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RESUMO

O trabalho de pesquisa trata da apresentacdo de texto de proposta de anteprojeto
de lei, a ser inserida na regulamentacdo dos direitos dos empregados terceirizados,
a fim de que seja possivel usufruirem as férias, por se tratar de matéria de direito.
Frequentemente o empregado terceirizado n&o usufrui o direito em decorréncia dos
varios rompimentos de contrato das empresas contratadas com o tomador e a
consequente rescisdo do contrato de trabalho do empregado, as vésperas de
completar o periodo aquisitivo. O empregado € admitido no quadro de pessoal da
nova empresa contratada para continuar a prestar servigcos para o mesmo tomador.
A abordagem trata da origem e evolugdo das férias no direito regulado pela
Constituicao Federal e pela Consolidagdo das Leis do Trabalho. O ndo usufruto das
férias pelos terceirizados e sua continuidade na atividade laboral do mesmo tomador

de servigos.

Palavras-chave: Terceirizados. Proposta de Anteprojeto de Lei. Férias



ABSTRAT

The research deals with the presentation of text proposed draft bill, to be inserted in
the regulation of the rights of outsourced employees in order to be able to take
advantage of the holidays, because it is matter of law. Often the outsourced
employee does not enjoy the right as a result of various breaches of contract
contractors with the borrower and the consequent termination of the employee's
work, on the eve of completing the vesting period. The employee is admitted to the
staffing of the new company contracted to continue to provide services to the same
borrower. The approach deals with the origin and evolution of the holiday right by the
Constitution and regulated by the Consolidation of Labor Laws. The non-enjoyment
of the holiday by contractors and their continuity in the work activity of the same

policyholder service.

Keywords: Outsourced. Proposal for a Draft Law of Holiday
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INTRODUGAO

O enfoque deste trabalho de conclusdo de curso é despertar a atencao
para a questao da ndo concessao do gozo das férias a empregado terceirizado em
decorréncia da nova contratacdo de empresa prestadora de servigos terceirizados e

sua continuidade na atividade laboral para o mesmo tomador de servigos.

A presente abordagem visa a ser uma proposta para ser inserida na
regulamentacdo dos direitos trabalhistas dos terceirizados, por meio de um
anteprojeto de lei, para que seja concedida aos empregados a possibilidade do
usufruto das férias, envolvendo a responsabilidade das partes contratantes e o
mecanismo a ser adotado para que, de forma efetiva, seja-lhes garantido tal direito

trabalhista.

Com efeito, além da preocupagdo com o adimplemento das verbas
trabalhistas, os responsaveis por garantir o direito a seguranga no emprego do
trabalhador devem atentar para as demais prerrogativas inerentes ao contrato de
trabalho, de modo particular, o direito as férias, periodo de descanso anual
remunerado necessario e de suma importdncia para a conservagao da saude

psicoldgica, social e econémica do trabalhador durante a prestagao dos servigos.

Por essas razdes, o Capitulo I, trata do instituto do direito das férias,
demonstrando suas origens e evolugéo historica, seus fundamentos, sua natureza

juridica, classificagao, bem como, sua garantia constitucional.

O Capitulo Il cuida do direito as férias, regulado pela Consolidagdo das
Leis do Trabalho, reportando-se as normas internacionais aplicadas, as distingdes
trazidas pela regulagdo das férias, sua caracterizacdo e a forma de aquisicdo do

direito.

No Capitulo Ill, ao se examinar a terceirizacdo, procura-se compreender
essa forma de transferéncia de méo de obra, considerando conceitos de alguns
doutrinadores, fundamentos, regulamentacdo, com a apresentagao de texto para
proposta de anteprojeto de lei, contratacdo da empresa prestadora dos servigos
terceirizados, responsabilidades, com énfase na imperfeicdo do ndo gozo das férias

pelos empregados terceirizados, quando da substituicdo da empresa prestadora de
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servigos junto ao tomador dos servigos, buscando justificar a preocupagdo e a
possibilidade que o principio da equidade demonstra existir para suprir imperfeicdes

e lacunas da lei.

A esséncia do enfoque dado a matéria é baseada nos principios
fundamentais da Republica Federativa do Brasil - constituida em Estado

Democratico de Direito - preconizados pela Constituicdo Federal de 1988.

Ressalte-se que, com a transferéncia da atividade meio aos empregados
terceirizados, pela necessidade de desafogar a maquina administrativa dos setores
publicos e privados, os tomadores de servicos estdo direcionando a mao de obra
substituida para as areas mais ligadas a atividade fim, sendo, assim, exigido maior
empenho para atender as demandas da sociedade; e da Unidao, maior esforgo para
legislar sobre a matéria relativa a terceirizagdo, devido a complexidade de pontos
nevralgicos que estdo surgindo ha muitos anos com a implantagdo da terceirizagao

pela sua vasta aceitagao.

A sistematizacdo da pesquisa foi elaborada a partir de fatos reais com
base no método exploratorio, realizando pesquisa bibliografica, acompanhamento de
artigos, sumulas, indices, decisbes das instancias juridicas, politicas e sociais,

fundamentando-se nos principios da pesquisa qualitativa.
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CAPITULO | - ORIGENS E EVOLUGAO HISTORICA DO DIREITO DE FERIAS
1.1 ORIGENS DO VOCABULO FERIAS

Segundo Giglio (1978) em sua obra Férias e Descansos Remunerados,
nao importa a origem etimoldgica da palavra “férias”, € certo afirmar que o vocabulo
apresenta intima conexdo com festa, dia festivo, festividades. Para ele, sua origem &
controvertida e salienta, em sintonia com Orlando Gomes e Elson Guimaraes
Gottschalk (apud WAGNER GIGLIO, 1978) a opinides de sua origem venha do latim:

“Alguns autores sustentam que vem do latim feriae, que, por sua vez, deriva
do verbo ferire, ferir, imolar as vitimas; outros afirmam que provém de
ferendis epulis em alusdo aos banquetes com que os romanos festejavam
os dias consagrados ao repouso, e outros, finalmente, entre os quais
Vossio, ensinam que feriae deriva de festa, ou, entdo, de feriae, dias de
festa (GOMES; ORLANDO; e GOTTSCHALK; ELSON GUIMARAES 1978).

A origem do vocabulo férias também pode nos remeter, por seus
significados, a imolacao de vitimas, banquetes, no entanto, o sentido da festa € mais
significativo, por sua finalidade restauradora das energias do trabalhador, pois € um

periodo no qual se procura distragéo, diversao, descanso. (GIGLIO, 1978)

Russomano (apud GIGLIO, 1978) define férias como sendo o “periodo de
repouso continuado a que tem direito, anualmente, o trabalhador, sem prejuizo de
sua remuneragao habitual”. Sendo um periodo de interrupcao das atividades dentro
do contrato de trabalho e consagrado como um direito inerente ao proprio labor deve

a organizagao conceder ao empregado este descanso tdo importante.

O trabalho continuo gera grande desgaste fisico e intelectual, acumulando
preocupagdes e outros fendmenos psicologicos e biolégicos adquiridos em virtude
dos problemas funcionais do cotidiano. Por ser um periodo maior de descanso, as
férias possibilitam uma melhor reposicdo das energias da mente e do corpo e
restauram o equilibrio organico. “E uma forma de higiene social e mental”, segundo
Arnaldo Sussekind. (apud GIGLIO, 1978)

1.2 EVOLUCAO HISTORICA DAS FERIAS

Em sua obra Férias e Descansos Remunerados, Giglio (1978) esclarece
demonstrando a evolucdo histérica do direito as férias, que nao foi nenhuma

“convencao religiosa que o inspirou € que o direito foi criado para usos e costumes”.
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Convengdes coletivas passaram a regular esse direito e os paises que se
empenharam na implantacdo de direitos trabalhistas, antecipando-se a prépria

Organizacéao Internacional do Trabalho, ja tratavam deste tema.

Salienta Giglio (1978), que o Tratado de Versalhes n&o cogitou do tema e
que a Organizagéo Internacional do Trabalho sé veio tratar, pela primeira vez, na
Recomendacao de n° 47 de 1936.

Ressalta, ainda, que as Declaragbes Internacionais de Direito, também
nao fizeram nenhuma mencado sobre férias, “sendo a partir de 1948, na Carta

Internacional Americana de Garantias Sociais, assinada em Bogota”. (GIGLIO, 1978)

Giglio (1978), citando Russomano relata que a Dinamarca, em 1821,
concedia uma semana de férias aos domésticos no més de novembro, em virtude de
lei. Relata, ainda, que também a Franca, em 1853, reconheceu um descanso de 15

(quinze) dias aos funcionarios publicos, mas n&o estendia aos empregados.

Prado (apud GIGLIO, 1978) cita que a primazia da elaboragdo de
legislagcdo mais ampla foi atribuida a Inglaterra, e que em 1872 publicou uma lei
outorgando férias aos trabalhadores de algumas industrias. O autor destaca que a
Austria seguiu o exemplo daquela nagéo, no entanto, somente em 1919 editou uma

lei sobre férias para todos os trabalhadores.

Cassar (2011), num breve histérico, relata as nuances dessa evolugao
mostrando que o Brasil foi o terceiro pais do mundo a conceder férias anuais
remuneradas de 15 (quinze) dias consecutivos a empregados. E, ainda, que esse
direito era concedido, apenas, aos trabalhadores do Ministério da Agricultura,
Comércio e Obras Publicas, sendo previsto no Aviso Ministerial de 1889, expedido

pelo Ministro da Agricultura.

Salienta Cassar (2011), que esse direito foi estendido aos operarios
diaristas e ferroviarios em 1890 e, mais tarde, ampliou essa conquista para todos os
empregados em estabelecimento comerciais, industriais e bancarios, por meio da Lei
n°® 4.982/1925.

Segundo Cassar (2011), a eficacia desta lei no pais foi atingida, somente,
com a edigdo do Decreto n° 23.103/1933 e, aos poucos, varias categorias foram

alcangando o direito, por forga de varias alteragdes legais que ocorreram, até que o
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Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943, aprovou a Consolidagcado das Leis do
Trabalho, que incluiu todas as categorias de empregados em seus artigos 129 a
153.

O direito as férias, durante essa evolugao histéria, vem para alcangar a
todos os empregados, devido as finalidades de renovagao fisica e mental
necessarias ao seu bem estar. A autora consegue sintetizar a aplicacdo dessa

garantia destacando a extensao do direito (CASSAR, 2011):

“O direito as férias anuais remuneradas se aplica a todos os empregados e
até a alguns trabalhadores ndo regidos pela CLT. Desta forma, as férias sao
direito dos empregados diretamente regidos pela CLT ou quando sua
aplicacado se der de forma subsidiaria ou, ainda, quando a lei determinar:
rurais; domeésticos, avulsos, funcionarios publicos civis e militares.”
(CASSAR, 2011)

Cassar (2011) ressalta, ainda, que o numero de dias de férias concedidos
foi se ampliando com o passar do tempo e conforme os ditames do pais que
concedida. O periodo de gozo de férias, com o passar do tempo, foi adquirindo uma
maior amplitude até chegar a 30 (trinta) dias, tendo em vista uma tendéncia

internacional.

Segundo Delgado (2012), a Convengao n° 132, da Organizacao
Internacional do Trabalho, concluida em 1970, é o diploma internacional que regula
as férias anuais remuneradas que entrou em vigor no Brasil a partir de 1999. Esse
diploma foi inspirou a redagao do novo capitulo celetista de férias, que passou a
vigorar no Brasil em 1977, alterando os artigos 129 a 153, da Consolidac&o Leis do
Trabalho.

1.3 FUNDAMENTOS DAS FERIAS

Garcia (2011) mostra a importancia do periodo de férias, justificando que
‘¢ um periodo mais extenso de descanso ao empregado, de modo a evitar

problemas de saude decorrentes do cansago excessivo”.

Garcia (2011) nao se cansa de enfatizar o fim ultimo da preservagao da
saude do trabalhador, justificando a necessidade de conceder-lhe as férias. Sua

importancia é tdo grande que é um direito indisponivel e irrenunciavel. O
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empregador ndo tem poder discricionario sobre sua concessao, a nao ser a definicdo

do periodo de concesséo, e dentro de um limite de tempo.

Trata-se de um direito trabalhista de ordem fundamental, essencial a
seguranca e medicina do trabalho, que interrompe o contrato de trabalho sem

prejuizo da remuneracao. (GIGLIO, 1978)

Giglio (1978) esclarece que os fundamentos do direito as férias ndo foram

consignados nos diplomas internacionais, senao vejamos:

“As Convengdes Internacionais da OIT sobre férias ndo consignam
fundamentos; entre as Recomendagdes uma Unica, a de n° 47, de 1936,
declara no preambulo, genericamente, que a finalidade das férias é
‘oferecer aos trabalhadores uma possibilidade de descansar, distrair-se e
desenvolver suas faculdades’, o que representa muito pouco no sentido de
revelar as razbes especificas que lastrearam esse tipo de repouso.”
(GIGLIO, 1978)

Embora as normas que regulam direito as férias pouco reportem a seus
fundamentos, essa garantia vem sendo justificada pelas possibilidades que da ao
empregado de descansar e desenvolver-se no convivio familiar e social. (GIGLIO,
1978)

Cassar (2011), afirma que “um periodo maior de descanso permite uma
melhor reposi¢céo de energia e restaura o equilibrio orgéanico” e lembrando Arnaldo

Sussekind, afirma que “as férias se constituem em forma de higiene social e mental”.

Cassar (2011), evidenciando a concessao do direito a férias, acrescenta
uma finalidade indicada por Sussekind ao rol dos cinco fundamentos para as férias

apontados por Mozart Russomano, a saber:

“a) Fisioldgico: o excesso de trabalho traz fadiga. O repouso continuo por
30 (trinta) dias repbe as energias. E Gabriel Saad acrescenta que:

“Sob o angulo fisiolégico, ndo se sabe ao certo qual o tempo de repouso
anual de que precisa o trabalhador. Mas, de qualquer modo, o assalariado
necessita cada ano interromper seu labor, para descansar durante um lapso
de tempo predeterminado em lei. Consideragbes que nos deixam
compreender a faculdade legal dada ao empregado de converter em
pecunia um tergo do periodo de férias a que tiver direito.;

b) Econémico: o empregado descansado produz mais € com maior
satisfagao;

c) Psicolégico: o afastamento do trabalho propicia momentos de
relaxamento, diversdo, viagens ou descanso. Este necessario repouso
ajuda no equilibrio mental do trabalhador;

d) Cultural: consiste em que o trabalhador tera abertura para novas
culturas;

e) Politico: as férias sdo utilizadas como mecanismo de equilibrio da
relagcéo trabalhador x empregado;
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f) Social: permite que o trabalhador usufrua da companhia de sua
familia, dos amigos e da sociedade.” (CASSAR, 2011) (grifo nosso)

O delinear das varias teorias sobre os fundamentos das férias, € possivel
compreender que o empregado deve ser considerado como um todo. As garantias
disponibilizadas para o bem estar de seu trabalho correspondem a todas as areas
de sua vida, de modo particular os bens imateriais, e desconsiderando esses

fundamentos, o risco de prejuizo para o empregado e a sociedade € iminente.

1.4 NATUREZA JURIDICA DAS FERIAS

Definir a natureza juridica de uma figura do Direito é classifica-la “no
conjunto de figuras proximas. A pesquisa acerca da natureza juridica permite o
encontro da sistematicidade do Direito ou de ramo seu componente, através da
distribuicdo e aproximagcao légica de seus diversos institutos integrantes.”
(DELGADO, 2012)

Salienta Delgado (2012) que, no tocante as férias, sdo alcangadas
algumas conclusées ja bastante sedimentadas pela doutrina, dentre elas, “que as
férias ndo tém carater de prémio”. E um direito trabalhista correspondente ao
descanso anual remunerado obrigatorio em relacdo a empresa, onde o trabalhador
tem direito de usufruir, desde que sejam cumpridas as condi¢cbes referentes ao

periodo aquisitivo.

Portanto, compreende-se com o0 ensino do doutrinador que para a
aquisicao do direito as férias, o trabalhador ndo precisa demonstrar merecimento,
ele é resultado das condigcdes inerentes ao contrato de trabalho assinado entre as
partes. (DELGADO, 2012)

Delgado (2012) ensina que “ndo tém seu fundamento instituidor
exclusivamente no interesse individual do empregado”, mas também em
“consideracodes relacionadas a uma politica de saude publica e bem-estar coletivo,
além de propiciarem, objetivamente, a prépria constru¢ado da cidadania na sociedade

democratica”.

O esforgco despendido pelo doutrinador para a definicdo da natureza

juridica das férias, neste contexto, visou classifica-las de forma diferenciada dentro
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do “conjunto das diversas parcelas integrantes do contrato de trabalho” ao qual o
trabalhador estiver submetido, assim, a classificacdo da natureza juridica das férias,
sera em funcao de sua efetiva fruicdo, de seu gozo no curso do contrato, em salarial;
e em funcdo do nao efetivo gozo no curso do contrato, em indenizatéria, sendo que

a aquisicado desta parcela do contrato trabalhista foi frustrada. (DELGADO, 2012)

Dentro dessa classificacdo diferenciada, apontada por Delgado (2012),

sdo parcelas de férias que possuem natureza juridica salarial:

a) A devida e paga ao empregado, acrescida de um tergco constitucional,
durante o contrato de trabalho; (DELGADO, 2012)

b) A remuneratoria, acrescida de um tergo constitucional, devida mesmo
ap6s o contrato, desde que para estritos fins de cotejo hierarquico de créditos de
faléncia (artigos 148 e 149, da Consolidagao das Leis do Trabalho). Tecnicamente,
esta parcela tem carater indenizatério, contudo, por indenizar férias ndo gozadas no
periodo contratual, ganha carater salarial, por expressa determinagao legal.
(DELGADO, 2012)

E as que possuem natureza juridica indenizatoria:

a) A dobrada referente as férias vencidas (BRASIL, 2012), sejam as
gozadas extemporaneamente durante o contrato, ou as vencidas indenizadas apds

seu rompimento (indenizadas na resciséo); (DELGADO, 2012)

b) A devida e paga ao empregado, acrescida de um tergo constitucional, a
titulo de férias ndo gozadas (vencidas, simples ou proporcionais), na rescisao do
contrato ou apds a extingédo deste; (DELGADO, 2012)

c) A resultante da conversdo de parte das férias em pecunia, mais
conhecido como “abono celetista de férias” (artigos 143 e 144, da Consolidacéo das
Leis do Trabalho); (DELGADO, 2012)

d) As suplementares pagas ao empregado no instante de inicio do gozo
de férias (abono, gratificacdo convencional, regulamentar ou normativa de férias),
por forga do contrato, regulamento empresarial ou norma coletiva, em virtude de
expressa determinagao legal (artigo 144), desde que nao suplantem o equivalente a
20 (vinte) dias de salario mensal. (DELGADO, 2012)
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Por conseguinte, as parcelas que possuem natureza juridica indenizatoria
sdo excluidas do salario de contribuigdo previdenciario, configurando o seu carater
indenizatério. (DELGADO, 2012)

Para Giglio (1978), o critério para se considerar a natureza juridica das
férias no campo trabalhista predomina o propdsito de protegdo dos valores
imateriais, entre eles o descanso mental usufruido sem prejuizo do salario. A falta de
férias acarreta um dano ao equilibrio psiquico do trabalhador, que deve ser

ressarcido.

A norma legal que garante ao empregado o direito ao gozo das férias é de
ordem publica — portanto, irrenunciavel. Havendo clausulas contratuais alusivas a
renuncia, elas serao nulas, pois é de interesse da sociedade que o empregado goze
de boa saude, para que continue sendo util a coletividade e ao seu grupo familiar
(GIGLIO, 1978).

Segundo Giglio (1978), inexiste entre nds solugao legal mais condizente
com a indole do Direito do Trabalho, de prote¢cdo aos bens imateriais do homem
(saude, tranquilidade, segurancga, etc.), adotou-se a técnica civilista de substituir o
cumprimento de uma obrigagdo pela de pagar uma verba, que ndo compensa a

perda daquele bem imaterial.

Giglio (1978) da énfase ao Direito Civil como sendo a fonte para justificar,
por meio das teorias da responsabilidade objetiva, o dever do empregador pelo
pagamento de indenizagcdo, mesmo quando nenhuma culpa |Ihe caiba (risco criado,

responsabilidade sem culpa, risco da empresa, etc.).

Giglio (1978) esclarece, ainda, que a quase totalidade dos doutrinadores
consideram a pratica de converter o gozo do descanso das férias em pagamento de
uma verba, continuando o empregado em suas atividades laborais sem interrupgao,

como uma das grandes deficiéncias da legislacéo brasileira.

Ressalta, ainda, Giglio (1978), que o pagamento de férias trata-se de
manobra flagrantemente ilegal, passivel de nulidade com fundamento no artigo 9°,
da Consolidacao das Leis do Trabalho, que dispde que: “serdo nulos de pleno direito

os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos
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preceitos nela contidos”, por ser o direito as férias um descanso de ordem publica,

portanto, irrenunciavel e inegociavel.

1.5 CLASSIFICACAQO DAS FERIAS

Segundo Delgado (2012), a fixagao da data de entrada de gozo de férias
pode seguir 2 (dois) procedimentos, tendo em vista a classificagdo existente para
sua concessao pelo empregador, que é a forma de concesséao de férias individuais e

a concessao de férias coletivas.

Ressalta Delgado (2012) que as férias individuais sdo aquelas fixadas de
modo especifico para cada empregado envolvido. Ja as férias coletivas s&o aquelas
fixadas de modo genérico, envolvendo uma pluralidade de empregados que devem

se submeter as regras comuns estabelecidas.
1.5.1 Férias Individuais

Essa modalidade de concessao de férias supde o cumprimento de certos

atos administrativos, quer pelo empregador quer pelo empregado.

Esclarece Delgado (2012), que o empregador devera comunicar ao
empregado, por escrito, com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, a respeito da
data de suas férias, em cumprimento do artigo 135, caput, da Consolidacao das Leis
do Trabalho, anotando-as na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social obreira e no
livro ou fichas de registro de empregados, conforme paragrafos 1° e 2° do mesmo

artigo.

Acrescenta que a remuneracdo das férias acrescida de um tergo
constitucional, do abono pecuniario (se houver) e da metade do 13° (décimo terceiro)
salario (se requerida previamente pelo empregado), com fulcro na Lei n°® 4.749/1965,
artigo 2°, paragrafo 2°, devera ser paga até 2 (dois) dias antes do inicio da fruicao
das férias, em cumprimento da legislagao trabalhista em seu artigo 145 (DELGADO,
2012)

E, ainda, salienta que é corresponde a falta grave o nao pagamento das
verbas trabalhistas antes do inicio do gozo das férias pelo empregado, visto que a
mora prejudicara o efetivo gozo da vantagem do descanso anual. Devido a este
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prejuizo, porventura causado pelo empregador, o empregador é passivel de pena de
indenizagdo correspondente ao dobro dos valores que deveriam ser pagos.
(DELGADO, 2012)

Delgado (2012) explica que o empregado devera, em contrapartida,
requerer o pagamento de antecipagdo da metade do 13° (décimo terceiro) salario,
caso seja seu interesse; dar recibo no comunicado de férias; requerer, ainda, o
abono pecuniario, que corresponde a conversao de 1/3 das férias em pecunia, no
prazo de até 15 (quinze) dias antes do término do periodo aquisitivo, se houver
interesse, com fulcro no artigo 143, paragrafo 1° da Consolidagdo das Leis do
Trabalho; entregar sua carteira de trabalho para que o empregador efetue as
anotacgoes referentes a concessao das férias, antes de entrar em gozo; e, recebendo
a remuneragao, assinar os recibos correspondentes as verbas trabalhistas a que tem

direito.

Frise-se que o ndo cumprimento pelo empregado quanto a entrega da
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social para as anotagdes de praxe nao
possibilitara que este argua ndo cumprimento da obrigagédo quanto a concessao das
férias por auséncia do registro por sua propria culpa, pois o ato administrativo é
mera recomendagdo, valendo o fato de que o empregado usufruiu as férias no
periodo concessivo. (DELGADO, 2012)

1.5.2 Férias Coletivas

Assim como na concessao das férias individuais, deverao ser cumpridos

procedimentos.

Enfatiza Delgado (2012) que, devido a especificidade desta modalidade
de concessao de férias, os atos administrativos concentram-se mais em relacéo ao
empregador, que devera comunicar ao Ministério do Trabalho e Emprego, no prazo
e 15 (quinze) dias, a data de inicio e fim das férias coletivas, além dos
estabelecimentos ou setores abrangidos, com fulcro no artigo 139, paragrafo 3°, da
Consolidacao das Leis do Trabalho; devera, ainda, proceder a afixagao de aviso
correspondente nos respectivos locais de trabalho dos empregados.

Ensina o autor que o pagamento das verbas trabalhistas segue o0 mesmo

procedimento para a concessao das férias individuais, sendo que em relacdo ao
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abono pecuniario, este sera pago na mesma data, desde que as férias coletivas e a
conversdo de parte dela em pecunia tenham sido negociadas coletivamente.
(DELGADO, 2012)

Ha especificidade diversa das férias individuais em relagdo as anotagdes
na Carteira de Trabalho que poderdo ser efetuadas no momento da rescisao
contratual de cada empregado, conforme artigo 14, paragrafo 3°, da Consolidagao

das Leis do Trabalho visto o carater macigo das férias coletivas. (DELGADO, 2012)

1.6 A GARANTIA CONSTITUCIONAL DO DIREITO DE FERIAS
1.6.1 Direitos Sociais

Os direitos sociais s&o consagrados como fundamentos do Estado
democratico, pelo artigo 1° inciso IV, da Constituicdo Federal e “sao direitos
fundamentais do homem, caracterizando-se como verdadeiras liberdades positivas,
de observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a
melhoria de condi¢cbes de vida aos hipossuficientes, visando a concretizacdo da
igualdade social”. (MORAES, 2008)

Canotilho e Vital Moreira (apud, MORAES, 2008) ressaltam:

“a individualizacdo de uma categoria de direitos e garantias dos
trabalhadores, ao lado dos de carater pessoal e politico, reveste um
particular significado constitucional, do ponto em que ela traduz o abandono
de uma concepcédo tradicional dos direitos, liberdades e garantias como
direitos do homem ou do cidaddo genéricos e abstratos, fazendo intervir
também o trabalhador (exactamente: o trabalhador subordinado) como
titular de direitos de igual dignidade.”

Segundo Moraes (2008) o trabalhador subordinado que os autores se
referem é aquele que mantém vinculo de emprego para efeitos constitucionais de

protecao expressos no artigo 7°, da Constituicao Federal.

Ressalta, porém, que a Constituicado Federal n&do traz o conceito de quem
sao esses trabalhadores, e sim os dispositivos infraconstitucionais, adaptando-o ao
texto constitucional, considerando “aquele que trabalha ou presta servigos por conta
e sob a dire¢ao da autoridade de outrem, pessoa fisica ou juridica, entidade privada
ou publica”. (MORAES, 2008)
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Moraes (2008), atentando para a definicdo dos direitos sociais, no titulo
constitucional destinado aos direitos e garantias fundamentais, enfatiza suas duas

consequéncias imediatas, quais sejam:

“subordinagdo a regra da autoaplicabilidade prevista, no § 1°, do artigo 5° e
suscetibilidade do ajuizamento do mandado de injungdo, sempre que
houver a omissao do poder publico na regulamentagdo de alguma norma
que preveja um direito social e, consequentemente, inviabilize seu
exercicio”. (MORAES, 2008)

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, adotada em 10 de
dezembro de 1948, pela Organizagcao das Nacgdes Unidas, em Assembleia Geral,
consagra em seu art. XXII, que (MORAES, 2008):

“toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social e
a realizagéo, pelo esforco nacional, pela cooperagao internacional e de
acordo com a organizagdo e recursos de cada Estado, dos direitos
econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre
desenvolvimento da sua personalidade”. (MORAES, 2008)

A Constituicao Federal, por sua vez proclama, em seu artigo 6°, que “sao
direitos sociais a educagao, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados”. (MORAES, 2008)

O direito as férias, inerente ao contrato de trabalho, é consagrado pela
Consolidacao das Leis do Trabalho. A norma trabalhista em seu artigo 129 dispde
que “todo empregado tera direito anualmente ao gozo de um periodo de férias, sem
prejuizo da remuneracgdo” vindo ao encontro da disposi¢ao contida no artigo 7°,
inciso XVII, da Constituicdo Federal, que delimita um dos direitos sociais dos
trabalhadores urbanos e rurais, qual seja o “gozo de férias anuais remuneradas com,

pelo menos, um tergo a mais do que o salario normal”. (MORAES, 2008)

No entanto, a terceirizagdo — forma de transferéncia de mao de obra -
vem trazendo em seu bojo o problema da nao viabilidade do gozo de férias pelos
empregados que prestam servigos por meio desta forma de contratagao trabalhista.
(CASSAR, 2011)

O Estado e os empresarios lancaram méao desta modalidade de prestacao
de servigos como forma de diminuir seus custos, aumentar a eficiéncia da prestacao
de servicos, da produtividade e da competitividade, aumentar os investimentos e os

lucros — objetivos buscados em todos os tempos —, porém deixou faltar a norma
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regulamentadora que possibilite o usufruto das férias pelos empregados. (CASSAR,
2011)

Pretende-se, em atencdo as “diversas regras garantidoras da
sociabilidade e corresponsabilidade, entre as pessoas, os diversos grupos e
camadas socioeconOmicas” uma solugdo para assegurar uma existéncia digna ao
empregado terceirizado, de modo a atender aos ditames da justiga social, sustentar
a ordem econbmica pela valorizagdo de seu trabalho, tdo fundamental as
organizagdes, e a busca do pleno emprego, nos moldes do disposto no artigo 170,

inciso VIII, da Constituicdo Federal.

Portanto, esta solugcdo precisa ser providenciada, visto que ha uma

omisséao do poder publico que vem inviabilizando o exercicio de um direito social.
1.6.2 Direito a Seguran¢a no Emprego

Moraes (2008), analisando os direitos sociais preconizados na
Constituicdo Federal de 1988, consagrados no artigo 6°, discorreu sobre o direito a

seguranga no emprego:

“o direito a seguranga no emprego, que compreende a protecdo da relagao
de emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de
lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria e entre outros
direitos, impedindo-se, dessa forma, a dispensa injustificada, sem motivo
socialmente relevante.” (MORAES, 2008)

Na forma de contratagao terceirizada, a despedida do empregado sempre
ocorre devido a ruptura frequente do contrato entre as partes. Consequentemente o
contrato de trabalho € rompido, o empregado recebe as verbas trabalhistas, e,
quando nao é dispensado da prestacido de servico, € contratado pela nova empresa

para continuar no estabelecimento do tomador, sem usufruto das férias.
Nao ha nenhuma seguranga no emprego para esses empregados.

Para uma eficaz regulamentacdo dos direitos trabalhistas dos
empregados terceirizados, sera necessario instituir mecanismos de protecédo da
relagcdo de emprego, visto ser a terceirizagdo € uma forma de contratacdo onde ha

grande vulnerabilidade dos direito e garantias trabalhistas.

O Decreto n° 3.197/1999 traz apensada a Convencdo n° 132, da
Organizacao Internacional do Trabalho — OIT, (BRASIL, 1999) sobre férias anuais
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remuneradas, que determinou em seu artigo 11 o direito a um periodo de férias
remuneradas proporcional em caso de cessagao da relacdo empregaticia, sendo

vejamos:

“Toda pessoa empregada que tenha completado o periodo minimo de
servico que pode ser de acordo com o paragrafo 1 do Artigo 5 da presente
Convengdao devera ter direito em caso de cessagdo da relagéo
empregaticia, ou a um periodo de férias remuneradas proporcional a
duragéo do periodo de servigo pelo qual ndo gozou ainda tais férias, ou a
uma indenizacdo compensatoéria, ou a um crédito de férias equivalente.”
(BRASIL, 1999)

Pelo texto da Convencao verifica-se a importancia dada pela Organizagéo
Internacional do Trabalho ao usufruto das férias, pois foi permitido ao empregado,
em caso de cessagcao da relagcdo empregaticia, ter um periodo de férias
remuneradas proporcional, a uma indenizacdo compensatoria ou a um crédito de

férias equivalente.

A forma regularmente adotada pela norma trabalhista brasileira é a
indenizagao, que para o caso dos empregados terceirizados ndo atende aos ditames

da protecgao da relagdo de emprego. (DELGADO, 2012)
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CAPITULO Il - O DIREITO DE FERIAS REGULADO PELA CONSOLIDAGAO DAS
LEIS DO TRABALHO

2.1 NORMA INTERNACIONAL APLICADA

Segundo Delgado (2012), a Convengao n° 132, da Organizagao
Internacional do Trabalho, que regulamentou o instituto das férias, concluido em
1970, inspirou a redagao do novo Capitulo da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
que passou a vigorar em 1977, com a redagédo dada pelo Decreto Lei n° 1.535. Em
decorréncia, ndo despontam significativas disparidades entre a referida Convencgéo,

embora tenha ensejado debates sobre conflitos de normas juridicas.

Ressalta que a norma teve a intencdo de completar o conjunto dos
descansos trabalhistas para que o trabalhador pudesse sustar a prestacdo de
servicos e sua disponibilidade perante seu patrdo para recuperar e renovar suas

energias e para sua insercao familiar, comunitaria e politica. (DELGADO, 2012)

2.2 DISTINGOES TRAZIDAS PELA REGULACAO DAS FERIAS

Acompanhando o raciocinio Delgado (2012), depreende-se que as férias
atendem a metas relativas ao bem estar em plenitude, tanto quanto as demais
formas de descansos e intervalos regidos pela Consolidagao das Leis do Trabalho,
quando favorecem a ampla recuperacdo das energias fisicas e mentais do

trabalhador apos longo periodo de prestagao de servigos.

Além do mais, as férias sdo um instrumento de realizagdo da plena
cidadania do individuo na medida em que vai se integrando mais a familia, a
sociedade e ao ambito politico, colaborando para o desenvolvimento do pais.
(DELGADO, 2012)

Nesse contexto, entende-se que as férias tém uma grande importancia
econbmica, pois o trabalhador em férias pode buscar o lazer incrementando o
consumo e viabilizando a politica de desenvolvimento econémico e social em toda
parte do globo terrestre, gracas a oportunidade de integragdo a outras regidées no
pais e o exterior. (DELGADO, 2012)

Devido as dimensdes significativas e trabalhistas das férias, visto ser ideal

para a conservagao da saude e seguranga laborativa e de reinsercdao familiar,
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comunitaria e politica do trabalhador, ressalta Delgado (2012), que elas ndo tém
natureza de prémio, pois, para tal, vincularia a sua percepcdo a uma conduta que
levasse o trabalhador a merecé-la em face do interesse do empregador que
esperaria um maior retorno de suas atividades obreiras. Portanto as normas
trabalhistas d&o a elas efetivo carater de direito trabalhista, inerente ao contrato de

trabalho, sendo, assim, uma obrigagdo do empregador em sua concessao.

Diante dos fundamentos das férias que consideram o trabalhador como
um todo, e também beneficia a todos que estdo a sua volta, o legislador determinou
‘que o empregado ndo tenha apenas o direito de gozar as férias, mas também,
concomitantemente, o dever de frui-las abstendo-se de prestar servicos a outro
empregador, salvo se estiver obrigado a fazé-lo em virtude de contrato de trabalho
regularmente mantido com aquele”. (BRASIL, 1999; DELGADO 2012; SAAD, 2012)

2.3 A CARACTERIZACAO DAS FERIAS
2.3.1 Periodo contratual e fruicao das férias

Pela caracterizacdo apresentado por Delgado (2012), € imperativo que o
trabalhador goze suas férias tdo logo conclua o periodo aquisitivo, demonstrando a
forga de sua indisponibilidade, ndo havendo possibilidade, na ordem juridica, de ser
substituida, durante o cumprimento do contrato, por parcela em dinheiro ou ser

objeto de renuncia.

Esclarece Delgado (2012) que, conforme a Consolidagdo das Leis do
Trabalho, essa interrup¢ao do contrato de trabalho ocasionado pelas férias possui
um lapso de tempo de 30 (trinta) dias consecutivos, recebendo o empregado sua
meédia remuneratoria, como se trabalhando estivesse. Porém, quando ndo gozadas
no periodo concessivo, as férias devem ser imediatamente usufruidas pelo
trabalhador e, ainda, ser indenizadas, por nao ter sido observado o usufruto periodo

concessivo, em dobro de sua remuneragao.

Delgado (2012) ressalta que a Consolidagdo das Leis do Trabalho
atenuou parte dessa indisponibilidade ao permitir que o trabalhador converta 1/3 das
férias em pecunia, parcela conhecida como abono celetista de férias, no entanto,

acordos bilaterais entre trabalhador e empregador e mesmo os acordos e
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convengdes coletivas ndo podem ir além desse limite permissivo legal implantado

pela ordem heterébnoma.
2.3.2 A nao Pulverizadas das Férias ao Longo do Ano

A composicao do tempo de gozo das férias é formada por dias
sequenciais, ressalta Delgado (2012), e, ainda, mesmo que haja a converséo de 1/3,
deve-se observar a concessao de um numero minimo de dias para seu usufruto

autorizado pela lei trabalhista, ou seja, € obrigatoria esta observancia.

Alerta Delgado (2012), que a Consolidagao das Leis do Trabalho no artigo
134, paragrafo 1°, autoriza o parcelamento das férias, em casos excepcionais, em
dois periodos, um dos quais nao podera ser inferior a 10 (dez) dias, em regime de
tempo integral mensal de 30 (trinta) dias; e o minimo de 8 (oito) dias de férias
anuais, em regime de tempo parcial, com duracao trabalho semanal igual ou inferior

a 5 (cinco) horas diarias, artigo 130-A, inciso VI.

A Convencéao 132, artigo 8°, paragrafo 2°, da Organizagdo Internacional
do Trabalho, estipula que “uma das fragcbes do respectivo periodo devera
corresponder pelo menos a duas semanas de trabalho ininterrupto”, segundo
Delgado (2012), e conclui que o preceito da Convencao foi pela natureza meramente
dispositiva, pois impede que a forma preceituada pela Consolidacido das Leis do
Trabalho seja considerada ilegal, quando autoriza fragdo menor do que 10 (dez)
dias, tendo em vista a excegao ressalvada pelo dispositivo internacional ao permitir
que acordo bilateral estipule uma forma diversa daquela da Organizacao

Internacional do Trabalho.
2.3.3 A Multiplicidade de Obrigagoes de Natureza Diversa das Férias

Segundo Delgado (2012), o direito trabalhista das férias imp&e obrigacdes
entre empregador e trabalhador que ndo podem ser violadas. O empregador deve
determinar a data de férias de seu empregado, dispensando-o do compromisso

contratual, essas sao as obrigacbes empresariais de fazer do empregador.

Ressalta, ainda, que deve pagar antecipadamente o salario
correspondente ao periodo em que o trabalhador gozara as férias, acrescido de 1/3
do salario e, caso o interessado tenha optado pela parcela de indenizagao de férias,

o valor correspondente aos dias convertido em pecunia € a metade do décimo
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terceiro salario, isso se requerido tempestivamente pelo trabalhador, sdo essas as
obrigacdes empresariais de dar. (DELGADO, 2012)

Delgado (2012) ressalta, ainda, que o empregador tem a obrigagcao
empresarial de ndo fazer, que corresponde a nao requisitar o trabalhador no periodo
de suas férias, frustrando suas férias. Esse periodo de descanso nao pode ser
violado, por um chamado no curso das férias, que, caso ocorra, sera interrompido

dependendo do numero de dias ja gozado.

O autor demonstra a contrapartida do trabalhador que tem a obrigacéo de
fazer relativa ao seu gozo de férias, que € um direito indisponivel. Ele ndo pode se
recusar a tirar suas férias. Tem, ainda, a obrigacao de néo fazer, determinada por
lei, que o proibe de assumir qualquer outro compromisso contratual de trabalho que
frustre os objetivos de suas férias que é o descanso de suas atividades laborativas,
exceto se ja possuia outro compromisso referente a contrato precedente.
(DELGADO, 2012)

2.3.4 As Férias e seu Efeito Interruptivo do Contrato

Pode-se compreender pelos ensinamentos de Delgado (2012), que o
trabalhador em gozo de férias deixa de realizar sua atividade contratual principal,
nao deixando, por isso, de fazer jus aos seus direitos trabalhistas, correspondentes
ao salario e seus reflexos, ou seja, sdo preservadas todas suas vantagens
contratuais, exceto parcelas inerentes ao contrato de natureza indenizatéria, como,

por exemplo, o fornecimento de vale transporte.

2.4 EFEITOS DAS FERIAS NA EXTINCAO DO CONTRATO

Existem 3 (trés) situagbes que surtem efeitos na extingdo do contrato de
trabalho, que sao registradas por Delgado (2012). Sao as férias vencidas, as simples

€ as proporcionais.

Segundo o autor, as férias vencidas, aquelas em que o periodo aquisitivo
€ 0 concessivo ja se consumaram sem que o empregador tenha cumprido sua

obrigacdo em relacdo ao empregado. Com a extincdo do contrato elas serao
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indenizadas sempre pelo valor dobrado, conforme o disposto no artigo 146, da
Consolidacao das Leis do Trabalho. (DELGADO, 2012)

Explica o autor que as férias simples, aquelas em que o periodo aquisitivo
se completou, mas ainda esta dentro do periodo concessivo para fruicao pelo
empregado, e o empregador ndo se encontra inadimplente. Com a extingdo
contratual, cabera indenizagédo, no entanto, pelo valor normal que seriam pagos por
ocasiao do gozo das férias. (DELGADO, 2012)

Ressalta Delgado (2012) que as parcelas indenizatorias, referentes as
férias vencidas e simples, serdo pagas segundo o salario da época da resciséo
(ultimo periodo aquisitivo), ndo importando a causa de extingdo ou pacto
empregaticio, por ter se tornado direito adquirido desde o cumprimento do requisito

temporal.

Em relacdo as férias proporcionais, aquelas em que o periodo aquisitivo
ainda nao se completou, Delgado (2012) ensina que esta situagao existira quando o
pagamento proporcional dos valores for a base do percentual de 1/12 (um doze
avos) por més. A fracdo de més acima de 14 (quatorze) dias corresponde a 1 (um)

més no coOmputo das férias (artigo 146, da Consolidagao das Leis do Trabalho).

E, ensina, ainda, que as parcelas indenizatoérias, referente as férias
proporcionais, serdo pagas segundo o salario da época da rescisdo (ultimo periodo
aquisitivo), no entanto, caso a ruptura contratual tenha sido por justa causa, nao
cabera o pagamento da indenizagido, por nao existir, ainda, o direito adquirido das
férias ou por ser o direito condicionado. (DELGADO, 2012)

Esclarece Delgado (2012), que as demais modalidades de ruptura de
férias proporcionais tém efeitos diferenciados, embora a indenizagao deva ser paga,

vejamos:

a) Na ruptura por culpa reciproca restara paga pela metade da
indenizagao referente as férias proporcionais, seguindo os moldes estabelecidos no
artigo 484 e no paragrafo 2° artigo 18 da Lei n° 8.036/1990, tendo essa forma de
pagamento da indenizacdo ratificada pela Sumula14, do Tribunal Superior do
Trabalho; (DELGADO, 2012)
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b) Por pedido demisséo pelo empregado, ndo havera distingdo entre
contratos de trabalho com duragdo superior ou inferior a 12 (doze) meses, nos
moldes do paragrafo unico o artigo 146 da Consolidacdo. A Convengéo n° 132, da
Organizacao Internacional do Trabalho e a nova redacdo da Sumula 261, pois
possibilitaram que em qualquer situacédo, nao importando a duragcdo do contrato ou
pacto empregaticio, o empregado receba a parcela referente as férias proporcionais;
(DELGADO, 2012)

c) Na ruptura por rescisdo indireta, preconizada no artigo 483, da
Consolidagcao das Leis do Trabalho, ou por qualquer fato da administragcdo da
empresa, cujo 6nus recaia sobre o empregador, também é devida a indenizacéo de
feris proporcionais. (DELGADO, 2012)

Portanto, os ensinamentos de Delgado (2012) e demais doutrinadores
nos esclarecem que, havendo a cessacédo do contrato de trabalho a legislagao
obriga o empregador a indenizar o empregado, no entanto, essa obrigagéo
contratual ndo € suficiente pra amparar os empregados terceirizados em seus

direitos.

A pratica reiterada de rescisdes contratuais que envolvem empregados
terceirizados nao possibilita a eles o gozo de suas férias, e o pagamento de
indenizacdo ndo compensa a falta do descanso necessario a recuperagao das

energias da qual necessitam.

Nesta esteira, pode-se verificar que a dindmica dos contratos ndo precisa
ser profundamente alterada para que seja possivel inserir um mecanismo que
possibilite que os empregados terceirizados usufruam de seu descanso anual. Os
mecanismos adotados sdo para compensar as férias ndo gozadas na extingdo dos
contratos e tem a finalidade de indenizar pelo direito adquirido. No entanto, essas
medidas ndo sdo suficientes para o alcance do objetivo que o direito as férias

requer.

O que se propde € a inclusdo de procedimento que permita a execugao
do contrato, possibilitando que esses valores sejam transferidos para um fundo
antes de serem entregues aos respectivos empregados na época oportuna do gozo

de suas férias, como parcela de férias. Esse fundo seria um elo para possibilitar que
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a nova empresa contratante dos empregados terceirizados possa gerir suas férias

sem maiores custos.

2.5 AQUISICAO DO DIREITO DAS FERIAS

Todo trabalhador tem direito anualmente ao gozo de um periodo de férias,
que corresponde ao descanso remunerado apds um periodo aquisitivo de 12 (doze)
meses subsequentes a data em que tiver adquirido o direito, sem prejuizo da
remuneragao (BRASIL, 2012). As férias serdo concedidas por ato do empregador,
artigo 134, em decorréncia da assiduidade do empregado dentro do periodo

aquisitivo para realizar suas atividades laborais.

Ressalte-se que em contratos de duracao inferior a doze meses o periodo

aquisitivo das férias sera menor, ajustando-se a sua realidade.

Delgado (2012) esclarece que para o codmputo do periodo aquisitivo tem-
se como termo inicial o primeiro dia do contrato de trabalho assinado entre as partes.
Toda a extensdo do contrato até 12 (doze) meses é considerada, adquirindo o
trabalhador, assim, o direito as férias. Portanto, ndo se exclui o periodo de férias

usufruido no inicio da contagem de um novo periodo aquisitivo.

Saad (2012) ressalta que n&o obstante ser o empregador a definir a
época de concessao das férias ao trabalhador, ele ndo pode fixar termo inicial que
recaia em dias de feriados ou de descanso. Existem limites impostos em funcao dos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade. A pratica lesiva aos direitos dos

trabalhadores acarreta o dever de indenizar pelos dias.

Segundo Delgado (2012), alguns fatores podem prejudicar a aquisicéo
das férias pelo trabalhador, tais como, a auséncia injustificada ao trabalho por mais
de 32 (trinta e dois) dias ao longo do periodo, pois, como exposto acima, por sua
assiduidade serao concedidas as férias por ato do empregador, mas incorrendo o
trabalhador em faltas injustificadas durante o cumprimento do periodo aquisitivo,

perde todo seu direito.

Delgado (2012) relembra que, sempre em contratos a tempo parcial, o
numero de faltas injustificadas é definido pela proporcionalidade, ou seja, superior a
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7 (sete) dias, ndo perdendo, porém, todo seu direito como no de tempo integral, mas
a metade de sua fruicdo. (BRASIL, 2012)
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CAPITULO Il - TERCEIRIZAGAO DE MAO DE OBRA

A terceirizagcdo € a relacdo ftrilateral formada entre trabalhador,
intermediador de mao de obra e o tomador de servigos, caracterizada pela nao

coincidéncia do empregador real com o tomador. (CASSAR, 2011)

Cassar (2011) referindo-se a terminologia terceirizagdo afirma que
também pode ser conhecida como desverticalizacao, exteriorizacdo, subcontratacao,

filializacado, reconcentragao, focalizagao, parceria. (apud CASSAR, 2011)

Segundo Delgado (2012), é o fenbmeno pelo qual se dissocia a relagao
econdmica de trabalho da relac&o justrabalhista que lhe seria correspondente. E o
mecanismo juridico que permite a um sujeito de direito tomar servicos no mercado
de trabalho sem responder, diretamente, pela relacdo empregaticia estabelecida

com o respectivo trabalhador.

Na contratagéo terceirizada ndo ha vinculo empregaticio entre o tomador
final e o empregado prestador de servigo terceirizado e segundo Cassar (2011), na
terceirizagdo o vinculo do empregado se forma com o empregador aparente

(empresario prestador de servigos terceirizados).

Portanto, é a forma que os tomadores de servicos adotaram para alocar
mao de obra a fim de realizar atividades em seu estabelecimento, quando
inexistente em seu quadro de pessoal os profissionais qualificados para desenvolvé-
las. Pois, existindo tais profissionais, sujeitara a tomadora ao reconhecimento do
vinculo empregaticio ao empregado prestador de servigos terceirizados com o
empregado paradigma, devido ao expresso no artigo 461, da Consolidagao das Leis
do Trabalho, o qual dispbée que quando os empregados desenvolvem fungdes
idénticas na mesma localidade e para o mesmo empregador devera ser pago
idéntico salario. (DELGADO, 2012)

Para que seja inviabilizado o pedido de equiparacéo salarial na prestagao
de servigo intermediada, o liame empregaticio deve ser estabelecido com a empresa
prestadora de servigos que disponibiliza essa mao de obra no estabelecimento da

tomadora, salienta Delgado (2012).
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3.1 O VINCULO ENTRE AS PARTES CONTRATADAS

Existe uma relacdo de emprego entre o empregado terceirizado e o
empregador da empresa prestadora de servigos terceirizados, decorrente do
contrato de trabalho preconizado no artigo 442, caput, da Consolidagao das Leis do
Trabalho. Este contrato é individual e pode ser consumado a partir de um acordo
tacito ou expresso, significando que ha manifestacdo de vontade entre as partes.
(DELGADO, 2012)

A natureza juridica, na visdo de Garcia (2011), € de negdcio juridico, pois,
mediante a declaragdo bilateral de vontades, atos juridicos s&o praticados
voluntariamente, com o fim de produzir efeitos juridicos proprios, cujo objeto

imediato é a prestagao de servigos.

O vinculo entre o tomador, que nado seja ente publico, e a empresa
prestadora de servigos terceirizados decorre de outra modalidade, ou seja,
comercial. Verifica-se que, sendo a Administragdo Publica a parte tomadora de
servigos, o contrato € administrativo e sempre precedido de licitagdo. (GARCIA,
2011)

A iniciativa legislativa pode mediar esta manifestacdo de vontades no
interesse das partes, ja que existe a liberdade para sua concretizagéo, permitindo
que os contratos de trabalho terceirizados possam ser tratados de forma
diferenciada como diferenciada é a prestacao de servicos advinda da terceirizagao
por sua especificidade, devido a vulnerabilidade da contratacdo com a empresa

prestadora de servigos terceirizados. (SAAD, 2012)

Ao tomador de servicos ndo importa quem € a pessoa que venha a
desempenhar o0 encargo objeto do contrato, pois entre ele e o empregado
terceirizado ndo ha a pessoalidade, requisito da relagcdo de emprego. Acontece que,
com a mudanga da empresa, muitas vezes, por interesse da administracdo, um
determinado empregado que rompeu o contrato com a tomadora continua no

estabelecimento prestando os servigos. (GARCIA, 2011)

Termina o vinculo com a empresa prestadora de servigos contratada pelo

tomador, mas empregado nao interrompe sua prestacdo de servigos no
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estabelecimento da tomadora. Permanece trabalhando sem que haja interrupgao até

que seja assinado o contrato de trabalho com a nova empresa.

O empregado recebe todas suas verbas trabalhistas, inclusive as
referentes as férias, € reaproveitado no estabelecimento do tomador de servigos,
apods ser contratado pela nova empresa, e nao usufrui suas férias, pois iniciou novo

periodo aquisitivo.

Diante da wvulnerabilidade do contrato de trabalho terceirizado, o
empregado é reaproveitado pela nova empresa, nao usufrui as férias, continua a
trabalhar, devido ao fato de ndo ser garantido que a empresa que esta rompendo o
contrato com o tomador possua outros contratos de prestagdo de servigcos que
possibilite conservar aquele empregado. Portanto, permanecendo o empregado no
estabelecimento do tomador, os indices de desemprego por conta desta alteragao

contratual ndo aumentam.

O Tribunal Superior do Trabalho quando elaborou o Incidente de
Uniformizacado de Jurisprudéncia, com referéncia ao Enunciado 256 de 1986, para
melhor adequar a terceirizacdo de forma a proteger os direitos do empregado,
limitou essa forma de contratagdo ao trabalho temporario e ao servigo de vigilancia
previstos na Lei n® 6.019/1974 e na Lei n° 7.102/1983, no entanto, com o passar do
tempo, o entendimento foi modificado devido a crescente aceitacdo da terceirizagao
e o Enunciado foi cancelado com a edicdo da Sumula 331 de 1993. (BRASIL, 1993;
DELGADO, 2012)

No entanto, € importante ressaltar a maestria da ementa do incidente,
transcrito na obra de Garcia (2013), que contou com licbes de Américo Pla

Rodriguez, em defesa dos principios do Direito do Trabalho, vejamos:

“Contrato de trabalho. Interposta pessoa. Posigao do tomador dos servigos.

1. A regra conduz a existéncia da relagdo juridica, do vinculo empregaticio,
com o tomador dos servicos porquanto ‘considera-se empregador a
empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econOmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigos’
(artigo 2° da Consolidagdo das Leis do Trabalho), sendo que a ordem
econdmica e social, tendo por fim realizar o desenvolvimento nacional e a
justica social, repousa em principios basicos, dentre os quais destacam-se a
valorizacdo do trabalho como condigédo da dignidade humana, a harmonia e
solidariedade entre as categorias sociais de produgdo e a expansao das
oportunidades de emprego produtivo (artigo 160 da Constituigdo Federal).
Exsurge como direito assegurado constitucionalmente aos trabalhadores a
liberdade de escolha do empregador, bem como a integracdo na vida e no
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desenvolvimento da empresa, com participagdo nos lucros e,
excepcionalmente, na gestao, embora condicionados ao estabelecido em lei
(artigos 153, §36, e 165, inciso V). 2. A excegdo — e, por isso mesmo, 0s
preceitos que a prevéem sao merecedores de interpretagao restrita — indica
a possibiidade de o tomador dos servicos n&o assumir, direta e
imediatamente, os 6nus trabalhistas, valendo-se, para tanto, de contrato de
natureza civil, formalizado com outrem e esta limitada ao trabalho
temporario e ao de vigilancia. 3. O marchandage — Os primeiros
movimentos contrarios a exploragdo do homem pelo homem surgiram na
Franca, apos a vitéria da Revolugdo. Em 1° de margo de 1848, na Primeira
Sessdo da Comissao do Governo para Trabalhadores, pleitearam estes e
obtiveram a aboli¢do da triste figura, conforme revela, com percuciéncia,
Evariso de Moraaes Filho; em ‘Direito do Trabalho — paginas de histéria e
outros ensaios’ — LTr, porque a maior queixa contra 0 marchandage vem
precisamente disto ‘... o lucro do intermediario nada mais é do que uma
retirada antecipada sobre o salario..’ (Salle). 4. A fraude a direitos
trabalhistas — No corpo da Consolidagdo das Leis do Trabalho, tem-se
salutar preceito: ‘Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos
na presente Consolidagao’. 5. Os principios regedores do direito do trabalho
— Conforme Pla Rodriguez, reinam o da protecdo do hipossuficiente, o da
irrenunciabilidade, o da continuidade do vinculo e os da realidade,
razoabilidade e boa-fé. 6. A questao social — ‘O trabalho é a pedra de toque
de toda a questdo social, sendo imperativo reconhecer a primazia que
possui sobre o capital’ (Jodo Paulo Il — Laborem Exercens). ‘O trabalho ndo
€ uma mercadoria sujeita a lei da oferta e da procura, que se pode
especular com salarios, com a vida dos homens, como se faz com o trigo, o
agucar, o café (Leao XIIl, Enciclica ‘Rerum Novarum’ — 1891 — repetido 50
anos apos por Jodo XXIII). 7. A conseqiiéncia da fraude — Salvo os casos
previstos em lei, é ilegal a contratacido de trabalhadores, por empresa
interposta, exsurgindo o vinculo empregaticio diretamente com o tomador
de servigcos. Referéncias: Convencgao Internacional nimero 122, de 1964 —
OIT (promulgada pelo Decreto 66.499, de 27 de abril de 1970; Constituigéo
Federal, artigos 153, § 36, 160, incisos Il, IV e VI, 165, inciso V,
Consolidagao das Leis do Trabalho, artigos 2°, § 2°, 3°, 9° e 442 a 444; Leis
5.645/1970, artigo 3°, paragrafo unico, 6.019/1974 e 7.102/1983; Decreto-lei
267, artigo 10, paragrafos 7° e 8°, RODC — 533/83 — Ac. TP-968/85 e RODC
— 203/84 - Ac. TP-2488/85. Precedentes — Recursos de Revista 5492/80,
6713/80 e 1474/85, da Primeira Turma; 2150/74 189/79, 4137/78, 138/79 e
889/81 da Segunda Turma e 402/81 da Terceira Turma” (TST-IUJRR
3442/1984, Ac. 2208, Tribunal Pleno, Rel. Marco Aurélio, j. 4.9.1986, DJ
10.10.1986). (BRASIL, 1986)

Essa ementa continua atualizada para sua aplicacdo em nossos dias,
porém, ao ser o Enunciado 256 substituido pela Sumula 331, apesar da ampliacao
do campo de incidéncia para a admissdao de mao de obra para execugao de
atividades da area meio das organizagbes, esse magnifico raciocinio parece que

perdeu seu sentido, visto que o trabalho do empregado foi desvalorizado.

Atendendo as expectativas de mercado com a diminuicdo de custos,
dentre outras vantagens trazidas, a terceirizacdo alcangou seu espago na

sociedade, no entanto, varios problemas vém acompanhando essa forma de
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contratagao, pois ocorrem prejuizos para a classe trabalhadora (hipossuficiente), que

precisa de um meio de subsisténcia para si e sua familia.

A terceirizagdo ampliou a oferta de emprego, no entanto, nega-se outros
direitos em nome do baixo daquele baixo custo, do lucro e da competitividade,
porque para alcangar seus objetivos naturais do ambito empresarial, administrativo,
econdmico, com mais eficiéncia na prestacdo de servicos e na producédo dos bens,
alguns principios sao abandonados, pois, ndo existem mecanismos suficientes para

uma justa utilizacdo dessa forma de contratacgao trilateral. (CASSAR, 2011)

3.2 TERCEIRIZAGCAO LICITA

Segundo Cassar (2011), terceirizagao licita € aquela prevista na Sumula
331 do Tribunal Superior do Trabalho nao havendo pessoalidade e subordinacdo ao

tomador de servigos.

Para Garcia (2011), refere-se as contratagbes de servigos de vigilancia,
regulados pela Lei n° 7.102/1983, de conservagcdo e limpeza e de servigos
especializados ligados a atividade meio do tomador, desde que n&o haja a
pessoalidade e a subordinagdo direta, conforme disposto na Sumula do Tribunal

Superior do Trabalho.

3.3 TERCEIRIZACAO ILICITA

Na terceirizagao ilicita, ao invés, empresa contratante e a contratada séo
uma unica empregadora, sendo possivel a incidéncia da equiparagao salarial do
trabalhador terceirizado aos profissionais no quadro da tomadora, empregados

paradigmas, por existir uma fraude trabalhista. (CASSAR, 2011)

O Egrégio Tribunal Superior do Trabalho, por meio da 1? Segao de
Dissidios Individuais, assentou ementa em acérdao, manifestando-se sobre a
equiparacado salarial no sentido de concedé-la ao empregado da contratada
equiparando-o aos empregados da contratante, in verbis:

‘RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO PELA PROBANK.
TERCEIRIZACAOQ. Isonomia salarial. Empregados da empresa prestadora
de servigcos. Empregados da empresa da tomadora. O entendimento
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reiterado desta corte é no sentido de conceder a equiparagao salarial, a fim
de se evitar a ocorréncia de tratamento discriminatério entre empregados da
empresa prestadora de servigos e os da tomadora, e observado o exercicio
das mesmas funcdes, esta corte entende serem devidos os direitos
decorrentes do enquadramento como se empregado da empresa tomadora
fosse, tanto em termos de salario quanto as condigbes de trabalho. Por
disciplina judiciaria ressalvo meu entendimento pessoal e adoto a diretriz da
maioria. Recurso de embargos de que se conhece e a que se nega
provimento. Recursos de embargos interposto pela Caixa Econdmica
Federal isonomia. Terceirizagao. Prejudicado o exame do tema (TST; E-RR
138/2007-054-18-00.7; Rel. Min. Jodo Batista Brito Pereira; DEJT
26.602009; P. 148) (BRASIL, 2007)

3.4 FUNDAMENTOS DA TERCEIRIZACAO

Acompanhando os ensinos de Delgado (2012), entende-se que a
terceirizacao, se insere no contexto das transformagdes sucessivas da relagao de

trabalho, que ocorrem como decorréncia natural da evolugédo humana.

A tarefa do Direito do trabalho é garantir que o principio da dignidade da
pessoa humana seja observado, com o fim de evitar que haja a exploragdo do
homem pelo homem. Para isso, é necessaria a intervengao do Estado nas diversas

transformacdes que vém ocorrendo nessas relagdes produtivas. (DELGADO, 2012)

A terceirizacdo € uma nova forma de contratacdo utilizada pela area
administrativa, afirma Delgado (2012), para se referir a realizagdo, por outrem
mediante contrato, de um servico inerente a atividade do tomador sem relagéo de
emprego. Portanto, existe a presenca de um terceiro numa relagao bilateral, relagao
esta, estabelecida tradicionalmente entre as empresas prestadoras servigos e o ente
tomador (publico ou privado) - esta é a regra de todos os contratos, que com a

terceirizagao, torna-se uma excecgéao.

Acolhendo o raciocinio de Cassar (2011), por auséncia de normas
reguladoras, as praticas de utilizacdo de mao de obra sdo as mais diversas, dando
margem aos mais variados abusos do direito, configurando uma modalidade de ato
ilicito — artigo187, do Caodigo Civil.

Continuando sua analise, Cassar (2011), esclarece que ao langar mao da
terceirizagao, sonega-se ao trabalhador o vinculo com quem é seu real empregador

e nega-se um minimo existencial de vida digna.
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N&o ha seguranga no trabalho para o empregado, pois sua estabilidade
no emprego depende de um contrato de seu empregador com o tomador de
servigos, que pode ser a qualquer momento rompido pelos mais variados motivos,

neste caso, ndo Ihes sendo garantida a permanéncia no emprego. (CASSAR, 2011)

Revendo os ensinamentos de Delgado (2012), visto serem os principios
norteadores um determinado ramo de estudo consolidando sua autonomia, estes
podem ser considerados luz que traz a compreensao das normas. E em relagcéo ao
Direito, abandonando essa luz incorre em ficar sem a melhor condugéo para regular

os direitos dos terceirizados.

Verifica-se, ainda, que o Direito do Trabalho esta sem compreensao, para
reger os direitos dos empregados terceirizados de forma eficaz. Aos terceirizados,
categoria de empregados que possui direitos diversos e inferiores aos dos
empregados do tomador de servigos, ndo esta sendo garantida uma vida digna,

sendo este fato a grande ferida que se abre na terceirizacdo. (CASSAR, 2011)

Cassar (2011) ressalta que pode se perceber que os empregados
terceirizados sao, na verdade, empregados do tomador de servigos, disfarcados por
contratos com as empresas prestadoras de servicos. Com base nessa realidade, cita
Sussekind (apud CASSAR, 2011), reportando-se ao seu trabalho Instituicdes de

Direito do Trabalho, que assevera:

“Ainda que os contratos previstos no Cdédigo Civil hajam sido celebrados
para tarefas estranhas as atividades normais da empresa contratante,
caberda verificar-se, em cada caso, se 0os empregados da firma contratada
trabalham, de fato, subordinados ao poder de comando da referida
empresa. Em caso afirmativo, havera nitida simulagdo em fraude a lei
trabalhista (art. 9°, da CLT), configurando-se o contrato realidade de
trabalho entre a empresa contratante e os trabalhadores formalmente
vinculados a firma contratada (art. 442, combinado com os arts. 2° e 3°, da
CLT).”

Cassar (2011) ressalta os principios que estdo sendo maculados, quais
sejam: o da protegdo do empregado (conhecido como tutela dos direitos do
trabalhador, considerado a parte hipossuficiente na relagdo empregaticia); da norma
mais favoravel (deve-se optar pela regra mais favoravel ao trabalhador em trés
situagdes ou dimensdes distintas no instante de elaboragdo da regra); da condi¢ao
mais benéfica (clausula mais vantajosa); do tratamento isondmico entre os

trabalhadores que prestam servigcos a uma empresa (garante-se que ao empregado
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terceirizado sera dada remuneragéo equivalente ao do empregado da tomadora); do
unico enquadramento sindical; do unico empregador; do mesmo enquadramento

legal; etc.

Nao obstante o Ministério do Trabalho venha agindo de forma a inibir o
abuso da terceirizagéo e a fraude no contrato de trabalho, muito pouco se tem feito
para garantir os direitos dos quais sdo privados os empregados terceirizados.
(CASSAR, 2011)

3.5 REGULAMENTACAO

A inseguranga juridica acerca de questbes relevantes sobre a
necessidade de regulamentagéo da terceirizagdo, para que sejam estabelecidas as
responsabilidades das empresas contratantes e contratadas e seus limites em
relagdo aos direitos do empregado nos moldes do ordenamento juridico, é

evidenciada por varias lacunas existentes em termos praticos. (DELGADO, 2012)

O entendimento jurisprudencial que norteia a forma de tratar as relagdes
de fiscalizagao das responsabilidades de contratantes e contratados €, apenas, o da
Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, dispondo sobre a responsabilidade
subsidiaria da empresa contratante de forma a sanar duvidas quanto ao

inadimplemento dos direitos trabalhistas por parte da contratada. (DELGADO, 2012)

Nao se quer, neste trabalho, argumentar sobre o acerto da Sumula nem
da sustentacdo da responsabilidade subsidiaria na falta de lei especifica e diante
das normas constantes no Cdédigo Civil sobre responsabilidade, em que pese a
grande importancia deste debate. Porém, o objetivo € chamar a atencdo para a
urgéncia que o caso requer, tendo em vista os varios prejuizos por que vém
passando os empregados contratados nesta forma de prestacado de servigos, dentre
eles, a instabilidade no emprego muito mais intensa do que a dos demais
empregados que prestam os mesmos servicos as empresas que sdo os tomadores

reais, ressalta Cassar (2011), sem intermediagao.

Nao da mais para manter um tratamento indigno a essas relagdes de
trabalho nas quais seus limites e suas diretrizes s&o construidos através de

entendimento jurisprudencial.
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A aplicacido da responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos em
caso de descumprimento das obrigagdes trabalhistas pela empresa contratada ja
existe, a partir da edigdo da Sumula 331 e suas modificagbes, resta, agora, a
efetivagdo da regulamentacdo dos direitos trabalhistas dessa categoria de
empregados que ainda estda em suspenso violando, assim, seus direitos sociais.
(BRASIL, 2011)

A fixacao de critérios mais coerentes e consolidados da regularidade do
tratamento dispensado a garantia de seus direitos € uma matéria de grande
urgéncia, visto que nao se pode aguardar por muito tempo para sanar a violagao da
dignidade do empregado terceirizado, haja vista as irregularidades gritantes que

ainda ocorrem durante a prestagao de seus servigcos. (CASSAR, 2011)

Existam varios projetos de lei que contemplam a matéria, pois a
regulamentacdo precisa ser urgentemente implantada. Providéncias devem ser
tomadas para se identificar e sanar os fatores prejudiciais aos empregados
terceirizados, visando a eficacia da aplicacdo dos critérios de regularizagdo para
esse tipo de contratagao, além das rigidas disposi¢cdes protecionistas aplicadas pelo

Estado para sanar este vacuo.

3.6 CONTRATACAO DE EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS
TERCEIRIZADOS

As organizagbes, tanto publicas como privadas, passaram a contratar
empresas prestadoras de servigos terceirizados e atualmente estdo sob as regras da
Sumula 331, do Tribunal Superior do Trabalho.

Com essa pratica, surgiram varias situagdes nas quais os direitos
trabalhistas dos empregados terceirizados foram negligenciados. Mas, por outro
lado, a terceirizagdo ajudou essas organizagbes a desafogar suas maquinas
administrativas, pois com uma méao de obra barata elas se favorecem, atendendo as
expectativas de se tornarem menores no tocante ao quadro de pessoal e diminuirem

certos custos.

Portanto, melhores medidas devem ser adotadas para a protecdo dos

direitos dos empregados prestadores de servigos terceirizados, que sao exigidos ao



44

extremo a eficacia dos servigos prestados e muitas vezes se veem sufocados, pois

0s problemas se acentuam com o passar do tempo.

Segundo pesquisa do Sindicato das Empresas de Prestacao de Servigos
a Terceiros (SINDEPRESTEM), de Sao Paulo - em noticia da empresa de educacgéao
em direito, veiculada pelo Nucleo Mascaro - o mercado de trabalho brasileiro
registrou que 8,2 (oito milhdes e duzentas mil) pessoas em 2010, ainda nao
possuiam regulamentacdo de suas relagdes trabalhistas. Essas pessoas sao os
empregados prestadores de servigos terceirizados, que representam mais ou menos
22% (vinte e dois por cento) dos trabalhadores. Eles atuam nos mais diversos
segmentos da economia, dentro dos setores publico e privado, e sdo regidos pela
Consolidacdo das Leis do Trabalho. (NUCLEO MASCARO, 2011)

Ressalta, ainda, que tramitavam na Camara mais ou menos 22 (vinte e
duas) propostas sobre o tema e que os deputados ligados ao empresariado
defendem o substitutivo do Senado ao Projeto de Lei 4.302/1998, do ex-presidente
Fernando Henrique Cardoso, com a proposta da responsabilidade subsidiaria da
empresa contratante, esta pretendia que a terceirizagcdo se estendesse a qualquer
area da empresa, seja ela atividade-fim ou atividade-meio. (NUCLEO MASCARO,
2011)

Embora retirado por solicitagdo do Executivo, esse projeto tramitou cerca
de 5 (cinco) anos, dando origem ao Projeto de Lei 4.330/2004, de autoria do

deputado Sandro Mabel.

Havia, também, o anteprojeto que vinha sendo elaborado desde o fim do
governo do ex-presidente Luis Inacio da Silva, em parceria com as Centrais
Sindicais e parte do empresariado, que previa a responsabilidade solidaria, no
entanto, proibia a terceirizacdo da atividade-fim da empresa. Esta proposta estava
na Casa Civil sem previsdo de chegar a Camara e garantia aos terceirizados os
mesmos direitos da categoria preponderante na empresa. (NUCLEO MASCARO,
2011)

Prevendo aos empregados terceirizados garantia de direitos idénticos aos
dos empregados da categoria preponderante da empresa tomadora de servicos,

esta proposta possuia inviabilidade de prosseguir, devido a sua inaplicabilidade aos
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entes da Administracdo Publica, pois continha limitagdo imposta pela Constituigcao e

a Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho veio a ratificar tal impedimento:

“lII- A contratagéo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
nao gera vinculo de emprego com os 6rgaos da administragdo publica
direta, indireta ou fundacional. (art. 37, Il, da CF/1988). (Revisdo do
Enunciado n® 256 - TST”. (BRASIL, 2011)

Ja na proposta do deputado Vicentinho (PT-SP), do Projeto de Lei n°
1.621/2007, a responsabilidade solidaria € necessaria para garantir os direitos
trabalhistas do terceirizado. Vicentinho ressalta que “O empresario que contrata
também tem responsabilidade. Afinal de contas, os terceirizados, mesmo sendo
intermediarios, trabalham para quem contrata”. Enfatiza que a medida ajudaria
resolver processos trabalhistas de terceirizados que se arrastam na Justica e

prescrevem ao ultrapassar o limite de 5 (cinco) anos. (BRASIL, 2007)

Nao obstante essas varias propostas de regulamentacao da terceirizagao,
a que vem tramitando na Camara dos Deputados é a do Projeto de Lei n°
4.330/2004, de autoria do deputado Sandro Mabel, segundo informacdo da
Confederacdo Nacional das Instituicdes Financeiras (2013), e possui pontos
polémicos, ou seja, a questao da responsabilidade solidaria e subsidiaria por parte
do contratante e do contratado e a atividade meio e fim na terceirizagdo. O deputado
Artur Maia, relator do projeto, apresentou no més de maio de 2013 um parecer que

discute exatamente sobre esses pontos. (BRASIL, 2004)

A respeito da responsabilizacdo dos contratantes, o Ministro do Tribunal
Superior do Trabalho Pedro Manus, em entrevista a TV TST, que foi ao ar em

setembro de 2011, alertou que:

“a empresa contratante dos servigos também pode ser responsabilizada se

a terceirizada, aquela que faz a contratagdo de pessoal, ndo cumprir as
obrigagdes trabalhistas. ‘Ela tem a chamada responsabilidade subsidiaria.
Se a empresa terceirizada ndo pagar os direitos de seus empregados, eles
podem se voltar contra a tomadora do servigo™”. (IMPRENSA TST, 2013)

Essas questbes de responsabilidade e definicdo de abrangéncia de
atividade sdo de interesse dos empresarios, o que precisa despertar mais atencao
dos legisladores é a regulamentagao relacionada ao tema da melhoria de condi¢des
de trabalho do terceirizado.

No entanto, em nenhum momento fala-se das questdées humanistas, dos

bens imateriais do trabalhador terceirizado, sendo esses temas de maior relevancia
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€ que, por esse motivo, merecem maior destaque, sendo uma das formas de
conserva-los o direito ao gozo das férias. E preciso que se atente para o cuidado
com a protegao da saude fisica e mental, do trabalhador que é o que garante maior

disposicao para o desenvolvimento de suas atividades cotidianas.

O projeto que, em 09/10/2013, encontrava-se pronto para inclusdo na
pauta de deliberagdo da Comissdo de Constituicdo e Justica e da Cidadania da
Camara dos Deputados (CCJC), para decidir conclusivamente, retornou a relatoria e
traz prejuizos enormes para a categoria, com varias manifestagdes contrarias, pois
se pretende generalizar a utilizagdo da mao de obra em varias areas profissionais
em todo o Brasil, derrubando os salarios dos empregados terceirizados em 30%
(trinta por cento). (FRANCO, 2013)

O Projeto de Lei n°® 4.330/2004 tera “efeito avassalador”, caso venha a ser
aprovado, "a saude dos trabalhadores podera ficar em risco, pois o projeto traz a
massificagdo da terceirizagdo de servigos, generalizando sua aplicagdo”, informou o
Ministro Delgado, em entrevista a Agéncia Brasil. (FRANCO, 2013)

Ressaltou, ainda, que “em vez de regular e restringir a terceirizagao,
lamentavelmente, o projeto torna-a um procedimento de contratacdo e gestédo

trabalhista praticamente universal no pais”. (FRANCO, 2013)

Percebe-se que as iniciativas que despontam ndo atendem as
necessidades dos empregados terceirizados. Ao contrario, delineiam articulagdes
para piorar, cada vez mais, a situagdo que ja se encontra em patamar degradante

para os empregados terceirizados.

Essas varias propostas apresentadas pretendem que o tomador dos
servicos fiscalize o cumprimento das obrigagcdes trabalhistas pela empresa
contratada. No entanto, ndo se cogitou a problematica de demais direitos
trabalhistas, de modo especial, 0 gozo de férias e a necessidade de se tratar desse

direito nas propostas que estdo sendo apresentadas.

Espera-se que esses empregados sejam identificados, nessa
regulamentacdo, como trabalhadores pertencentes a uma categoria diferenciada,

por participarem de uma “relagao trilateral formada entre trabalhador, intermediador
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de mao de obra e o tomador de servigos, caracterizada pela n&o coincidéncia do

empregador real com o tomador.” (CASSAR, 2011)

E preciso tratar da protecdo dos bens imateriais dos empregados
terceirizados, isto porque eles ficam no meio do problema que é a ruptura dos

contratos das empresas prestadoras de servigos com o tomador.

Ressalte-se que os contratos de trabalho desses empregados séo
rescindidos quando se rompe o contrato entre as partes contratantes. Um novo
contrato se inicia com uma nova empresa e, com isso, inicia-se uma nova relagao
trabalhista onde sado contratados para compor o quadro de empregados desta

empresa.

Os empregados recebem suas verbas trabalhistas, mas o descanso anual
vai sendo adiado para ser gozado numa data desconhecida, pois pende, muitas
vezes, do cumprimento do requisito do periodo aquisitivo — dependendo da situacao
da empresa contratada, o empregado ndo consegue completar o periodo. Assim, o
contrato de trabalho é rescindido, por causa de mais uma ruptura de contrato da

empresa com a tomadora, e o empregado fica sem gozar as férias mais uma vez.

Torna-se um circulo vicioso e o empregado vai permanecendo longos
anos sem usufruir suas férias, pois continua a prestar servicos ao mesmo tomador,

sem que isso seja considerado pelos administradores.

Portanto, os empregados prestadores de servigos terceirizados ficam sem
usufruir plenamente seus direitos e garantias nesta forma de contratagdo, de modo
particular, o direito as férias anuais, embora ja pacificados na Constituicdo Federal,
na Consolidacdo das Leis Trabalhistas, nas Convengdes da Organizagao

Internacional do Trabalho e da Organizagao Mundial da Saude ratificada pelo Brasil.

3.7 A RESPONSABILIDADE EM SITUACOES DE TERCEIRIZACAO

A responsabilidade solidaria impde obrigagdes e concede direitos a
pluralidade das partes envolvidas no contrato atribuindo-lhes tratamento igual. Ela
nao se presume, sendo prevista em lei ou pela vontade das partes, conforme
disposto no artigo 265, do Cédigo Civil. (BRASIL, 2002)
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Ja a responsabilidade subsidiaria exclui um ou mais dos envolvidos na
relagcdo contratual, atribuindo-se obrigagbes e direitos de forma condicionada ao
descumprimento de termos pelas partes principais. Nao ha previsdo legal sobre a
responsabilidade subsidiaria, ela € apenas especificada ao beneficio de ordem dos

fiadores e em relagdo aos seus bens particulares dos soécios. (BRASIL, 2002)

Delgado (2012), diz que a Lei n°® 6.019/1974, que dispde sobre o Trabalho
Temporario, foi a primeira que tratou da situagdo dos terceirizados quanto a
atribuicdo de responsabilidade pelos seus direitos trabalhistas. Em seu texto original,
no artigo 16, estabelecendo a responsabilidade solidaria da empresa tomadora dos
servicos, no caso de verificacdo de faléncia da empresa de trabalho temporario,
pelas verbas de contribuicbes previdenciarias, remuneracédo e indenizagcdo. Como
expresso no artigo da lei, sua hipotese de incidéncia era restrita somente em caso

de faléncia da empresa e abrangeria apenas as verbas especificadas pela lei.

Essa disposicdo da lei se mostrava muito limitada, pois a
responsabilidade, apesar de solidaria, ndo abrangeria a totalidade das verbas do
contrato. Segundo Delgado (2012), devido a falta de regras claras sobre a
responsabilidade dos contratantes pelas verbas trabalhistas dos contratos
temporarios, as demais hipoteses de terceirizacdo passaram a ter atengdo dos
operadores juridicos, que buscavam remédios juridicos para conferir eficacia juridica

e social aos direitos trabalhistas advindos da prestacao de servigos terceirizados.

Afirma o autor que todo o esforgo dos operadores do direito, questionando
e debatendo as limitagdes da responsabilidade das partes contratantes, era no
sentido de se encontrar a melhor forma de se adequar as regras de
responsabilizagao previstas na Lei n® 6.019/1974, a realidade socioeconémica e as
normas trabalhistas. (DELGADO, 2012)

Ressalta Delgado (2012) que a ampliagdo do nivel de abrangéncia da
responsabilidade dos contratantes, alcanga, agora, todas as hipdteses de
terceirizacao existentes no cenario sociojuridico brasileiro, pois a Sumula 331 do
Tribunal Superior do Trabalho, em seu inciso IV, in verbis, alargou o conceito de

responsabilidade fixando que:

“IV - o inadimplemento das obrigagbes trabalhista, por parte do empregador,
implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto
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aquelas obrigagdes, desde que este tenha participado da relagdo
processual e conste também do titulo executivo judicial’. (BRASIL, 2011)

O autor afirma que esse entendimento ultrapassa a restricdo as parcelas
referente as verbas de contribuigdes, remuneragao e indenizacao previstas na Lei do
Trabalho Temporario e que, embora n&o exista mais a solidariedade, restrita apenas
aquelas verbas, com a subsidiariedade ha a abrangéncia das demais verbas e de
outros direitos, findando as limitagdes de alcance trazidas pela Lei n° 6.019/1974.
(DELGADO, 2012)

Conclui Delgado (2012), que essa medida do Tribunal Superior do
Trabalho, ndo exclui nenhum tomador de servicos que contrate empresas
prestadoras de servicos terceirizados, sejam entes publicos ou privados. O Estado
evitou conceder excecdes de qualquer ordem aos entes contratantes, procurando
ser fiel as desautorizacdes existentes, ha varias décadas, nas constituicoes

brasileiras, pelo simples fato de jamais terem previsto alguma excecao.

Conforme entendimento de Delgado (2012), a Sumula cumprindo o
preconizado na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 4°, onde todos sao
iguais perante a lei, ndo deixou espago para que fossem adotadas férmulas legais
implicitas ou explicitas, que pudessem diminuir a responsabilidade dos entes
estatais, para que se acentue a responsabilidade do Estado quanto a garantia dos

direitos dos empregados prestadores de servigos terceirizados.

Neste enfoque, enfatiza Delgado (2012) que, mesmo ndo cabendo a
incidéncia da responsabilidade objetiva do Estado (artigo 37, inciso IV, Constituigao
Federal), cabera a incidéncia da subjetiva propria a qualquer pessoa juridica.
Ressaltando que a responsabilidade objetiva pertence a empresa prestadora de

servigcos terceirizados.

Portanto, o Estado ndo pode se esquivar da responsabilidade da
vigilancia do cumprimento pela empresa prestadora de servigos terceirizados das
clausulas contratuais, pois esta visa ao adimplemento das verbas trabalhistas
devidas aos empregados terceirizados prestadores dos servigos no estabelecimento
do tomador, para garantir a paz social dentro e fora do ambito contratual.
(DELGADO, 2012)
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O enfoque dado a responsabilidade subjetiva do tomador dos servigos
ressalta seu poder coercitivo para que a empresa contratada cumpra as obrigacdes
referentes aos direitos trabalhistas, no tocante as verbas, dos empregados
terceirizados, que € a parte mais vulneravel da transagao contratual. Nao agindo
assim, surge uma agao ou omissdo culposa lesiva do tomador dos servigos em
relagdo ao empregado, configurada nos artigos 186, 187 e 927 do Caodigo Civil.
(DELGADO, 2012)

Em um contrato de prestagdo de servigos terceirizados ndo é possivel
desconsiderar a incidéncia da responsabilidade subsidiaria do tomador quando a
empresa deixa de cumprir suas obrigagcdes trabalhistas. Existindo uma acgéo ou
omissao do tomador dos servigos que cause danos ao empregado terceirizado, ja €
suficiente para que |he seja atribuida culpa, devido ao nexo de causalidade.
(DELGADO, 2012)

Caso néao fosse definida a abrangéncia da responsabilidade das partes
contratantes, seria uma injustica e os empregados terceirizados estariam em
situagdo de maior inseguranga, por nao existir protecdo no trabalho pela falta do
compromisso estatal e empresarial na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes
contratuais. (DELGADO, 2012)

Esse entendimento € uma inovacdo dada pela Sumula 331, do Tribunal
Superior do Trabalho, ao incluir o item IV, no final do ano 2000, para aperfeicoar a

fiscalizagdo do cumprimento dos contratos de terceirizagao.

Delgado (2012) expde que em 2011 foi elaborado novo texto referindo-se
as entidades estatais com a incluséo do item V, esclarecendo duvidas havidas sobre
a constitucionalidade do paragrafo 1° do artigo 71 da Lei n® 8.666/1993, que versava
sobre a nao transferéncia a Administracdo Publica da responsabilidade pelo
pagamento das dividas trabalhistas e de outra natureza inadimplidas. Com isso

consolidou-se a responsabilidade subsidiaria do Estado. Vejamos:

IV . — O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos
quanto aquelas obrigagbes, desde que haja participado da relagdo
processual e conste também do titulo executivo judicial.

V — Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢cdes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei
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n° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das
obrigagcdes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre do mero
inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada”. (BRASIL, 2011)

Ressalte-se que, a aplicacdo da responsabilidade subsidiaria “ndo visa a
eliminar a responsabilidade da entidade estatal tomadora de servigos, dirigindo-se
essencialmente ao resguardo da responsabilidade original do efetivo empregador
terceirizante, de maneira a preservar higido o direito de regresso do tomador de
servigos estatal.” (DELGADO, 2012)

Delgado (2012) destaca que ocorrera a responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servigos caso este falte sua fiscalizacido sobre a empresa prestadora
dos servigos terceirizados, demonstrando que s&o responsaveis pela garantia dos
direitos fundamentais dos empregados terceirizados, devido ao dever de vigilancia
da execucdo dos contratos pela empresa, conforme decisdo do Supremo Tribunal

Federal na Agao Direta de Constitucionalidade n° 16.

3.8 A NAO CONCESSAO DE FERIAS A EMPREGADO TERCEIRIZADO

O principio da dignidade da pessoa humana impde uma atuacgao seletiva,
subsidiaria e fragmentaria do Direito, conferindo-se maior relevancia a protecao de
valores tidos como indispensaveis a ordem social: a vida, a liberdade e a

propriedade, quando efetivamente ofendidos. (PEDUZZI, 2009).

Tais valores devem ser o tema principal a ser defendido quando da
regulamentacao dos direitos dos terceirizados, além das necessidades do restaurar
as forgas, € urgente que surjam solugbes para que a situagdo degradante e
opressora da ndo concessdo do gozo de férias ao empregado terceirizado se
modifique, incluindo consideragdes a respeito no projeto de lei que for aprovado para

essa regulamentacao.

O descanso anual das férias € mais que um direito, € uma necessidade
do corpo. O renovar das energias é fundamental a cada ano de trabalho, por isso
esse descanso nao pode ser suprimido da vida dos trabalhadores, pois estando
descansados eles poderdo voltar as suas atividades com mais satisfagdo, com
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renovado vigor para poder pensar na realizagdo de seus interesses pessoais, que

por sua vez, sdo mantidos pelas atividades laborais que desenvolvem.

Ademais, € preciso relembrar que “também o Estado deve concorrer para
a solugcao desejada. O trabalho ndo deve absorver a iniciativa particular e a vida
familiar, mas proteger os legitimos direitos e as atividades de todos, com especial
cuidado dos pobres e fracos”. (GIODARNI apud LEAO XIIl, 1891)

Existem fundamentos para que seja abordada a necessidade de se limitar
a duracao do trabalho com esses periodos ou intervalos, e Prado (apud GIGLIO,
1978), expde:

‘O homem nao é uma maquina. Sua vida ndo se resume em exercer
atividades produtivas. Estas s&o instrumentos de fins maiores. E o homem
uma realidade autbnoma, uma pessoa, constituindo o fim e o objetivo de
suas atividades profissionais” (...) “Tem ele direito a desenvolver sua
personalidade e a participar dos frutos da civilizagdo em que vive. Cremos
ser esse o ensinamento da auténtica filosofia moral. E como realizar esses
objetivos, se o homem ¢é absolvido pelo trabalho, se nédo se lhe reserva
tempo para o repouso ativo, no qual possa expandir-se?” (PRADO, apud
GIGLIO, 1978)

Ressalta o autor que o exercicio de atividades profissionais toma tempo
do trabalhador e frustraria, caso ndo houvesse a limitagao da duragao do tempo para
a realizagao dessas atividades, a obtengao de seus objetivos, tais como, o bem estar
material e o desenvolvimento espiritual, dos quais a paz social depende. E, ainda,
para alcangar esses objetivos o trabalhador deve aprimorar suas qualidades
intelectuais, o que requer tempo, tempo este que pode ser o periodo em que esta
usufruindo do descanso, da pausa de suas atividades profissionais. (PRADO, apud
GIGLIO, 1978)

A Consolidagédo das Leis do Trabalho dispde “que todo empregado tem
direito anualmente ao gozo de um periodo de férias, sem prejuizo da remuneragao”
(artigo 129). Porém, os empregados terceirizados estdo, constantemente, sem
usufruir de suas férias. Isto traz consequéncias desastrosas para sua vida e sua
saude. (SAAD, 2012)

Eles tém que iniciar a contagem de um novo periodo aquisitivo, a cada
rompimento de contratos que ocorrem as vésperas de adquiri o direito. Por sorte,

nao sofrem a descontinuagao da prestacao de servicos ao tomador final, no entanto,
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o periodo para o gozo das férias € sempre uma incerteza, pois, em média, esperam

4 (quatro) anos para usufruir.
3.8.1 Seguranca e Medicina do Trabalho

A Seguranga e Medicina do Trabalho € um importante segmento da
ciéncia, relacionado ao Direito do Trabalho, “incumbido de oferecer condicbes de
protecdo a saude do trabalhador no local de trabalho”. (MARTINS, 2006)

Este seguimento da ciéncia abrange aspectos das varias areas do direito:
Constitucional, Ambiental, Seguridade Social; e de outras ciéncias, tais como,
Medicina, Psiquiatria, Psicologia e Engenharia. (GARCIA, 2011)

Reportando-se a Carta Magna em seu artigo 7°, inciso XXII, ela assegura
o direito de “reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranga”, vé-se que a matéria, num primeiro momento, encontrou a
dedicacgao do legislador em assegurar ao empregado, de forma rigida, seu bem estar
no ambiente de trabalho. (GARCIA, 2011)

Ainda o Tratado de Versalhes de 1919, ao criar a Organizagao
Internacional do Trabalho, “incluiu na sua competéncia a protegdo contra os
acidentes de trabalho e as doencgas profissionais, cujos riscos devem ser eliminados,
neutralizados ou reduzidos por medidas apropriadas da engenharia de segurancga e
da medicina do trabalho”. (SUSSEKIND, apud GARCIA, 2011)

Segundo Garcia (2011), atualmente a denominagdo mais técnica e
adequada para esta ciéncia corresponde a Seguranca e Medicina do Trabalho, no
entanto, antes da alteragdo do texto da Consolidagcdo das Leis do Trabalho, a
terminologia usada era ‘seguranga e higiene do trabalho’, conforme se pode verificar

em seu artigo 154 e seguintes.

O autor ressalta que o termo ‘medicina’ foi considerado mais apropriado e
abrangente do que ‘higiene’, “para indicar a referida matéria tratada no campo das
relagdes de trabalho e do respectivo ambiente, alcangando a conservacao da saude,

a cura de doengas, bem como sua prevengao no trabalho”. (GARCIA, 2011)

Seguranca e Medicina do Trabalho pode, entdo, ser conceituada “como o

ramo interdisciplinar da ciéncia, apresentando disposicdes vinculadas ao Direito do



54

Trabalho, o qual tém como objetivo a protecdo, a preservagédo e a recuperagao da

saude e a segurancga do trabalhador”, conceitua Garcia (2011).
3.8.2 Saude do Trabalhador

Sob o enfoque das teses de Hermida (2007), ressalta-se que o
empregador é responsavel por conservar o bem estar daquele que é contratado para
estar sob sua subordinacéo realizando as atividades que |he sido atribuidas, ainda
que o empregado se disponha a oferecer seus servigos, mediante salario, por sua
autonomia da vontade, o empregador € aquele que possui a supervisdo, nao so para
garantir que os empregados trabalhem, mas, também, para verificar a capacidade ou

aptiddo dos mesmos no decorrer do cumprimento do contrato de trabalho.

Cassar (2011) vem ressaltar a exigéncia da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, em seu artigo 168, para que todo empregado se submeta a exames
meédicos, tanto na admissao quanto na demissdo. Enfatiza que, por serem esses
exames superficiais, a lei autoriza que outros exames sejam realizados para
apuracao da capacidade ou aptidao fisica e mental do empregado, dependendo da
funcdo que deva exercer, além de constatar a existéncia de doenga ou de

enfermidade.

Assim como o empregador deve se resguardar no momento da admissao
e demissdo do empregado, ele deve, também, adotar ou preservar medidas para
que a integridade do empregado se prolongue durante o tempo que estara sob sua
subordinacdo. Ele deve fornecer todas as condicbes necessarias para que o
empregado ndo perca sua capacidade ou aptiddo para exercer suas fungdes.
(HERMIDA, 2007)

Destacando o conceito de saude apresentado pela Organizagao Mundial
de Saude, em que a considera “o completo bem-estar psiquico, mental e social do
individuo”, Cassar (2011) ndo difere, em opinido, de muitos doutrinadores que
consideram esse conceito ser mais idealista que realista, no entanto, a autora
ressalta a importancia de se ter em mente a busca deste estado de bem-estar, como
a premissa maior do significado de saude.

Cassar (2011) atribui as mas condi¢gdes em que o trabalho se realiza ou

do ambiente hostil de trabalho a causa para o aparecimento de doencgas
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profissionais, os acidentes de trabalho, as enfermidades fisicas e psiquicas e a

reducdo da capacidade laborativa e, ainda, acrescenta:

“as jornadas excessivas, a postura inadequada na execugdo do servicgo, a
mecanizagdo do trabalho; a supressdo ou redug¢do das pausas e
descanso, a falta de alimentacdo adequada; a cobranca de maior
produtividade; as tarefas repetitivas; os agentes quimicos, fisicos e
biolégicos do ambiente de trabalho.” (CASSAR, 2011) (grifo nosso)

Os exemplos apresentados n&o se esgotam, pois muitos sdo os fatores
que podem contribuir para que tais circunstancias ocorram. Elas provocam muitos
prejuizos, nao so para o empregado, mas também para o empregador que podera
ficar sem a mao de obra, o que influenciara negativamente na produtividade de sua
empresa, caso nao sejam adotadas as medidas necessarias para sua protegao.
(CASSAR, 2011)

Destaca-se dentre as causas que contribuem para aquelas desordens em
consequéncia da realizagdo do labor, as jornadas excessivas € a supressdo ou

reducdo das pausas e descanso. (CASSAR, 2011)

Cassar (2011) conceitua os intervalos ou periodos de descanso como
sendo lapsos temporais, remunerados ou nao, dentro ou fora da jornada, com a
finalidade de permitir a reposicdo das energias gastas durante o trabalho,
proporcionar melhor convivio familiar e social, e em alguns casos, para demais fins

especificados por lei, tais como alimentagcdo, amamentacao, etc.

Os intervalos sao previstos em lei, assim como qualquer outro periodo de
descanso (semanal ou anual), e constituem medida de prote¢do ao trabalhador e
foram cuidadosamente previstos com base em rigorosos critérios técnicos.
(CASSAR, 2011)

Sao normas de medicina e segurancga do trabalho, que tentam diminuir os
impactos dos excessos sobre o organismo. Neste raciocinio, é facil concluir que tais
regras sdo imperativas e ndo podem ser modificadas nem para mais, nem para
menos pela vontade das partes, salvo quando o préprio legislador autoriza.
(CASSAR, 2011)

Portanto, os periodos de descanso sao direito de ordem publica que nao
podem ser suprimidos unilateralmente ou bilateralmente pelas partes contraentes.

Nem mesmo por uma norma coletiva, pois os intervalos tém a finalidade de permitir
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a “reposicao das energias gastas durante o trabalho”, por meio da alimentagéo e
descanso. (CASSAR, 2011)

E certo que, se ndo for concedido o intervalo deve este ser indenizado,
pois significa que o empregado esta a disposicao do empregador ou realiza algum
trabalho na hora em que deveria estar descansando, porém o intervalo ao ser
suprimido ao empregado, assim como jornada de trabalho, podera ser causa de
aparecimento de doengas, por atingir negativamente a saude fisica, mental e social
do trabalhador; e nenhuma indenizagdo compensara a perda deste valor imaterial.
(CASSAR, 2011)

3.8.3 Vida e Saude

Além da questado salarial, muitas outras reivindicagdes sao defendidas
pelos trabalhadores de todos os tempos. Isso demonstra que condi¢gdes adequadas
de trabalho sdo relevantes para que valha a pena continuar num estabelecimento
prestando determinado servigco ou produzindo qualquer produto, seja material ou
intelectual. (HERMIDA, 2007)

E preciso ressaltar, conforme ensina Hermida (2007), que vida e saude
sdo temas distintos, porém interdependentes e ndo podem ser negligenciados. Um
depende do outro, pois tém uma relacdo muito proxima. E para que se possa
entender o porqué da preocupacdo com a defesa da saude do trabalhador e da
necessidade de se atender as normas de seguranca e medicina do trabalho, é que
se estabelecem deveres ao empregador, ao empregado, bem como as atribui¢cdes
aos érgaos de fiscalizagdo do trabalho. E preciso entender o direito & vida, do qual a

saude é um desdobramento.

Atos sutis que diminuem a expectativa de vida do trabalhador vém sendo
praticados de forma gradativa nos ambientes de trabalho, e, sem se aperceber,
esses sao iguais aos atos que ceifam a vida de forma instantanea. Aqueles tiram a
qualidade de vida do trabalhador, estes a exterminam instantaneamente. Para Denis

Hermida, o direito a vida refere-se, também, a impedir tais atos. (HERMIDA, 2007)

Ressalta o autor, que a vida é tratada pela Constituicdo Federal de modo
muito particular, ndo basta ao homem estar sobrevivendo, mas que ele tenha “vida

com qualidade”, sendo este um enfoque dado pelo principio da dignidade da pessoa
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humana. Por isso, resguardar a integridade do trabalhador na atividade que executa,
protegendo-o de qualquer situacdo capaz de lhe causar efeito negativo, para o
alcance dos seus anseios individuais e coletivos importantes para sua felicidade, € o

que o legislador constituinte espera. (HERMIDA, 2007)

Ainda ressalta Hermida (2007), 3 (trés) tipos de abordagens pelas quais
se pode analisar a saude e o seu inter relacionamento com a vida, quais sejam:

estatica, prospectiva e estratégica.

O enfoque prospectivo seria considerado uma utopia, pois para esta
abordagem, saude é tida como o melhor estado de bem estar fisico, mental e social,
€ a adotada pela Organizacdo Mundial de Saude; o estatico, onde a saude € a
auséncia de doenga, € um conceito negativo de saude, ndo acrescentando muito em
termos de busca de solugcbes para uma melhor condicdo de vida do
trabalhador/cidadao. (HERMIDA, 2007)

A melhor abordagem, segundo o autor, € a estratégica em que “saude é
uma relagao equilibrada, dindmica e harmdnica entre as condigdes biologicas e os
meios fisico e social. A doenga ocorre quando o equilibrio é perturbado pela

alteracao da forga com a qual um ou mais fatores operam®. (HERMIDA, 2007)

Portanto, o autor com essas abordagens tenta demonstrar um
entendimento plausivel do relacionamento intimo entre saude e vida, sob inspiragao
do principio da dignidade da pessoa humana, ressaltando que a vida deve ser
pensada como “vida com saude”, com qualidade, com equilibrio e harmonia das
condigbes biolégicas do ser humano em sua dimenséo fisico e social, € ndo como

identidade com a saude, visto serem interdependentes. (HERMIDA, 2007)

3.9 O PRINCIPIO DA EQUIDADE
Segundo Delgado (2012) existem duas concepgdes para a compreensao
deste principio juridico.

Na primeira de matriz grega, em especial fundada na teorizagdo de
Aristételes, a equidade traduz a corregdo de distorcbes trazidas pela lei,
possibilitando, consequentemente, corrigir injusticas do comando abstrato da norma
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perante situacdes faticas, adequando e atenuando a aplicagao do preceito normativo
em face das particularidades inerentes ao caso concreto, ndo alcangado pela norma
devido a sua complexidade e abstragdo. Nesta concepgao, o principio da equidade é
um critério que faz a adequagdo da norma no momento de sua aplicagao.
(DELGADO, 2012)

Na segunda concepg¢ado apontada, de matriz romana, a equidade
aproxima-se de um processo de criagao de regras juridicas, assumindo carater de
fonte normativa. Entende-se que sendo contrarios o Direito Positivo e o Direito
Natural, ha uma tendéncia para sua reforma ou modificacdo ainda no momento de
sua aplicagao. (DELGADO, 2012)

Delgado (2012) assevera que o Ordenamento Juridico Patrio, na moderna
concepgao de equidade, adotou a vertente grega aristotélica, visando a aplicagao da
suavizagao do rigor da norma abstrata em vista das peculiaridades do caso concreto
a ser analisado. O principio da equidade, nesta forma, possibilita que o intérprete

compatibilize a abstragcdo da norma ao caso concreto.

A equidade, segundo Saad (2012), vem para “suprir imperfeicao da lei ou
torna-la mais branda e amolda-la a realidade polimorfa” e, ainda, “supre lacunas da

lei e concorre para a interpretagao do texto legal®.

Nessa esteira de suprir imperfeicdo e lacunas da lei, € que se apresenta,
em apéndice, um texto de proposta de anteprojeto de lei para ser inserida na
regulamentacado dos direitos trabalhistas dos terceirizados. Trata-se da criacéo de
um mecanismo que auxilie os administradores na execugdo dos contratos,
garantindo o usufruto pleno dos direitos trabalhistas pelos empregados terceirizados,

considerando-os como categoria diferenciada de empregado. (SAAD, 2012)

A proposta vem apresentar uma forma de cessar a supressdao do
descanso das férias da maioria dos empregados terceirizados quando da ruptura do
contrato de trabalho com a empresa prestadora de servigos terceirizados. Essa
supressao ocorre devido ao rompimento da relacdo da empresa com o tomador de
servicos, fazendo surgir o problema que precisa de solugdo, em vista da urgente
necessidade de protecdo dos direitos imateriais do empregado terceirizado, parte
hipossuficiente, dessa relagao trilateral. (APENDICES A e B)
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Existe toda uma construcao para se interpretar o instituto da rescisao de
contratos administrativos, no entanto, esses moldes precisam ser modificados para
alcangar novas formas de aplicagédo, a fim de possibilitar a prote¢do dos direitos
indisponiveis dos empregados terceirizados, que nao podem permanecer sendo
vitima, por falta de regulamentagcdo para sua categoria laborativa, por omissao
legislativa ou judiciaria. (DELGADO, 2012)

Diante do que vem ocorrendo, a dignidade de pessoa humana do
empregado terceirizado vem sendo negligenciada por se negar direitos sociais e
trabalhistas, que em longo prazo acarretara desequilibrios em seu bem-estar fisico,
mental e social. (CASSAR, 2011)

Por ser a terceirizagcdo uma hipdtese excetiva, conforme definicdo dada
por Delgado (2012), essa forma de contratacdo de mao de obra, com sua
particularidade, reforga a necessidade de regras mais protetivas, que coloquem este
classe de trabalhadores numa categoria diferenciada devido a flexibilizagdo das

normas juridicas.

O assentamento dado pela Sumula 331, do Tribunal Superior do Trabalho
nao € suficiente para garantir a aplicagdo da norma em defesa dos empregados

terceirizados, tendo em vista ser ela muito genérica. (BRASIL, 2011)

Fatos distintos e relevantes tanto quanto a definicdo da responsabilidade
subsidiaria em relagdo as verbas trabalhistas acontecem no decorrer da execugao
do contrato de trabalho terceirizado e ndo sédo percebidos pelos legisladores, pelos

juristas, pelos doutrinadores ou pelos fiscais desses contratos.

O empregado terceirizado vem sendo impedido de descansar, distrair-se
e desenvolver suas faculdades devido a supressdao do periodo de descanso das

férias anuais.

Segundo Saad (2012), o Direito do Trabalho tem capacidade para o
preenchimento dos vazios da lei, pela prerrogativa que lhe é dada, no artigo 8°, da
Consolidacao das Leis do Trabalho, de, sem restricdes, decidir pela equidade e
poder utilizar demais medidas para garantir os direitos e deveres dos trabalhadores,

prerrogativa que o Direito Comum nao tem, devido ao disposto no artigo 127, do
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Caddigo de Processo Civil, que estabelece que “o juiz sé decidira por equidade nos

casos previstos em lei”.

Cabe as autoridades, portanto, debrugarem-se sobre o tema para
preencher os vazios da norma trabalhista no tocante ao problema da ndo concessao

do gozo de férias pelos terceirizados. (SAAD, 2012)

Saad (2012) ressalta que é necessario interpretar e integrar a lei antes de
aplica-la e apresenta pelo ensino de Enneccerus, em seu Tratado de Derecho Civil,
sobre os momentos do processo de preenchimento das lacunas da lei ou de

integracéo do direito:

“toda questdo de direito emergente da vida pede ao juiz uma solugéo e que
sdo em quatro sentidos as lacunas que o Direito, estruturado na lei, ou no
costume, sempre apresenta. Semelhante assertiva, como €& ébvio, inclui o
Direito do Trabalho. No primeiro sentido, a lei da ao juiz uma orientagéo
geral, indicando-lhe, expressa ou tacitamente, fatos, conceitos e critérios
nao determinados em suas disposigoes especiais, cabendo ao juiz
investigar, em cada caso concreto. Assim, o aplicador da lei atua como as
pessoas honradas e de boa-fé agiriam diante do caso concreto. No segundo
sentido, @ a norma completamente omissa e o problema nao se achava
bem preparado para a solugdo ou porque a questido nao foi suscitada
até o surgimento da norma ou, finalmente, porque a solugido nao fora
prevista - grifo nosso (v., também, “O Direito e a Vida dos Direitos”, de
Vicente Rao, 1° vol., p. 600-601). No terceiro sentido, as normas legais se
contradizem e, por isso, tornam-se reciprocamente ineficazes. No quarto e
ultimo sentido, a inaplicabilidade da norma resulta da constatacado de ela
apreender casos ou conseqiéncias que o legislador ndo teria considerado
se deles tivesse exato conhecimento. (ENNECCERUS apud SAAD, 2012)
(grifo nosso)

Assim, o0 que se requer com esta exposicdo € a conscientizagao de
nossos legisladores para a necessidade urgente de edicdo de uma lei especifica
para sanar as dificuldades que vém sendo enfrentadas pelos magistrados na
aplicacéo de solugbes, para atender da melhor forma possivel aos anseios dos
empregados terceirizados, devido a inexisténcia de norma, que alcance a realidade

vivida por essa classe de trabalhadores.

O Sistema Intervencionista do Estado, justamente adotado para sanar as
desordens sociais, permitird que agbdes adequadas sejam criadas para que atenda
aos anseios do empregado terceirizado, visando uma melhor garantia de seus

direitos e deveres firmados no contrato de trabalho.
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CONCLUSOES

O empregado terceirizado quando deixa de usufruir suas férias, em
decorréncia da ruptura do contrato de prestagcdo de servigos da empresa contratada
com o tomador de servigos, proximo a data de completar o periodo aquisitivo, e sua
manutengdo na atividade laboral para o tomador de servigos podera gerar efeitos

maléficos para sua vida e saude e, ainda, o surgimento de varias desordens sociais.

As empresas envolvidas na relagao trilateral estdo alcangando seus
objetivos com esse tipo de contratacdo, todavia a classe trabalhadora vai
empobrecendo, pois além de ser mao de obra de baixo custo para o tomador de

servigos, ndo usufruem plenamente de seus bens imateriais.

Inexiste possibilidade juridica para se garantir o saneamento dessa
imperfeicdao. O empregado tem a oportunidade de se firmar, pelos bons servigos, no
estabelecimento do tomador - e isto € um fendmeno — no entanto, isso se torna um

problema que se prolonga no tempo.

Essa gravissima omissdao na concessao do direito ao gozo de férias,
mesmo recebendo suas verbas trabalhistas, faz com que o empregado fique
vulneravel as doencas profissionais, aos acidentes de trabalho, as enfermidades

fisicas e psiquicas bem como, a reduc¢ao da capacidade laboral.

Embora ndo haja a pessoalidade entre o tomador e o empregado da
empresa prestadora de servigos terceirizados, a realidade € que muitos deles sao
reaproveitados no estabelecimento do tomador de servigos quando ocorre nova

contratacdo de empresa em substituicao a anterior.

E urgente que se regulamente a terceirizacdo como uma categoria
diferenciada, pois a prote¢cao dos valores imateriais - bens fisicos, fisioldgicos ou
bioldgicos, sociais, morais, culturais, religiosos, familiares e econdmicos — estao

sendo suprimidos diante dessa realidade.

O texto de proposta de anteprojeto de lei para ser inserida na
regulamentacdo dos direitos trabalhistas dos terceirizados, apresentado neste
trabalho de conclusdao de curso, sugere a criagdo de um Fundo de Verbas

Trabalhistas para os Empregados Prestadores de Servigos Terceirizados.



62

Tal medida possibilitara ao Estado garantir que os empregados dessa
relagédo trabalhista, mantidos na atividade laboral do mesmo tomador de servigos,
ap6s o rompimento do contrato empresa, por qualquer motivo, usufruam de seu

direito as férias.

Para tanto, medidas urgentes e necessarias, sobre todos os aspectos da
terceirizagcdo precisam ser adotadas, ndo deixando de tratar o tema dos direitos e
garantias imateriais do empregado terceirizado, quais sejam, aqueles inerentes a

sua vida e a sua saude, com o efetivo usufruto do direito as férias.
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APENDICE A - ANTEPROJETO DE LEI

LEI N° XXX, DE XXX DE XXXXXX DE XXXX

Dispde sobre a criagdo do Fundo de Verbas
Trabalhistas dos Empregados Prestadores de
Servigos Terceirizados sob administracdo e gestéo

do Poder Publico e da outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Fago saber que o Congresso Nacional

decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

TiTULO |

DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 1° Esta Lei dispde sobre o direito trabalhista relativo as férias dos
empregados prestadores de servigos terceirizados e a criagdo do Fundo de Verbas
Trabalhistas dos Empregados Prestadores de Servigos Terceirizados, no ambito da
Administracdo Federal, direta e indireta, dos Organismos ndo Governamentais e
demais empresas e instituicbes particulares domiciliadas no territério nacional, nos
termos do art. 7°, inciso XVII, da Constituicdo Federal, dos artigos 130 e 131, da
Consolidacao das Leis do Trabalho e de convencgdes internacionais ratificadas pela

Republica Federativa do Brasil.

Art. 2° Empregado terceirizado é aquele, regido pela Consolidagdo das
Leis do Trabalho, que executa tarefas para uma empresa contratada por outra
empresa, pela transferéncia legal de suas atividades, sem estabelecer vinculo

empregaticio entre a contratante.

Art. 3° Os empregados terceirizados passam a pertencer a categoria

diferenciada de empregados prestadores de servigos terceirizados.



64

Art. 4°Fica criado o Fundo de Verbas Trabalhistas dos Empregados
Prestadores de Servigos Terceirizados sob administracdo e gestdo do Poder
Publico.

Paragrafo unico: O Fundo € um mecanismo que se destina a possibilitar o
gozo do direito das férias e a garantir o recebimento das verbas trabalhistas pelos

empregados terceirizados.

Art. 5° O empregado terceirizado que rompa o contrato de trabalho com a
empresa prestadora de servigos terceirizados, sem justa causa, e continuar no
estabelecimento do mesmo tomador de servigos e for contratado pela nova empresa

que ficara no lugar da anterior sera cadastrado no sistema que mantera o Fundo.

Art. 6° Fica garantido o gozo do direito as férias anuais ao empregado
terceirizado que continue a prestar servicos ao mesmo tomador, nos casos em que
ocorra qualquer forma e motivo de ruptura contratual da empresa prestadora de

servigos terceirizados.

Art. 72 E vedada a dispensa, sem justa causa, do empregado a partir do
10° (décimo) més de servigo na empresa prestadora de servigos terceirizados, que

venha a ser atingido pela ruptura contratual com o tomador de servigos.

TiTULO Il

DO FUNDO DE VERBAS TRABALHISTAS DOS EMPREGADOS PRESTADORES
DE SERVICOS TERCEIRIZADOS

Art. 8° A Administragdo Federal, direta e indireta, os Organismos nao
Governamentais e demais empresas e instituicbes particulares tomadoras de

servigos, para esta lei, sdo designados tomadores de servigos terceirizados.

§ 1° O tomador de servicos que mantenha empregado terceirizado em
seu estabelecimento, apds rompimento de contrato anterior com empresa prestadora

de servicos terceirizados, devera ser inscrito no Sistema que administrara o Fundo.

§ 2° O tomador de servicos determinara que a empresa terceirizada

contratada realize seu cadastramento no Sistema e inscreva seus empregados.
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Art. 9° Em caso de ruptura contratual com o tomador de servicos, a
empresa devera depositar, os créditos trabalhistas devidos em favor do empregado
terceirizado no Fundo de Verbas Trabalhistas dos Empregados Prestadores de

Servigos Terceirizados, no prazo de trinta dias.

§ 1° Fica o tomador de servigos responsavel pela elaboragdo de uma lista,
contendo o nome dos empregados que continuardo a prestar servigos, no prazo de
15 (quinze) dias, apdés a contratacdo da nova empresa prestadora de servigos

terceirizados.

§ 2° As verbas do empregado listado, que ja tiver completado o periodo
aquisitivo, serdo pagas ao mesmo, no prazo legal, caso |Ihe seja concedido o direito

ao gozo das férias, sendo desnecessario depositar no Fundo.

Art. 10° O empregado terceirizado que completar o periodo aquisitivo para
o direito as férias, recebera as verbas trabalhistas depositadas, integralmente, dois

dias antes do inicio do seu gozo.

Paragrafo unico - As verbas referidas no caput deste artigo deverao ser
complementadas proporcionalmente pela nova empresa e pagas ao empregado até

dois dias antes do inicio das férias.

Art. 11 O novo periodo aquisitivo para o gozo das férias iniciara apods
completar o periodo que faltava ao anterior, ndo da data de admissdo do empregado

terceirizado pela nova empresa prestadora de servigos contratada.

Paragrafo unico — Esse periodo entre a passagem do empregado
terceirizado da empresa anterior para a nova empresa € chamado de transi¢ao, que
se consumara quando se completar o préximo periodo aquisitivo de 12 (doze)

meses.

Art. 12 A fiscalizacdo do fundo ficara sob a administragcdo e gestdao do

Poder Publico.

Paragrafo unico - A inadimpléncia da empresa contratada com referéncia
aos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais, comerciais e aos depdsitos no
Fundo devidos pela ruptura do contrato de trabalho é de responsabilidade
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subsidiaria da Administragdo Federal, direta e indireta, Organismos nao

Governamentais e demais empresas e instituigdes particulares.

TiTULO 1lI

DISPOSICOES FINAIS

Art. 13 O art. 71, § 1°, da Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, passa a

vigorar com a seguinte redagao:

‘Art. 71. A empresa prestadora de servicos terceirizados, quando
contratada, € responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e
comerciais resultantes da execugéo do contrato e antes de contratada, pela inscrigao
de seus empregados no Sistema que administrara o Fundo de Verbas Trabalhistas

dos Empregados Prestadores de Servigos Terceirizados.

§ 1° A inadimpléncia da empresa contratada com referéncia aos
encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais, comerciais e aos depdsitos no Fundo
devidos pela ruptura do contrato de trabalho € de responsabilidade subsidiaria da

Administragdo Federal, direta e indireta.

§ 2°. A empresa prestadora de servigos terceirizados, ndo podera ser
contratada pela tomadora de servicos caso nao realize seu cadastramento no

Sistema e nao inscreva seus empregados no Fundo.”

Art. 14 Lei especifica estabelecera a forma da administracao e gestao do
Sistema e do Fundo de Verbas Trabalhistas dos Empregados Prestadores de

Servigos Terceirizados.
Art. 15 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Brasilia, de de ; da Independéncia e da Republica.

PRESIDENTE DA REPUBLICA
Ministro do Trabalho
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APENDICE B - JUSTIFICATIVA

A criacdo do Fundo € a uma medida proposta para que seja viabilizada a
concessao do usufruto de férias a empregado terceirizado em decorréncia da
substituicido de empresa prestadora de servigos terceirizados e sua continuidade

laboral para 0 mesmo tomador de servigos.

Este Fundo estara sob a administracdo e gestdo do Poder Publico e
abrangera tanto a Administragao Direta e Indireta como a Iniciativa Privada em todo

o territdrio nacional.

Classificaria os empregados terceirizados numa categoria diferenciada de
trabalhadores que possuem condigao de vida singular, com fulcro no art. 511, § 3°,

da Consolidacao das leis do Trabalho.

As verbas trabalhistas seriam depositadas no Fundo pelo empregador
anterior, no momento da rescisdo contratual, e 0 empregado a receberia somente a
época do usufruto das férias, sendo as parcelas complementadas pelo novo
empregador no valor proporcional devido, nos mesmos moldes do disposto nas
Resolugdes n° 98/2009 e n° 169/2013, ambas do Conselho Nacional de Justica, que

dispéem sobre provisdes de encargos trabalhistas.

O empregado entraria de férias e teria garantido, também, o direito a
seguranga no emprego, consagrado pela Constituicdo Federal, de forma que os
empregados nao seriam dispensados quando contar com 10 (dez) meses na
empresa prestadora de servigos terceirizados que sofra a ruptura contratual com o

tomador de servigos.

Tanto os tomadores de servicos como as empresas contratadas seriam

inscritas no Sistema administrador do Fundo.

O termo inicial para a contagem do periodo aquisitivo na nova empresa
contratada seria apés o empregado completar o tempo do periodo aquisitivo que
faltava ao anterior, ndo da admissédo (seria esse tempo, entre a admissdo e a
complementacdo do periodo aquisitivo para o gozo das férias, um periodo de

transi¢cao entre o contrato da empresa anterior e a atual).
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O empregado tiraria suas férias por esse mecanismo, em caso de

cessacao da relagdo empregaticia.

Os moldes para a elaboragdao deste mecanismo tem como fulcro a
disposigcdo do artigo 11, paragrafo 2°, da Convencdo 132, da Organizagao
Internacional do Trabalho — apensa por cépia ao Decreto n°® 3.197/1999, que tem
como alternativa o gozo de um periodo de férias remuneradas proporcional a
duracdo do periodo de servico ainda nao usufruido ou a um crédito de férias

equivalente, sendo vejamos:

“Toda pessoa empregada que tenha completado o periodo minimo de
servico que pode ser exigido de acordo com o paragrafo 1 do Artigo 5 da
presente Convencao devera ter direito em caso de cessacgao da relagao
empregaticia, ou a um periodo de férias remuneradas proporcional a
duragcdao do periodo de servigo pelo qual ela ndo gozou ainda tais
férias, ou a uma indenizacdo compensatoéria, ou a um crédito de férias
equivalente.” (grifo nosso)

Os empregados, com a rescisdo, nao precisariam iniciar uma nova
contagem de tempo de experiéncia, nem perderiam a continuidade no emprego sem

justa causa.

Os terceirizados possuiriam, entdo, um mecanismo para que seus direitos
sejam plenamente garantidos quando do encerramento do contrato da empresa

prestadora de servigos terceirizados com o tomador de servigos.

Esta proposta de anteprojeto de lei, que podera ser apensada ao projeto
de lei que vier a regulamentar os direitos trabalhistas dos terceirizados no Brasil, foi
elaborada observando as diretrizes da Lei Complementar n°® 95/1998, que dispde

sobre a elaboragao, a redacao, a alteragao e a consolidagao das leis.
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