERANDO que a redugdo de quadro de trabalhadores diretamente
contratados pela empresa interfere em instrumentos de inclusdo de grupos sociais mais vulneraveis,
como as cotas para as pessoas com. deficiéncia (Lei 8.213/90);

CONSIDERANDO a previsio legal de que, em regra, o enquadramento sindical do
trabathador obrigatoriamente se faz pela categoria preponderante da empresa € que a interposigdo
de pessoas juridicas diversas rompe os lagos de solidariedade e impede o reconhecimento das
normas coletivas do sindicato mais forte, empurrando o terceirizado a normas coletivas mais
débeis, nas quais geralmente nio se observa a especificidade da funcio e setor em que realiza suas
atividades e configurando uma préatica antissindical empresarial em ofensa ao artigo 1°, 1, da
Convengdo n. 98 da OIT ¢ artigo 8°, caput e 11, da Constituigio da Republica;

CONSIDERANDO que a terceirizacio de servigos aparece, nesse cenérie, como um
dos mecanismos de flexibilizagdio da mio de obra, ¢ que sua expanso para além da atividade-meio
regulada na Stumula 331 do TST esbarra no nticleo essencial da empresa € pode desconstruir todo o
Direito do Trabalho e a gama de direitos humanos a ele relacionados;

CONSIDERANDO a fungfo institucional do Ministério Pblico de defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, capuz,
CR), bem como zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Piblicos aos direitos assegurados na

Constituigdo, promovendo as medidas necessérias a sua garantia (art. 129, I1, CR);
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O CONSELHO NACIONAL DE PROCURADORES-GERAIS DO
MINISTERIO PUBLICO, POR MEIO DE SEU GRUPO NACIONAL DE DIREITOS
HUMANOS, VEM MANIFESTAR-SE CONTRA A TERCEIRIZACAO IRRESTRITA
(ATIVIDADE-FIM), OU SEJA, CONTRA A APROVACAO DO PROJETO DE LEI DA
CAMARA N° 30 /2015, DE RELATORIA DO DEPUTADO SANDRO MABEL, EM
TRAMITACAO NO SENADO FEDERAL.

Salvador, 5 de maio de 2016.



SENADO FEDERAL

SECRETARIA-GERAL DA MESA

Brasilia, de outubro de 2016.

Senhor Rinalde Reis Lima, Presidente do Conselho
Nacional de Procuradores-Gerais do Ministério Pudblico dos Estados e da
Unido — CNPG,

Em atencdo ao Oficio n. 240/2016-PRES, encaminhado
a esta Secretaria-Geral pela Presidéncia do Senado, informo a Vossa
Exceléncia que sua manifestagio foi juntada ao processado do Projeto de
Lei da Camara n° 30, de 2015, que ‘Dispbe sobre os contratos de
terceirizacdo e as relagdes de trabalho deles decorrentes.”, conforme
tramitag&o, disponivel no endereco eletrdnico http://www25.senado leg.br
hweb/atividade/materias/-~/materia/120928.

Atenciosamente,

p ™~ — e . ) ‘///,
= r Y
T A Bored da Meosas




