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Prefacio

A ideia de publicar estudos de casos da jurisprudéncia do trabalho
comparada do Brasil e do Uruguai surgiu a partir de uma oficina realizada em
Montevidéu, no més de junho de 2012, como parte das atividades do Curso de
Especializagdo em Direito do Trabalho para os Magistrados do Tribunal Regional
do Trabalho da 42 Regido. A iniciativa deste curso foi materializada por meio de
um convénio entre a Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica del
Uruguay e o TRT4, por sua Escola Judicial.

Na oficina, trabalhou-se em decisdes judiciais de ambos os paises sobre
assuntos de grande importancia pratica e tedrica para os magistrados, tais como
duracéao do trabalho, terceirizagéo, subordinacao e acidentes de trabalho. A partir
de uma breve informagéo sobre a legislagao vigente em cada um dos paises,
docentes e magistrados apresentaram, na oficina, uma selegéo de decisées que
foram analisadas e comparadas, tendo em vista as normas aplicaveis, os critérios
de interpretagéo, a avaliagdo da prova e a jurisprudéncia atual, estabelecendo-
se, assim, um enfoque Unico ao “direito vivo”, através do método comparado.

O interesse despertado pela experiéncia motivou os coordenadores do
curso a promover a publicacao dos trabalhos. Considerou-se que apresentavam
um ponto de vista inovador na metodologia, ja que as pesquisas desenvolvidas até
0 momento nos paises do MERCOSUL limitam-se a comparagao da legislagéo,
sem incorrer no dmbito da hermenéutica, entendida como a interpretagao e
aplicacéo judicial do material normativo.

O presente volume compreende um duplo e proficuo entrecruzamento:
por um lado, significa um encontro de perspectivas de docentes e magistrados,
participantes do Curso de Especializagao e, por outro lado, permite contar com
um ensaio que é uma indagacao sobre o direito do trabalho apreciado nos seus
extremos, isto é, ndo (ou ndo somente) a partir do discurso académico, mas
também a partir da praxis juridica.

A realizagao deste volume é uma demonstracao do alcance que, nao sé
no ambito do ensino, mas também no da pesquisa juridica, obteve o Curso de

Especializagao em Direito do Trabalho, uma das ultimas iniciativas produzidas
por Oscar Ermida Uriarte.

Hugo Barretto Ghione

Carlos Alberto Zogbi Lontra
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A Jornada de Trabalho em Jurisprudéncia
Comparada Uruguai - Brasil

Hugo Fernandez’

Ana Rivas?”

Sumario: Introdugdo. 1 Andlise comparada da jurisprudéncia. 1.1 Critérios
jurisprudenciais comuns. 1.1.1 Ordem publica. 1.1.2 Tempo a disposig¢ao.
1.2 Critérios jurisprudenciais ndo coincidentes. 1.2.1 Reducao de jornada
e redugao salarial. 1.2.2. Indenizagao por supressao de horas extras. 1.2.3
O tempo de deslocamento por conta do empregador ou tempo in itinere e o
conceito de jornada de trabalho. Conclusoes.

Introdugao

A analise de questdes de Direito do Trabalho a partir da perspectiva da
jurisprudéncia esta fundamentada na participagao especial desta na interpretacao
e integracao das normas. De fato, a jurisprudéncia tem um papel importante na
geracao de regras de conduta que adquirem carater mais ou menos geral em
sua aplicagao.

Diante de um Direito como o do Trabalho, especialmente fragmentado no
Uruguai, e essencialmente mutavel ja que o sujeito-objeto (trabalhador-trabalho)
de regulamentacao esta intimamente ligado a prépria vida, a jurisprudéncia em
suas decisbdes adapta a norma fria e impessoal a realidade material concreta.

Arepeticao de decisdes judiciais, em certo sentido, gera uma verdadeira
referéncia ou tendéncia, que serve para apoiar decisdes posteriores.

Este processo € instituido no Brasil pelas Sumulas (algumas vinculantes
— artigo 103-A da Constituicdo Federal) e pelas Orientagdes Jurisprudenciais,
que retratam entendimento pacifico sobre um tema e se destinam a uniformizar
as decisdes sobre determinados pontos, tornando publica a tendéncia

1" Profesor Adjunto de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de la Repu-
blica- Uruguay.

2 " Jueza Letrada da Unica Instancia do Trabalho de 32 Turno — Uruguay.
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jurisprudencial a respeito.

A ideia de que o direito € mais do que a lei ou do que a norma em sua
visualizagéo formal e de que a atividade jurisdicional tem condigbes de fazer
avangar o Direito através de uma interpretacdo de acordo com a dogmatica
do Direito do Trabalho, sdo duas premissas Uteis para o estudo comparado
do Direito. Neste caso, a atividade jurisdicional é o objeto de comparacéo e é
precisamente nesta atividade que se apresentam as melhores condi¢des para
aplicar a norma (interpretar e integrar a norma do trabalho) de acordo com os
principios proprios da nossa disciplina.

Ora, o tema da jornada de trabalho, que envolve uma grande quantidade
de questdes, ocupa um lugar central na atengao do Direito do Trabalho. O tempo
de trabalho € um conceito essencial na constru¢do e funcionamento da relacao
do trabalho, primeiro com a criagdo de um numero maximo de horas de trabalho
e, em seguida, com as propostas para a redugéo gradual da jornada de trabalho.

Em uma disciplina como a nossa, nascida para resguardar a dignidade e
certo grau de liberdade do homem que trabalha como empregado, a limitagao e
regulagao do tempo de trabalho parece ser o caminho mais efetivo para implantar
0 objetivo da protecao.

Além disso, o tempo ou jornada de trabalho constitui a dimenséao
ou medida da prestagdo do trabalho e, portanto, ha uma relagcéo direta com
a forma e determinagdo do salario, bem como com o tempo de repouso e de
lazer do trabalhador. Este ultimo indica que o conceito de jornada de trabalho ou
limitagao do tempo de trabalho ndo apenas compreende aspectos quantitativos,
mas também inclui aspectos qualitativos. Nesse sentido, a proje¢do do conceito
determinou que o tema se situasse entre as disposicdbes mais importantes da
ordem publica trabalhista, isto €, numa regulamentagdo minima, ndo suscetivel
a disposigdes oriundas da vontade autdénoma individual ou coletiva.

O conceito de jornada de trabalho também esta relacionado com a
organizagéo da empresa. Adistribuicao de horas de trabalho é realizada de acordo
com uma programagcao prévia feita por quem dirige as atividades empresariais.
No desenvolvimento de atividades empresariais com caracteristicas diferentes
(industria, comércio, servigos) os critérios de organizacao e distribuicdo do tempo
de trabalho estdo sempre em tensdo com as normas que regem o assunto, a
tal ponto que muitos dos conflitos de trabalho que se examinam na jurisdigao
especializada sao relativos a aplicagéo de regras sobre jornada, horas extras ou
repousos.
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1 Analise comparativa da jurisprudéncia

A partir das decisdes judiciais selecionadas podem-se extrair critérios
jurisprudenciais comuns ou coincidentes e outros que ndo o s&o. Vamos analisar
os critérios que fazem parte de cada um desses grupos e, em seguida, fazer
algumas breves conclusdes.

1.1 Critérios jurisprudenciais comuns

Entre os varios temas pesquisados para a realizagdo deste trabalho
destacam-se dois em que ha uma concordancia quanto as solugdes
jurisprudenciais que lhes séo atribuidas. Sao eles: a prevaléncia da natureza
de ordem publica das normas heterbnomas relativas a jornada de trabalho e o
tratamento que é dado ao tempo a disposi¢ao, trabalho em plantdes ou horas
de sobreaviso.

1.1.1 Natureza de ordem publica das normas heterbnomas relativas a
jornada de trabalho

Neste ponto, as jurisprudéncias brasileira e uruguaia convergem ao
considerar de ordem publica o carater das normas heterbnomas que regem a
limitagcao da jornada.

Alimitagcao do tempo que o trabalhador destina ao trabalho se fundamenta
ndo s6 em razdes bioldgicas, morais, sociais, diretamente relacionadas com
a saude fisica e mental e com a seguranca do trabalhador, mas também em
motivos politicos e econdmicos, na medida em que envolve a otimizagao da
mao de obra que permite um melhor desempenho do trabalho, aumentando a
competitividade empresarial.

A limitagdo da jornada esta especialmente protegida pela Constituicion
Nacional uruguaia. Em seu artigo 54, estabelece que La Ley ha de reconocer a
quién se halle em relacion de trabajo o servicio.....la limitacion de la jornada...
(entre outros direitos). Igual protegcdo esta na Constituicdo Federal brasileira
de 1988, tanto que o respectivo artigo 7° enumera extensa e detalhadamente
todas as regras de protecao do trabalhador e da sua familia, entre as quais esta
a limitagéo da jornada (incisos Xl e XIV), estabelecendo expressamente sua
duracdo em 8 horas diarias e 44 semanais, salvo excegcbes que enumera.
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Esta protecdo constitucionalmente imposta & fielmente refletida na
legislacdo de ambos os paises.

No Uruguai, a Lei 5350, artigos 1° e 3°, estabelece para a industria uma
jornada de 8 horas didrias e 48 semanais, e o Decreto-Lei 14320, artigo 1°,
estabelece para o comércio uma jornada de 8 horas diarias e 44 semanais, as
quais se acrescentam as disposi¢des dos “CIT” 1 e 30, ratificadas pelo Decreto-
Lei n° 8.950.

No Brasil, a Consolidagao das Leis do Trabalho (a seguir denominada
CLT), estabelece no seu artigo 58 que a duragdo da jornada de qualquer
empregado em qualquer atividade privada ndo deve ser superior a 8 horas
diarias, a menos que outro limite tenha sido expressamente fixado.

Diante deste enquadramento legal, veremos que as decisbes judiciais
analisadas fundamentam suas decisdes na prevaléncia desta regra heterbnoma,
dada a sua natureza de ordem publica.

Vejamos.

O Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido, em acérdao proferido no
processo 514-2008-002-04-00-1 RO, aplicou este critério diante de um pedido
de nulidade do regime de compensagao de jornada, previsto em acordo coletivo,
que implicava prejuizo aos repousos semanais do trabalhador.

O artigo 59, paragrafo 2°, da CLT estabelece que o empregador podera
se isentar do pagamento de horas extras quando, por acordo ou convengao
coletiva, o excesso de horas em um dia seja compensado com a sua redugao em
outro dia, tendo como tempo limite o periodo de um ano. Esse acumulo de horas
€ chamado de “banco de horas”.

Este direito possui trés limites, ressaltados pelo Tribunal: um, imposto
pela mesma norma, que estabelece que a jornada ndo pode ser prorrogada
por mais de 10 horas; outro, que surge da impossibilidade de compensar com
o intervalo intrajornada, norma de higiene, saude e seguranga do trabalho,
protegido pelo artigo 7°, inciso XXIl, da Constituicdo Federal de 1988 e pelo
artigo 71 da CLT; e, finalmente, tampouco se pode compensar com o descanso
semanal, pois também é uma medida de higiene, salde e seguranga do trabalho
de especial importancia social.

Todas essas normas integram o sistema de protecao que caracteriza o
Direito do Trabalho.
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O Tribunal brasileiro considera entdo que o “banco de horas” nao
€ um salvo-conduto para a extensao ilimitada da jornada de trabalho, ja que
€ impensavel um regime de trabalho no qual se prolongue a jornada sem
concessao de intervalos intrajornada sob a premissa de que serédo compensados
oportunamente pelo empregador. Isto porque a saude fisica e mental do
trabalhador ndo permite compensacéao, vez que esta resguardada pelas normas
imperativas de clara natureza protetora, que sao de ordem publica.

Entdo, ndo se admite um regime de compensacao de jornada que infrinja
estas regras de ordem publica, devendo haver condenacédo ao pagamento de
horas extras.

O Tribunal também aplicou 0 mesmo critério no acérdao proferido no
processo 65-32.5.04.0451 RO, em que apreciou alegagédo de nulidade de um
regime de reducao dos intervalos intrajornada estabelecido por acordo coletivo.

Estes intervalos intrajornada estdo regulamentados pelo artigo 71 da CLT,
que estabelece (no que interessa ao caso) que os mesmos serdao de uma hora
para jornadas que superem 6 horas e que sua redugao s6 ocorrera por ato do
Ministério do Trabalho e Emprego, caso se comprove que o empregador oferece
refeitério e que os trabalhadores ndo sdo submetidos a jornadas superiores a
legal.

Nesse caso, 0 empregador ndo conseguiu provar que a empresa possuia
refeitério, mas restou demonstrado que o reclamante cumpria uma jornada
superior a legal. Com base nisto, o Tribunal considerou que, fora das hipoteses
do artigo 71, paragrafo 3° da CLT, é inviavel que uma simples previsao de
intervalos menores aos estabelecidos por lei, constante de acordos coletivos de
trabalho, tenha valor juridico. Destaca que esta consciente de que a negociagéao
coletiva ganhou uma posigao de destaque na Constituicdo de 1988, mediante a
garantia do “reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho”,
mas este reconhecimento é limitado, pois a autonomia das vontades coletivas
nao pode afetar o nucleo de direitos minimos atribuidos ao trabalhador por forga
da lei.

Citando Mauricio Godinho Delgado, acrescenta que € preciso
harmonizar as regras juridicas emanadas da negociagéo coletiva com aquelas
decorrentes da legislacdo heterbnoma estatal, de modo que apenas prevalegam
as normas coletivas quando estabelecerem padrdes de direitos superiores aos
estabelecidos pelas regras heterbnomas.

No caso em questdo, a norma coletiva estabeleceu uma redugao do
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intervalo intrajornada, o que viola as normas gerais heterbnomas, razao por que
nao é cabivel a sua aplicagao, por desrespeitar direitos minimos estabelecidos
pela legislagéo vigente, no caso o artigo 7°, incisos XlIl a XXVI, da Constituicdo
Federal e o artigo 71, paragrafo 3°, da CLT.

A seu turno, a jurisprudéncia uruguaia adota o mesmo critério no
momento de elucidar a regra a ser aplicada.

Assim o faz, na sentenca proferida no processo n° 115/11, o Tribunal de
Apelaciones de Trabajo de 1° Turno, ao julgar o regime de repousos semanais
aplicavel ao setor de servigos.

Este setor de atividade n&o apresenta um regulamento geral claro,
que estabeleca o tempo de trabalho e de repouso. Considera-se neste caso,
entdo, como primeiro objetivo, estabelecer a norma aplicavel, frente a duas
possibilidades: aplicar a norma da industria, que estabelece um repouso semanal
de 24 horas (Lei 5350, “CIT” n°1), ou a do comércio, que impde um descanso
semanal de 36 horas (Decreto-lei 14320). Entende o Tribunal que, na incidéncia
da norma, deve-se aplicar o principio protetor, em sua projecao da prevaléncia
da norma mais favoravel, e, consequentemente, adotar o regime estabelecido
para o comércio pelo Decreto-Lei 14320 por ser este mais favoravel, ja que
estabelece um repouso semanal de 36 horas.

Pois bem. A demandada alega a existéncia de um acordo coletivo
autorizado pelo Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, perante o qual o
Tribunal destaca que “a autonomia coletiva encontra o limite intransponivel da
Lei de ordem publica”, ja que nao se pode admitir um contrato de trabalho que
rompa o principio da irrenunciabilidade que informa todo o Direito do Trabalho.

Também o Tribunal de Apelaciones de Trabajo de 3° Turno, no processo
n°® 257/07, reconhece a primazia da legislagdo de ordem publica definidora dos
direitos basicos dos trabalhadores frente a um acordo coletivo, embora este
tenha sido estabelecido em um Decreto emitido pelo Poder Executivo.

O caso: uma profissional contratada em um regime de 44 horas semanais
ultrapassava as horas programadas de trabalho, razdo pela qual reivindica
horas extras. A reclamada se defende alegando que, por se tratar de profissional
universitaria, esta incluida nas exceg¢des do Decreto n° 611/80, na medida
em que esta norma estabelece, no seu artigo 1°, num. 4, que os profissionais
universitarios ou de alta especializagdo, e que cumprem tais tarefas, ndo estao
abrangidos pela limitacao de jornada.
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Porém, o Tribunal considera que a simples mencao de um horario
semanal no contrato de trabalho mostra que, no momento da contratagao, nao foi
admitida a incidéncia de tal norma, o que também decorre do fato de ndo cumprir
qualquer tarefa para a qual exigida alta especializagdo. Dada esta contradigéo,
o Tribunal considera que, como a legislacdo sobre horarios de trabalho é de
ordem publica, as excegdes ao regime devem ser interpretadas restritivamente,
porquanto estas contém limitagdes sobre os direitos gerais dos trabalhadores.
Ao aplicar esta interpretagdo restritiva, prevalece a regra heterbnoma e mais
benéfica sobre as disposi¢cdes contratuais elaboradas pelas partes.

Pode-se observar, entdo, que a jurisprudéncia de ambos os paises
outorga a categoria de normas de ordem publica aquelas que estabelecem
direitos fundamentais do trabalhador, como é o caso das que impdem limitagdes
a jornada de trabalho. De fato, uma vez que este direito & protegido pela
Constituicdo, com uma clara caracteristica protetora daqueles que prestam o
seu servico em uma relagdo de dependéncia, a autonomia da vontade sofre
restricdo. Assim, os direitos fundamentais ndo poderao ser afetados nem pela
acao legislativa, nem pela mera renuncia, nem por acordos com o empregador,
seja de forma particular (contrato de trabalho), seja de forma geral (acordo
coletivo).

1.1.2 Tempo a disposi¢ao ou horas de plantao ou “horas de sobreaviso”

Este tempo “a la orden” (tempo a disposi¢éo) ou “de guardia” (plantdo),
chamado no Brasil “horas de sobreaviso”, pressupde que o trabalhador que
nao se encontrar dentro do seu horario de trabalho legal também esta sujeito
a vontade do empregador, uma vez que esta subordinada a sua autonomia
a possibilidade de ser convocado a trabalhar, de modo que a jurisprudéncia
de ambos os paises € convergente ao afirmar que sdo horas que devem ser
consideradas como efetivamente trabalhadas.

No entanto, isso ndo autoriza considerar estas horas como extras ou
adicionais quando excederem o limite legal ou convencional da jornada. Isso
se deve ao fato de se entender que nessas situagdes o trabalhador — embora
perca parcialmente a disponibilidade do seu tempo, ja que devera estar sempre
em contato com o seu empregador e dentro da area em que trabalha, pois pode
ser convocado a qualquer momento —, também goza de uma liberdade relativa,
podendo descansar, passear, ler, etc., enquanto nao for convocado, o que
também pode nao ocorrer.
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A Suprema Corte de Justicia, no processo n° 43/99, e o Tribunal de
Apelaciones de Trabajo de 2° Turno, no processo n°® 497/11, sustentaram que
nao se deve equiparar esta hipétese ao regime remuneratério de horas extras
instituido pelo artigo 1°, Inc 2, da Lei 15996, ja que esse se destina a compensar
o esforgco extra que se imp&e ao trabalhador ao continuar o seu trabalho por
um periodo de tempo maior que o previsto por lei ou contrato, porque gera
um desgaste fisico e/ou mental do trabalhador e viola o seu direito a tempo
livre. Ao contrario, no caso do plantao, esse maior esforgo ou sacrificio ndo se
configura. De acordo com a decisao que estamos comentando, nestes casos, o
trabalhador, embora deva estar a disposicao do empregador, pode estar na sua
casa, repousando, assistindo televisdo ou lendo, ou inclusive passeando pela
regido, a espera de ser convocado, o que pode acontecer ou nao.

E por isso que podemos concluir que, apesar de se considerarem horas
trabalhadas, porque de acordo com a definicao de tempo efetivo de trabalho
estabelecida pelo Decreto n° 29/10/57, artigo 6°, e pelo “CIT” n° 30, artigo 2°, o
trabalhador ndo dispde livremente do seu tempo, mantendo-se subordinado ao
seu empregador, esse tempo ndo pode se pago como hora extra, ja que ausente
o fundamento ou a ratio legis deste sistema remuneratério, pois a intensidade
das obrigagdes assumidas € menor.

Por raciocinio semelhante, o Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao,
em acoérdao proferido no processo 676-73.2012.5.04.0029 RO, rejeita o pedido
de condenagdo em horas de sobreaviso, realizado por um trabalhador que
devia permanecer em contato com o seu empregador por telefone celular, para
resolver os problemas que pudessem surgir nos equipamentos de refrigeracao
do estabelecimento comercial do empregador, e cuja tarefa nesse horario era
especificamente receber a ligagdo e encaminha-la a uma equipe pré-definida de
trabalhadores para que fossem consertar a avaria.

O Tribunal entendeu que o reclamante ndo cumpria as horas de
sobreaviso, ja que a sua uUnica fungéo era receber a ligacdo da empresa se
houvesse algum problema e encaminha-la a outros trabalhadores, e esses sim
eram os que se deslocavam até o local para fazer o conserto. Portanto, quem
se encontrava em regime de sobreaviso e realizava efetivamente o trabalho
que impedia de dispor de tempo livre, era essa equipe de trabalho, e ndo o
reclamante, que se limitava a redirecionar a ligagdo e que, portanto, n&o via
afetada a sua liberdade de locomocgédo, pois podia receber e encaminhar as
ligacdes de qualquer lugar onde estivesse.

Finalmente, vale destacar que em ambos os paises ndo ha legislagéo
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especifica a respeito das horas de retén ou horas de sobreaviso, razdo pela
qual os tribunais vém resolvendo estas questbes através de um processo de
integragao do direito.

1.2 Critérios jurisprudenciais nao coincidentes

Existem alguns pontos relativos ao regime de jornada de trabalho que se
solucionam de maneira diferente nos dois paises. Destacam-se neste ponto trés
temas que analisaremos a seguir.

1.2.1 Reduc¢éao da jornada e reducéo salarial

O Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regi&o, no acérdao proferido no
processo 113500-27.2009.5.04.0023, estabeleceu a impossibilidade de reduzir
o salario proporcionalmente ao tempo trabalhado, quando se diminui a duracao
da jornada do trabalho.

O caso em questao refere-se a uma trabalhadora bancaria que trabalhava
8 horas recebendo determinada remuneragédo. De acordo com o artigo 224 da
CLT, os bancarios tém uma jornada de 6 horas, razdo pela qual a trabalhadora
pleiteou judicialmente a redugéo da jornada. O pleito foi acolhido, condenando-
se o empregador a pagar as horas excedentes como extras. Diante desta
decisao judicial, o empregador reduz o salario da trabalhadora alegando que a
remuneracao recebida anteriormente estava diretamente relacionada a jornada
de 8 horas e por isso efetua a reducao do salario na proporgéo correspondente.

O Tribunal, apds analisar o caso, conclui que deve aplicar-se o disposto
no artigo 7°, VI, da Constituicdo Federal de 1988, que estabelece a irredutibilidade
do salario. Por outro lado, a decisdo comentada também se embasa no artigo
468 da CLT, que so autoriza alteragdes nas condi¢gdes do contrato de trabalho
quando se realizam por consentimento mutuo ou que nao resultem em prejuizo
para o trabalhador, sob pena de nulidade da clausula que viole esta garantia.

Neste sentido, a redugéo do salario por vontade unilateral do empregador
pressupds uma alteracao do contrato em detrimento da trabalhadora e, portanto,
anulidade. O fato de que tenha ocorrido uma redugao legal da jornada de trabalho
da trabalhadora, pelo respeito a jornada maxima do setor de atividade no qual
desenvolve as suas tarefas, ndo altera tal conclusédo, ja que, em observancia
ao principio da estabilidade econdmica e dos principios constitucionais e legais
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destacados, o empregador ndo pode, por vontade propria, alterar in pejus as
condigdes do contrato de trabalho. Em outras palavras, ndo pode reduzir a
jornada de trabalho com diminui¢do salarial proporcional de forma unilateral,
embora a sua decisdo esteja pretensamente fundamentada na diminuicdo
proporcional que decorre do ajuste da jornada de trabalho a duragdo maxima
legalmente imposta.

Na jurisprudéncia uruguaia n&do foram encontradas decisbes que
resolvam casos semelhantes ao anteriormente exposto. No entanto, a diminui¢cao
proporcional do saléario em observancia a reducao da jornada, é um dos critérios
que vém sendo aplicados no Uruguai.

1.2.2 Redugao ou supressao de horas extras: indenizagao

Na deciséo proferida no processo n°® 0114300-43.2008.5.04.0006 pelo
Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido ha referéncia a jurisprudéncia do
Tribunal do Superior do Trabalho do Brasil, retratada na Sumula 2913, que
determina que quando o empregador decide suprimir as horas extras, deve
indenizar o trabalhador que deixa de ganhar o salario da forma habitual que
estava recebendo.

Esta posicdo ndo se encontra na jurisprudéncia uruguaia. Ao contrario,
o critério predominante nesta é que, com base no carater potestativo das horas
extras, essas podem ser suprimidas pelo empregador a qualquer momento
e circunstancia, sem que esta decisdo gere para o trabalhador o direito de
reclamar a manutencao das horas extras ou o pagamento de uma compensacao
ou indenizagéo.

A jurisprudéncia uruguaia parte do principio de que o empregador, no
exercicio do jus variandi, pode modificar, dentro dos limites deste poder, algumas
condigdes do contrato de trabalho.

Nesse sentido, e com referéncia ao conceito de jornada ou tempo
de trabalho, o Tribunal de Apelaciones de Trabajo del 2° Turno, na sentenca
prolatada no processo n° 49/2008, parte da premissa de que a determinagdo do
horario de trabalho esta dentro dos poderes de diregdo do empregador, razao
pela qual, enquanto ndo se provar que houve, na decisao do empregador, ma-fé
ou intencdo de causar prejuizo, a mudanca de horario é considerada valida pela
jurisprudéncia uruguaia citada.

3 Resolugéo 1/1989 Diario Judicial de 14 de abril de 1989.
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Nesse contexto, e sem prejuizo do que foi dito anteriormente, adotou-
se, como critério de ponderacédo jurisprudencial da prova, a necessidade de
confrontar os dois interesses em jogo: por um lado, o interesse do empregador
em estabelecer a mudanga em questéo e, por outro, o interesse do trabalhador
que, neste caso, significa levar em conta o prejuizo que possa gerar a mudanga
de horario levada a efeito pelo empregador. Para mediar esse conflito de
interesses, na aplicagdo de um critério juridico que neste caso nao parece ter
um alcance adequado, a jurisprudéncia tem feito referéncia ao principio da
razoabilidade (Tribunal de Apelaciones del Trabajo del 3° Turno, na sentenca
proferida no processo n°® 272/2008). Em outro caso submetido a decisao judicial,
ha afirmagao no sentido de que o exercicio do poder empresarial de reduzir ou
suprimir as horas extras nao viola a jornada de trabalho legal ou convencional,
e sim ao contrario, € uma demonstragao de respeito a mesma (Juzgado Letrado
de Primera Instancias del Trabajo de 8° Turno, Sentenga n° 104/2010).

Fica evidente que as decisbes comentadas apresentam solugdes
diversas em situacdes faticas que envolvem a redugdo do tempo habitual de
trabalho.

Pela projecao pratica que possui o critério da jurisprudéncia brasileira,
mencionaremos brevemente as suas principais caracteristicas.

O acordao do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regi&o alinha-se com
a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho brasileiro ao invocar, em parte
de sua fundamentagao, que o que da suporte a indenizagdo por supressao de
horas extras € o chamado principio da estabilidade financeira. De acordo com esta
jurisprudéncia, esta ideia geral seria perfeitamente justificavel pela necessidade
que o trabalhador tem de contar com uma renda estavel e previsivel, de tal forma
que possa organizar os seus gastos com relagédo ao seu salario.

O fato de receber, o trabalhador, o pagamento de horas extras de
forma continua e permanente, por um periodo prolongado, gera o direito de ter
protegida a sua renda ou, como ocorre com o alcance dado a tal concepgéao na
Sumula 291, a ser compensado pelo prejuizo sofrido. A jurisprudéncia brasileira
optou pela reparagao do dano, indicando como critério que o trabalhador afetado
receba uma indenizagao pela perda ou redugédo da renda gerada pela decisao
unilateral do empregador.

De acordo com esta jurisprudéncia, tanto o salario basico quanto o salério
marginal séo destinatarios da mesma protecéo, o que significa que nenhum tipo
de salario pode ser reduzido pelo empregador e, quando isso ocorre, devera
ser paga a indenizacgéo, calculada na forma estabelecida pela jurisprudéncia do
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Tribunal Superior do Trabalho brasileiro.

Para que a supressao das horas extras gere o direito a indenizagao, ha
duas condi¢des: a) devem realizar-se de forma continua; e, b) a continuidade
deve prolongar-se por pelo menos um ano*.

Ajurisprudéncia do TRT da 42 Regiao acrescenta que, além destas duas
condi¢des para que se gere o direito a indenizacao das horas extras suprimidas,
estas devem ser cobradas pelo trabalhador. Este requisito parece desprovido de
maior fundamento. No entanto, serviu de argumento, em decisdo que pode ser
alvo de criticas, para que o citado Tribunal negasse ao reclamante o direito a
indenizagao por supressao de horas extras.

Por outro lado, conforme a jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho (Sumula n° 291), o calculo da indenizagcdo correspondente deve ser
feito a razdo do valor das horas extras suprimidas em um més, multiplicada
por ano ou fragdo igual ou superior a seis meses de prestagéo de servigos. A
mencionada jurisprudéncia acrescenta que para o célculo levar-se-4 em conta
a média das horas extras efetivamente trabalhadas nos ultimos 12 meses,
multiplicada pelo valor da hora extra do dia da supresséo.

Nas decisdes judiciais comentadas, os fundamentos estdo embasados
na consideragao de que o trabalhador tem o direito a uma estabilidade salarial,
mesmo em se tratando de uma renda que provenha do pagamento de trabalho
extra.

Sem duvida a jurisprudéncia brasileira, que adotou este critério ha varios
anos, é inovadora com relagao a similar do Uruguai. Esta ultima & propensa a
considerar que a natureza extraordinaria do trabalho o torna aleatério, e que,
portanto, ndo € assimilavel ao conceito de estabilidade, o que gera uma posicao
jurisprudencial contraria ao reconhecimento de que o trabalhador deve ter direito
a essa porgao de salario, recebida ao longo do tempo de maneira continua e
permanente.

1.2.3 O tempo de traslado a cargo do empregador ou tempo in itinere e
o conceito de jornada de trabalho

4 Embora o prazo seja menor ao anteriormente exposto na Sumula No. 76 de 1978, que foi revisada
na Sumula No. 291, antes se estabelecia o limite de dois anos; nesta ultima se estabelece a repa-
ragéo por equivalente, ao contrario, na simula anterior se estabelecia que o valor das horas extras
passasse a integrar o salario do trabalhador para todos os efeitos legais.
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Neste aspecto, também difere a jurisprudéncia de ambos os paises.

Cabe destacarque, tanto no Uruguaiquanto no Brasil, existem disposicoes
gerais que regulam o tempo gasto com o deslocamento do empregado da sua
residéncia até o trabalho. E que ditas normas estabelecem as condi¢cdes em que
o deslocamento possa ser considerado tempo de trabalho.

Assim, no Uruguai, o artigo 9° do Decreto de 29/10/57 estabelece
trés requisitos para que o tempo de deslocamento seja considerado tempo de
trabalho para todos os efeitos legais e regulamentares: a) o local de trabalho
deve estar situado a mais de um quilémetro da estagdo férrea® ou dos centros
povoados mais proximos; b) o transporte deve ser fornecido pelo empregador; e,
c¢) o deslocamento deve durar mais de uma hora.

Por sua parte, o artigo 58, § 2°, da CLT do Brasil, estabelece como
requisitos que: a) o local de trabalho seja de dificil acesso ou nao servido por
transporte publico; e, b) que o deslocamento esteja sob responsabilidade do
empregador.

A esses dois requisitos estabelecidos na Consolidacdo de Leis do
Trabalho, no direito brasileiro deve acrescentar-se o disposto na Sumula 90°
do Tribunal Superior do Trabalho do pais, que acrescentou, aos requisitos
estabelecidos no artigo 58 anteriormente citado, duas condi¢des adicionais, que
o Tribunal utiliza como fundamentos para concluir que o tempo de deslocamento
seja considerado como tempo trabalhado.

As condi¢cdes que acrescenta esta jurisprudéncia séo: a) que exista
incompatibilidade de horarios do transporte publico com os horarios de comecgo
e/ou fim da jornada de trabalho; e b) que o transporte publico s6 cubra parte do
trajeto e que a distancia restante seja percorrida em transporte fornecido pelo
empregador; nesse caso, segundo o Tribunal, somente se calculara como tempo
de trabalho aquele que demanda o trajeto realizado com transporte fornecido
pelo empregador. Esclarece esta Sumula que a mera escassez de transporte
nao caracteriza o tempo de deslocamento como trabalhado. Quanto a natureza
juridica atribuida a este tempo de deslocamento, o Tribunal considera que,
caso excedida a jornada normal, deve ser considerado hora extra e pago com o
acréscimo correspondente.

E importante destacar que, na primeira das condigdes que o Tribunal

5 Seria correto considerar esta referéncia como analoga a transporte publico coletivo.
6 Resolugédo No. 129 Diario Oficial de 5 de abril de 2005.
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Superior do Trabalho brasileiro acrescenta, produz-se uma ampliagdo do critério
juridico que permite integrar o tempo de deslocamento ao conceito de trabalho
ou jornada de trabalho. De acordo com a jurisprudéncia citada, para afirmar que
nao estamos dentro do conceito de tempo de trabalho, é necessario, além de
existir transporte publico, que seus horarios estejam sincronizados com a hora
do inicio e do término da jornada. Conforme este critério jurisprudencial, quando
o trabalhador nao puder utilizar o transporte publico nos horarios adequados ou
com a frequéncia necessaria para chegar ao seu trabalho na hora coincidente
com o inicio das suas atividades, o empregador ndo podera usar como justificativa
a existéncia do transporte publico.

Todos os requisitos e condigbes que servem de fundamento a
jurisprudéncia de cada pais, embora sejam diferentes na sua formulagéo, tém
um fundamento similar.

Vejamos uma sintese dos argumentos utilizados.

a) Nao ha transporte publico ou, no caso que este exista, os horarios nao
sdo compativeis com os horarios de comeco e fim da jornada de trabalho
do trabalhador.

b) O trabalhador deve utilizar para o seu deslocamento um transporte
fornecido pelo seu empregador, de modo a ficar submetido a
disponibilidade do empregador e, portanto, perdendo a disponibilidade
do seu tempo.

c) O deslocamento deve demandar um determinado tempo (uma hora na
norma uruguaia).

d) Deve existir certa distancia no percurso do deslocamento (um quildmetro
na norma uruguaia)

Nestes dois ultimos aspectos, tanto a norma como a jurisprudéncia que
a aplica langam méao do principio da razoabilidade como forma de adotar critérios
baseados em situagdes objetivas referentes a tempo prolongado dedicado ao
deslocamento.

Vejamos agora algumas das decisbes analisadas comparativamente,
nas quais efetivamente se conhecerdo alguns dos critérios juridicos que
apresentamos nos paragrafos anteriores.

No acérdao proferido no processo n°® 0000227-79.2011.5.04.0741 RO, a
52 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regiao assevera que a Sumula
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n® 90 exige duas condi¢des, que devem se configurar simultaneamente. Como
ja vimos, as condi¢des séo: a) que o local de trabalho seja de dificil acesso; e
b) que néo seja atendido por transporte publico. Com base nesses elementos,
e entendendo ndo demonstradas tais condigdes nesse caso, o Tribunal conclui
que o tempo de transporte nao pode ser considerado como tempo de trabalho.

No mesmo sentido, o acorddo proferido no processo n° 0001084-
40.2010.5.04.0522 RO, em que a 92 Turma do referido Tribunal considerou que o
demandado, para se eximir do pagamento do tempo de deslocamento, tinha que
demonstrar que oferecia transporte aos seus empregados por mera liberalidade,
0 que restou comprovado pela demonstragdo de que havia transporte publico
apto durante o horario do trabalho.

Na jurisprudéncia brasileira, quando o deslocamento oferecido pelo
empregador é oferecido por liberdade de escolha ou conveniéncia deste, ndo se
considera tempo de trabalho, caso se comprove que o local de trabalho néo era
de dificil acesso e que existe transporte publico até o lugar de trabalho no horario
adequado para que o trabalhador possa cumprir a sua jornada de trabalho.

Embasando-se numa legislacdo mais concreta, a jurisprudéncia uruguaia
salientada gerou outros conceitos.

Deve-se observar que no Uruguai o setor de atividade no qual ultimamente
se aborda este tema é o florestal. Aqui € normal que os trabalhadores devam
deslocar-se até as zonas forestadas, onde deverdo exercer as suas atividades.
Sendo areas rurais, onde ndo ha transporte publico, € o empregador que
oferece o meio de transporte, fato que gera a pretensdo de remuneragao dos
trabalhadores pelo tempo de deslocamento.

Nesses casos, a jurisprudéncia entendeu (levando em conta o conceito
de trabalho efetivo), que o trabalhador esta submetido a vontade do empregador
€ ao seu poder de dire¢do, razéo pela qual, embora nao esteja cumprindo o seu
trabalho especifico, se considera tempo a disposi¢cdo do empregador €, portanto,
tempo efetivo de trabalho.

A jurisprudéncia uruguaia estabeleceu que o trabalhador ndo tem
liberdade de agao ao estar confinado no meio de transporte. Os empregadores
demandados usaram como defesa que o trabalhador durante o trajeto pode ler,
escutar musica, comer, etc., e por isso ndo estaria a disposicdo do empregador.
A jurisprudéncia tem entendido que o que se avalia na hora de analisar esse
matéria é a liberdade de agao, a liberdade de movimento, concluindo que durante
0 percurso da viagem o trabalhador ndo pode fazer o que quer, mas sim que esta
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subjugado a vontade do empregador dentro do transporte que o leva até o seu
local de trabalho. Esta situacdo de subordinacdo é o que leva a jurisprudéncia
a entender que este tempo de deslocamento, quando supera o horario legal ou
convencional, deve ser considerado como horas extras.

Entretanto, atendendo aos requisitos exigidos pelo artigo 9° do Decreto
de 29/10/57 antes citado, a jurisprudéncia, por unanimidade, exige que se
demonstre que o transporte oferecido pelo empregador consumiu mais de uma
hora e que, embora no caso jurisprudencial em comento ndo exista controvérsia
sobre a distancia superior a um quildmetro, esse também é um requisito da
legislagéo uruguaia.

Dessa forma, o Tribunal de Apelaciones de 1° Turno, nas decisdes n°
48/2010 e 138/2010, sinala que a prova produzida nos autos revela que no tempo
de deslocamento gastava-se mais de uma hora para a ida e 0 mesmo tempo
para o retorno, portanto, excedendo-se no caso a limitagdo da lei trabalhista.
Sendo assim, deve-se considerar como tempo trabalhado e como hora extra e,
portanto, remunerar-se com o acréscimo correspondente. A mesma postura é
adotada pelo Tribunal de Apelaciones de 2° Turno na decisao n°® 195/2009.

Este Tribunal também esclarece, na decisdo n® 199/2008, que a norma
nao exige que se supere a hora em ambos 0s percursos, ida e volta, sendo
suficiente que apenas um deles supere a hora para que esta seja computada
como hora trabalhada.

Observando as duas jurisprudéncias, podemos perceber umadivergéncia
importante. De fato, a jurisprudéncia uruguaia considera que somente pelo fato
objetivo de o empregador assumir o transporte do trabalhador, caso o tempo de
deslocamento exceda uma hora de duragdo e que o trajeto seja superior a um
quildmetro, considera-se tempo de trabalho, sem importar se isso beneficia ou
nao o trabalhador, j& que se pressupde que existe uma motivagédo de conveniéncia
para o empregador que, dessa forma, assegura que os seus trabalhadores
estejam a tempo no seu local de trabalho. Enquanto isso, para a jurisprudéncia
brasileira, o tempo que dura o deslocamento néo é relevante, mas sim o é o
acesso dificil ao local de trabalho e a falta de transporte publico, condicbes que
devem ocorrer simultaneamente. Caso contrario, o critério adotado é no sentido
de que o deslocamento por conta do empregador € uma mera opgdo, que nao
gera pagamento de hora extra por ndo ser considerado tempo de trabalho.
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Conclusodes

Com relagdo ao tempo de trabalho é evidente que ambas as
jurisprudéncias desenvolveram conceitos que se apoiam na natureza de ordem
publica das normas vigentes em cada pais.

Coincidentemente, ambas as jurisprudéncias diferenciam o tempo de
trabalho efetivo e o tempo a disposi¢do do empregador para aplicar o critério de
horas extras.

Cabe destacar que a jurisprudéncia brasileira adotou decisdes inovadoras
que de alguma forma cumprem com o objetivo tuitivo do Direito do Trabalho.
Faz referéncia ao principio da estabilidade econémica como fundamento
da decisao judicial que opta por favorecer a previsibilidade do salario e por
proteger a renda salarial do trabalhador dependente, gerando um conceito que
mostra uma tendéncia a abandonar duas ideias que na jurisprudéncia uruguaia
parecem estar muito presentes. Referimo-nos a ideia do contrato de trabalho
como instrumento de regulagéo da relacao laboral e ao conceito de jus variandi,
arraigado no exercicio do poder de diregao do empregador.

Por ultimo, as circunstancias em que se desenvolvem as atividades em
alguns setores produtivos determinaram que o alcance do conceito de jornada
ou tempo de trabalho viesse a englobar situagdes nas quais o trabalhador ainda
nao comecgou a trabalhar, mas que, pelas circunstancias em que se desenvolve
o trabalho, é a ele imposta uma situagdo de perda de liberdade. O fato de nao
poder o trabalhador dispor do seu tempo em beneficio préprio é determinante
nesta jurisprudéncia para enquadrar dentro do conceito de jornada de trabalho
o tempo que se gasta com o deslocamento até o local da prestacéao laboral. A
jurisprudéncia comentada confirma que a natureza comutativa da relagéo laboral
ndo se mede com base em um critério aritmético, mas sim levando em conta o
grau de liberdade do homem que trabalha.
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Acidentes do Trabalho na Jurisprudéncia Uruguaia e
Brasileira

Rodrigo Trindade de Souza™

Sumario: Introdugdo. 1 Modalidades Ressarcitérias. 1.1 Seguro de
Acidente do Trabalho. 1.2 Responsabilidade Subjetiva. 2 Nogbes e Graus
de Culpa. 3 Pluralidade de ofensores. Delimitagdo de responsabilidade. 4
Calculo da pensao. 5 Estabilidade acidentaria. Consideragdes finais.

Introducao

A histéria do Direito do Trabalho confunde-se com a luta pela prevencgéao
e reparagdo dos acidentes do trabalho e das doengas ocupacionais. Grande
parte das lutas pela formacao da legislagao social, no Brasil e no Uruguai, teve
razao na necessidade de que o trabalhador ndo suportasse sozinho os riscos de
lesbes por sua atividade, o peso de seu infortunio.

Ainda pouco diferem os ambientes nacionais uruguaio e brasileiro
na permanéncia da luta dos obreiros por condicbes laborais mais seguras e
saudaveis. Também tristemente se assemelham na continuidade da cultura da
ma-condi¢ao de trabalho, na preferéncia ressarcitéria a preventiva.

Os dois paises, no entanto, possuem como ponto de contato a formagao
de tecido normativo relativamente suficiente — ainda que diferente em varios
aspectos — na instrumentalizacdo da opcado comunitaria de buscar proporcionar
ao lesado ressarcimento e amparo.

Em amplo estudo internacional sobre a regulagéo do trabalho realizado
em 2004, percebe-se que Brasil e Uruguai, paises classificados como de Direito
de origem francés, possuem semelhantes indicadores. Assim se percebe na
tabela abaixo:

1 " Juiz do trabalho no Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido (Rio Grande do Sul), mestre em
Direito pela Universidade Federal do Parana (UFPR) e especialista em Direito Material e Processual
do Trabalho pela Universidade do Brasil (Unibrasil). Aluno de postgrado na Universidad de La Repu-
blica (Montevideo, Uruguay). Professor de Direito Material e Processual do Trabalho.
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vais [ FpEOrmEtt| Sitions | securu [Log SN per
laws index laws index

Brazil 0,5676 0,3780 0,5471 8.4638

Uruguay 0,2762 0,3542 0,6778 8.7641

Median 0,4749 0,4554 0,6774 8.0163

Fonte: BOTERO et al., 2004

O breve estudo que segue nao possui objetivo de esgotar as questdes
que orbitam o grande tema da infortunistica laboral e seu viés indenizatério.
Busca, sim, pontuar alguns importantes pontos de contato e distanciamento das
experiéncias juridicas uruguaia e brasileira no trato do complexo tema.

1 Modalidades Ressarcitorias

O ordenamento uruguaio apresenta um sistema dual de prover
indenizac¢des para acidentes do trabalho. Uma modalidade é de responsabilidade
objetiva, com indenizagao tarifada paga por 6rgédo segurador. O segundo tipo é
baseado na responsabilidade subjetiva, paga pelo empregador, com valor fixado
judicialmente, conforme a exata extensdo dos prejuizos e que tem lugar nas
situacdes de dolo ou culpa grave do empregador.

O sistema brasileiro também tem dualidade nas prestacgdes oriundas de
acidente do trabalho ou doencas equiparadas. A Constituicao Federal estabelece
no artigo 7°, XXVIII? que ha uma responsabilidade objetiva através do seguro
contra acidente do trabalho, pago pela Previdéncia Social. Em paralelo ha
responsabilidade subjetiva do empregador, em caso de dolo ou culpa.

1.1 Seguro de Acidente do Trabalho

Nos dois paises, as modalidades de responsabilidade objetiva aplicam a
teoria do risco integral, pelo qual o dever de indenizar decorre do préprio dano,
sem consideracao de quaisquer hipéteses excludentes do nexo (fato de terceiro,
culpa da vitima, caso fortuito e forga maior).

O primeiro modelo uruguaio de ressarcimento tem caracteristicas de
responsabilidade objetiva e baseia-se no risco de autoridade, cujas indenizagdes

2__ Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condig&o social: [...] XXVIII — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizagéo a que este esta obrigado quando incorrer em dolo ou culpa.
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sdo pagas diretamente pelo seguro. Trata-se de tipo de indenizacgéao tarifada e
que possui finalidade essencialmente social: garantir a reparagéo imediata das
consequéncias do dano produzido na integridade fisica do trabalhador.

Estd prevista no artigo 140 do C.G.P. e na Lei 16.074, com a
obrigatoriedade das empresas de firmar seguro por acidentes de trabalho®. O
artigo 1° deste diploma declara ser compulsério um seguro por acidentes de
trabalho. E transferido ao Banco de Seguros a obrigagao de abonar a assisténcia
médica e as indenizag¢des que correspondam aos trabalhadores compreendidos
na lei*, e apenas no limite do valor do seguro®.

No caso brasileiro, a responsabilidade objetiva limita-se a situacao de
fixacdo da obrigagédo do érgao previdenciario de alcangar prestagdo propria por
acidente do trabalho. Esgota-se, portanto, com o seguro obrigatério, pago pelo
empregador e dirigido ao 6rgao de previdéncia oficial.

Ha, todavia, uma notavel diferenca nos dois sistemas nacionais. No
Brasil, apos periodo de indefinicdo, restou pacificado na jurisprudéncia nao
existir qualquer relacao de dependéncia ou prejuizo nas duas indenizagdes
(a paga pela previdéncia social e a alcangada pelo empregador): admite-se a
cumulagéo e, portanto, ndo é cabivel limitagdo de uma sobre a outra. Ainda que
eventual prestagdo previdenciaria possa cobrir prejuizos pelo evento danoso,
pode o empregado buscar ressarcimento de seu empregador, caso demonstrada
a culpa.

Ja o modelo uruguaio permite que haja somente pagamento da
indenizacao tarifada, sem qualquer responsabilizagao direta do empregador.
Assim ocorre quando o valor alcangado pelo seguro se mostrar suficiente para
suportar todos os prejuizos decorrentes do evento danoso. Apenas quando o
seguro for insuficiente, e demonstrado dolo ou culpa grave, é que se podera
demandar a diferenga diretamente do empregador.

O Brasil possui um seguro por acidente do trabalho, fixando-se a

3 Art. 1°. Declarase obligatorio El seguro sobre accidentes del trabajo y enfermedades profesionales
previsto en la presente ley.

4_Art. 8. El Banco de Seguros del Estado prestara asistencia médica y abonara las indemnizacio-
nes que correspondieran a todos los obreros y empleados comprendidos por la presente ley, con
independencia de que sus patronos hayan cumplido o no con la obligacion de asegurarlos. Ello sin
perjuicio de las sanciones y recuperos a que hubiere lugar.

5 “El Banco de Seguros del Estado es responsable de acuerdo con el art. 7 de la ley 16.074, solo
por el pago de la renta, temporaria o definitiva. No puede ser responsable directo de dafio alguno
en la medida que siquiera su accién incidio en la produccion del accidente.” Tribunal de Apelaciones
de Trabajo de Primer Turno. Sentencia definitiva 286/2009. Min. Redactor Rosina Rossi, julgamento
em 18/11/2009.
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responsabilidade do 6rgéo previdenciario para prover reparo. Assim determina
a Lei 8.213/91 e Decreto 2.172/97. Aplica-se aqui a teoria do risco integral, de
modo que nem mesmo as causas de exclusao do nexo causal — culpa da vitima,
fato de terceiro, caso fortuito ou forga maior — afastam o direito do funcionario de
receber a prestagao previdenciaria.

Todavia, havendo dolo ou culpa, o seguro contra acidente do trabalho
nao exonera a responsabilidade do empregador brasileiro. O texto constitucional
faz previsdo de responsabilidade civil do empregador em caso de acidente
do trabalho, sempre que decorrer de condutas dolosas ou culposas. Nao ha
limitacdo ou qualquer relagdo de prejuizo entre a prestacdo alcangada pela
Previdéncia Social e a alcangada pelo empregador.

1.2 Responsabilidade Subjetiva

A segunda modalidade de ressarcimentos para acidentes do trabalho e
doengas profissionais é do tipo subjetivo do empregador e se apdia em regras
proprios do direito comum. Os dois sistemas nacionais de responsabilidade
subjetiva diferenciam-se nos requisitos de graus de culpa que permitem
seu manejo. Enquanto que o direito brasileiro permite que mesmo a culpa
leve determine responsabilizacdo do empregador, a legislagdo uruguaia
fixa que apenas os casos de dolo ou culpa grave do empregador outorgam
responsabilidade.

No Uruguai, a responsabilidade subjetiva tém aplicacdo nas situacdes
especificas de dolo ou culpa grave nas obriga¢des patronais de seguir normas
de prevengéao e seguranga. Significa um reforgo na indenizacao tarifada e que
apenas tem lugar nas situagdes em que configurada culpa grave. Os acidentes
produzidos com culpa leve do empregador no cumprimento das normas
de seguranga e prevencdo, permanecem exclusivamente reparados pela
indenizacao tarifada®.

Essa limitada responsabilidade subjetiva segue a disciplina do artigo
7° da lei 16.074, fixando a obrigagdo do empregador de cumprir as normas
de seguranga. Também a Lei 10.004 estabelece em seu primeiro artigo que o

6 A titulo ilustrativo, a Argentina possui sistema semelhante, mas com ainda maior limitagéo. A Ley
de Riesgos Del Trabajo, art. 39, veda ao lesado a possibilidade de optar por reclamar ao empregador
ressarcimento pelos danos sofridos, ao amparo das normas gerais sobre responsabilidade civil. Con-
forme ensina VAZQUEZ, “la prohibicién comprende tanto el marco de la responsabilidad contractual
como la extracontractual, de factor subjetivo u objetivo de atribucién. Ello, a excepcién de que se
configure el supuesto de dolo del art. 1072 del Cédigo Civil”. A mesma autora, todavia, produz critica
a essa opcéao, afiangando que “la ley de riesgos del trabajo, en el sentido expuesto, va a contrapelo
de toda la tendencia que se ha desplegado en el derecho moderno y asi lo ha puesto de relieve la
doctrina”. (VAZQUEZ, 2004, p. 82 e p. 95).
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empregador é responsavel civiimente pelos acidentes que ocorrem com seus
funcionarios “a causa del trabajo o em ocasién del mismo”.

A aplicacdo da responsabilidade subjetiva possui dois requisitos: a
existéncia de culpa grave ou culpa do empregador e a existéncia de prejuizos
gue ultrapassam os valores alcangados pelo seguro obrigatorio”.

Conforme dispde os artigos 7°¢ e 8°° da lei 16.074, ha uma limitacao
do direito a reclamar indenizagéo diretamente do empregador. A empresa resta
eximida de responsabilidade se a cobertura do seguro de acidentes de trabalho
€ suficiente para prover a indenizacéo na forma de valores ou de assisténcia
médica.

Em comum, Brasil e Uruguai reconhecem esta segunda modalidade
ressarcitéria como de tipo contratual. Reside na obrigagdo empresarial de
proteger a saude e seguranca dos empregados, prevenindo a ocorréncia de
acidentes do trabalho e doengas profissionais, mediante o cumprimento das
normas de seguranga e higiene no trabalho, bem como a observancia de um

7 “Asi cuando se pretenda la culpa del empleador y em consecuencia su responsabilidad directa
bajo las reglas del derecho comun, el trabajador devera probar dos aspectos: uno, la accién u omi-
sion ilicitas (inclumplimiento en normas de prevencién o seguridad) y otro, la relacion de causalidad
entre el dafio y la culpa (en el grado de culpa grave o dolo) como factor de atribucién. Sera aplicables
pues, con las adaptaciones del caso, todos los elementos de la responsabilidad civil y en particular
de la responsabilidad contractual” (Sentencia Definitiva n 0. 214/2009. Tribunal de Apelaciones del
Trabajo de Primer Turno. Ministro Redactor: Dra. Rosina Rossi. 26//2009.

8 Articulo 7°.- Las personas amparadas por la presente ley, y en su caso, sus derecho-habientes,
no tendran mas derechos como consecuencia de accidentes del trabajo y enfermedades profesiona-
les, que los que la presente ley les acuerda, a no ser que en éstos haya mediado dolo por parte del
patrono o culpa grave en el incumplimiento de normas sobre seguridad y prevencion. En este caso
ademas el Banco podra aplicar las sanciones correspondientes (Pérdida del seguro, recuperaciones
de gastos y multas).

Acreditada por el patrono la existencia del seguro obligatorio establecido por la presente ley, la accion
debera dirigirse directamente contra el Banco de Seguros del Estado, quedando eximido el patrono
asegurado de toda responsabilidad y siendo aplicables por tanto las disposiciones del derecho co-
mun. Todo ello sin perjuicio de la excepcion establecida en el inciso anterior.

9_Articulo 8°.- El Banco de Seguros del Estado prestara asistencia médica y abonara las indemniza-
ciones que correspondieran a todos los obreros y empleados comprendidos por la presente ley, con
independencia de que sus patronos hayan cumplido o no con la obligacion de asegurarlos. Ello sin
perjuicio de las sanciones y recuperos a que hubiere lugar.

Las indemnizaciones que abonara el Banco a siniestrados dependientes de patronos no asegurados
se calcularan tomando como base un salario minimo nacional.

A aquellos funcionarios publicos dependientes de Organismos que no estén al dia en el pago de las
primas o no hayan asegurado a sus funcionarios, sélo se les brindara asistencia médica.

El Banco de Seguros del Estado debera exigir en todos los casos del patrono no asegurado, la cons-
titucion del capital necesario para el servicio de renta y el reembolso de los gastos correspondientes,
conforme al procedimiento establecido en el articulo 36.

Constituido el capital correspondiente y pagados los demas gastos anexos por el patrono, o conveni-
da con el Banco de Seguros del Estado una férmula de pago, se efectuaran las reliquidaciones que
correspondan.
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standart minimo de prudéncia e diligéncia.

O modelo brasileiro de culpa subjetiva, todavia, ndo se encontra limitado
as hipoteses de dolo ou culpa grave do empregador. Também a culpa leve é
suficiente para a fixacdo da responsabilidade de ressarcimento.

Atualmente, a jurisprudéncia brasileira ndo estabelece restricdes a
cumulacdo de reparagdes civis com os beneficios acidentarios™. A légica da
cumulacao esta no descolamento da natureza contratual do seguro de acidentes
do trabalho para um sistema de seguro social, de solidariedade mais ampla.
Ademais, o trabalhador e empresario contribuem para a Previdéncia Social
como modo de financiar os beneficios acidentarios. Reforca-se a separacgao de
ressarcimentos, pois de certa forma, o beneficio previdenciario é oriundo de um
tipo de prémio de seguro.

2 Nocoes e Graus de Culpa

Tratando-se de modalidade de responsabilidade subjetiva, e para
aplicacéo do regramento indenizatério do direito comum, a jurisprudéncia dos
dois paises assinalam que cumpre ao empregado a demonstracdo da culpa
patronal.

Cabera ao obreiro, portanto, comprovar primeiramente ocorréncia de
agao ou omissao ilicitas, com descumprimento de normas de prevengao ou
seguranca. Também cabe apresentar a relagdo de causalidade entre o dano
e culpa, como fator de atribuicdo. Serdo, por consequéncia, aplicaveis todos
os elementos de responsabilidade civil e, em particular, de responsabilidade
contratual.

E corrente na jurisprudéncia uruguaia a preocupacgdo de comparar a
conduta do empregador — para verificagao de descumprimento de seus deveres
— com o tradicional modelo romano do bom pai de familia diligente. Costuma se
ter em conta um paradigma abstrato de pessoa cuidadosa, vigilante, 0 homem
médio, prudente, precavido, atento''. A partir desse standart, se produz no caso
concreto comparagao do devedor com a conduta que haveria observado o “bom
pai de familia” ante a mesma situagéo. O conceito é adaptado pelos magistrados

10 STJ, RESP 402.833/SP, 42 Turma, Rel. Ministro Aldir Passarinho, julgado em 06/02/2003.

11 Nesse sentido, assinala o tratadista uruguaio Gamarra que incorre em culpa aquele sujeito que
nao emprega todo o cuidado ou diligéncia que haveria empregado o bom pai de familia. Isto &, o cui-
dado ou diligéncia do homem médio comum, nem excessivamente cuidadoso, nem excessivamente
descuidado.
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com jurisdigao laboral para o modelo sugerido de “empresario diligente”.

Todavia, ndo existe na Lei 16.074 um conceito de culpa. A consequéncia
€ o socorro no direito comum, em especifico no disposto no artigo 1.344 do
Cadigo Civil, o qual estabelece “se entende por culpa la falta del debido cuidado
o diligencia”. O segundo inciso dispde que é obrigado o sujeito “a foda a diligencia
de um buen padre de familia, esto es a prestar la culpa leve”.

Alei trabalhista uruguaia (artigo 7° da Lei 16074) ndo define culpa grave.
O conceito costuma ser buscado na doutrina de responsabilidade civil, fixando-
se como aquela que é grosseira e imperdoavel, totalmente distante do modelo
que omite medidas elementares.

A nocéo de culpa também se associa a consciéncia de perigo que deve
ter o autor do dano e portanto, pressupde uma previsibilidade de certa forma
objetiva. Os julgados demonstram que a conduta esperada € a que prevé o que
todos prevéem e ndo omitir os cuidados mais comuns.

Na culpa grave a violacao da regulamentagéo por parte do empregador
ndo é intencional, mas ocorre com grosseira imprudéncia ou negligéncia
emergente da culpa consciente, ou da culpa com previséo.

O transporte de tais nogdes ao ambiente de trabalho permite aos juizes
uruguaios avaliar as condutas n&o apenas tomando em consideragdo uma
conduta diligente do empregador, mas analisar se o procedimento observou o
standart esperado do bom empregador.

Diferente do vizinho platino, a jurisprudéncia brasileira admite a
possibilidade de responsabilizacdo do empregador por acidente ou doenca
ocupacional em qualquer grau de culpa.

O socorro do direito comum para identificagcdo das determinantes da
responsabilidade do empregador em casos de acidente do trabalho também é
corrente no Brasil. As indenizagbes por danos materiais € morais decorrem do
reconhecimento do dever de indenizar, em virtude da existéncia do ato ilicito que
causou dano ao trabalhador, conforme determinam os artigos 1862 e 927" do
Cadigo Civil.

Por forgca do dispositivo constitucional presente no art. 7°, XXVIII, ha

12__Art. 186. Aquele que, por agdo ou omiss&o voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

13 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.
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duas indenizagbes por acidente de trabalho, autbnomas e cumulaveis. Uma de
responsabilidade estatal, através de 6rgao previdenciario oficial; e outra com
dever suportado pelo préprio empregador.

A responsabilidade do empregador é fixada, de modo geral, a partir do
elemento culpa ou dolo. Todavia, desenvolveu-se na jurisprudéncia brasileira
a possibilidade de reconhecimento de responsabilidade objetiva — sem
questionamento de culpa — quando a atividade do empreendimento, por sua
natureza, envolver demasiado risco.

Em relacao a situacbes em que o acidente ocorre fora de atividade
empresarial de risco excepcional, a maior parte da jurisprudéncia nacional
compreende que permanece a necessidade de demonstracdo de culpa do
empregador. Nao ha qualquer exigéncia de culpa grave para fixagdo do dever
indenizatério patronal: € suficiente qualquer grau de culpa, ainda que leve. Campo
majoritario da doutrina nacional vem acompanhando esse entendimento™.

Ha, todavia, rapido avanco jurisprudencial na dire¢cdo de compreender
que ha, em quase toda situacao, ha condi¢des de responsabilidade da empresa.
A tendéncia notada em diversos julgamentos brasileiros é a de reconhecer a
simples ocorréncia de acidente — sem atribuicdo de culpa da vitima, forga maior
ou caso fortuito — como forte elemento para fixagao de culpa do empregador,
pois descumprido dever geral de fornecer ambiente de trabalho seguro®.

Também se vem reforcando a nogéo de culpa presumida do empregador,
diante da obrigacado legal de propiciar condi¢des adequadas de seguranga na

14 “Aindenizagao por acidente de trabalho tem como suporte principal a responsabilidade subjetiva,
isto &, exige-se a comprovacao da culpa do empregador, de qualquer grau, para nascer o direito a
vitima. [...] A ocorréncia do acidente ou doenga proveniente do risco normal da atividade patronal ndo
gera automaticamente o dever de indenizar, restando a vitima, nessa hipétese, apenas a cobertura
do seguro de acidente do trabalho, conforme as normas da Previdéncia Social” (OLIVEIRA, 2005,
p. 77-78).

“A indenizacédo pela empresa deve ocorrer quando comprovada sua conduta dolosa ou culposa.
Contudo, ha regimes especiais que impdem a indenizacéo pela empresa, independente de culpa.”
(DALLEGRAVE NETO, 2005, p. 181).

“[...] a regra geral mantém-se com a nogao da responsabilidade subjetiva, mediante aferigdo de culpa
do autor do dano [...]" (DELGADO, 2004, p. 620).

15 Assim se verifica no julgamento dos acérddos: TRT-IV, RO 0123500-14.2005.5.04.0511, 32 Tur-
ma, Relator Desembargador Carlos Alberto Robinson (exploséo de camara de pneu em borracharia);
TST, RR59300-11.2005.5.15.086, 32 Turma, Rela. Min. Rosa Maria Weber, julgado em 12/8/2011 (aci-
dente de transito de entregador motociclista — motoboy); TST, RR - 108200-72.2001.5.04.0732 Data
de Julgamento: 24/09/2008, Relator Ministro: Carlos Alberto Reis de Paula, 3% Turma, Data de Publi-
cacéo em 24/10/2008 (atividade com aparelhos energizados); TST, RR 356000-95.2006.5.12.0027,
Relator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, 62 Turma, julgamento em 14/05/2010 (doenga respiratéria
em extragdo de carvdo mineral); TST, RR 135400-84.2005.5.04.0030, Relator Ministro: Alberto Luiz
Bresciani de Fontan Pereira, 32 Turma, julgamento em 21/05/2010 (doenca lombar em carregamento
e descarregamento manual de caixas).
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prestacao do trabalho'® 7.

Sobre o tema da responsabilidade do empregador, vale transcrever
parte de julgamento proferido no Superior Tribunal de Justica, o qual anota a
presuncao de culpa patronal nos acidentes:

[...] A luz de tal entendimento, de ha muito manifestado pela
Suprema Corte e acolhido pela jurisprudéncia francamente
dominante de nossos Tribunais, presume-se a culpa do patrdo, uma
vez demonstrada a do empregado; vale dizer, opera-se a inversao
do 6nus da prova. Para o Prof. Silvio Rodrigues, “assim, em vez de
a vitima ter de fazer a prova da culpa in eligendo ou in vigilando
do patrdo, caberia a este, em virtude da presuncgao, provar a sua
nao-culpa” (Direito Civil, Responsabilidade Civil, vol. 4, pag. 58, 162
ed.). I[déntico o magistério do Prof. Washington de Barros Monteiro:
“nessas condigdes, ndo cabe mais ao ofendido comprovar a culpa
concorrente do patrdo; numa agdo de indenizagdo, compete-lhe,
tdo-somente, demonstrar a existéncia do ato lesivo e que este se
deve a culpa do preposto. Evidenciada, emergira, ipso facto, a
culpa do patrdo, que s6 se isentara de responsabilidade se tiver
a seu favor alguma das escusas legais” (Curso de Direito Civil —
Direito das Obrigagdes — 22 parte, pag. 401, 292 ed.). De sua vez, o
Prof. e Desembargador Sérgio Cavalieri Filho leciona que “no caso
de culpa presumida, o autor da agao so precisa provar o dano e o
nexo causal entre este e a conduta do agente. Inverte-se o 6nus da
prova quanto a culpa. Tera o réu que provar que ndo se houve com
culpa, como, por exemplo, na hipétese do art. 1.527 do Cdédigo Civil”

(Programa de Responsabilidade Civil, pag. 42, ed. 1.996).

Percebe-se o direcionamento da jurisprudéncia brasileira no
robustecimento da nogao de culpa presumida do empregador no acidente de
trabalho. Como consequiéncia, cabe a empresa demonstrar que obrou com
todas as medidas necessarias para a segurancga.

Como reforgo a desoneragéo de 6nus do empregado na demonstragéo de

16_Consolidacéo das Leis do Trabalho, art. 157. Cabe as empresas: | — cumprir e fazer cumprir as
normas de seguranga e medicina do trabalho; [...]

17 “Em matéria de seguranca do trabalho, a simples inobservancia das normas pertinentes induz
a culpa do empregador, na modalidade culpa contra a legalidade lato sensu” (TAMG Apelacéo n °
351.727-1, 62 Camara Civel, Rel. Juiz Belizario de Lacerda, julgado em agosto de 2002.).

18 STJ, Resp 96704, Rel. Min. Barros Monteiro, publicado em 20.05.02.
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culpa, esta a construgao jurisprudencial brasileira de responsabilidade objetiva
do empregador nas situagdes de risco acentuado na atividade. E entendimento
consolidado do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior do Trabalho
que a Constituicao Federal prevé regra geral de responsabilidade subjetiva do
empregador, mas resta acolhida a hipotese excepcional do artigo 927, paragrafo
unico'®, do Cadigo Civil de responsabilidade objetiva, nos casos de atividade
de risco?. A tese prevalente é de que a limitagdo subjetiva constitucional ndo
€ intransponivel, vez que se admite e estimula a melhoria de direitos dos
trabalhadores.

O Cddigo Civil de 2002, faz referéncia, em seu artigo 927 a hipotese
de responsabilidade civil objetiva, mas expressamente a limita as atividades
normalmente desenvolvidas pelo autor do dano que implicarem, por sua natureza,
riscos para os direitos de outrem. Esclarece, portanto, que a atividade que leve
a producao de prejuizos tenha um carater de risco. Para que haja indenizacao
€ necessario comparar o risco da atividade que gerou o dano com o nivel de
exposicao ao perigo a que normalmente se submetem os demais membros da
sociedade. Ou seja, apenas quando o risco a que se expde o trabalhador estiver
acima do risco médio da coletividade é que havera a aplicagao de tal modalidade
de responsabilidade objetiva.

A implementagao da responsabilidade civil objetiva ou teoria do risco
no ambito geral dos infortunios laborais — segundo opinido de grande parte da
doutrina brasileira — € mera questdo de tempo e amadurecimento legislativo
e institucional. Atualmente, os 6rgdos de jurisdicdo brasileiros tendem a
analisar a situagdo danosa caso a caso. Para enquadrar o autor do dano na
responsabilidade objetiva pelo risco, primeiramente avalia-se o risco da atividade
normalmente desenvolvida com o nivel de exposigéo ao perigo que estava sujeita
a vitima comparativamente ao nivel em que expostos os demais membros da
coletividade. Em decorréncia, passa-se a perquirir se atividade desenvolvida
enseja risco demasiado?".

Todavia, mesmo na modalidade de responsabilidade objetiva, €
necessaria a analise das excludentes de nexo causal (fato de terceiro, culpa da

19 Art. 927. Paragrafo Unico. Havera obrigagado de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

20 Neste sentido as decisdes: TST, RR 22/204-011-05-00, 12 Turma, Rel. Min. Lélio Bentes Corréa;
RR 946/2006-025-12-00, 12 Turma, Rel. Min. Vieira de Mello Filho; RR 1.538/2006, Rel. Min. Maria
Cristina Irigoyen Peduzzi, 82 Turma.

21 Nesse sentido, o acérdado do processo TRT-1V, 01647-2005-771-04-00-4 RO, Relator Desembar-
gador Hugo Carlos Scheuermann, publicado em 27/4/2005.
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vitima, caso fortuito e forca maior).

Nao se identifica na jurisprudéncia corrente uruguaia a mesma
construgao sistematica de fixagdo de responsabilizagéo objetiva do empregador
nas situagdes de atividade de risco acentuado. Mesmo porque o elemento culpa
grave é imprescindivel para que se obtenha indenizagéo adicional a alcangada
pelo seguro obrigatdrio.

3 Pluralidade de ofensores. Delimitagdao de responsabilidade

Brasil e Uruguai experimentam avanco de organizacdo de atividades
empresariais pautadas pela terceirizagcao de servigos. Por conseqiiéncia, passam
a ser corriqueiras situagdes em que empregado sofre acidente trabalhando em
ambiente de outra empresa. O fundamento de responsabilizagdo das duas
entidades empresarias envolvidas na terceirizacdo €, em ambos o0s paises,
retirado de dispositivos dos codigos civis e também na tese da culpa in eligendo:
a falta de diligéncia necessaria na contratagao da empresa que prestou servigos,
a qual teria também contribuido para o evento danoso?.

Em situagdes em que é possivel detectar que ha mais de um responsavel
pela produgédo dos eventos danosos, a jurisprudéncia uruguaia aplica o artigo
1331 do Cadigo Civil, o qual determina a divisdo de obrigacdes?. Parcela das
decisdes divide a responsabilidade em partes iguais de ofensores, determinando
que, havendo dois ofensores, a coparticipagdo causal no evento danoso parte
percentualmente a obrigagdo de ressarcir: cada um respondera por 50%. A
maior parte da jurisprudéncia, todavia, fixa responsabilidade solidaria indivisivel
e exigivel no todo?.

A jurisprudéncia brasileira também reconhece a possibilidade de
identificacdo de mais de um ofensor e, por conseqiiéncia, aumenta o rol de
responsaveis pelos ressarcimentos. Quase integralmente, a opgao jurisprudencial
vem sendo de nao fixacdo de responsabilidades estanques, isoladas. Com

22 Na doutrina uruguaia ndo é unanime a ampla responsabilidade das empresas envolvidas em ter-
ceirizagao: "[...] el sistema anterior, en el inciso segundo del articulo 20. de la Ley 10.004, se preveia
con relacion a los trabajos realizados con la intervencion de sub-contratistas, la responsabilidad so-
lidaria de éstos con los contratistas. Esta disposicion claramente protectora del trabajador, en forma
inexplicable no aparece en la nueva Ley, por lo cual y de acuerdo a la derogacion expresa de la Ley
10.004, debe concluirse que ha sido derogada" (MANGARELLI, 1991, p. 355).

23 Art. 1331. Si un delito ha sido cometido por dos 0 mas personas, cada una de ellas responde
solidariamente del dafio causado.

24 SENTENCIA N° 17. Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Cuarto Turno. Ministra Redactora Dra.
Ana M. Maggi, julgamento em 16/02/2009.
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base no artigo 942 do Cddigo Civil*5, os tribunais nacionais estabelecem
responsabilidade solidaria integral: ambos os agressores respondem por toda
a divida.

4 Calculo da pensao

Em situagdes de prejuizos permanentes, com redugao da capacidade de
trabalho, ou mesmo morte, ha o regular calculo e condenagdo em pagamento
de pensao.

Nos dois paises, é usual para identificacdo do valor a ser calculado
que seja observado o valor integral da remuneragédo do trabalhador, incluindo
horas extras e outras verbas pelo trabalho pagas na época do evento (férias,
gratificagcdes natalinas etc.).

Os limitadores de célculo, todavia, sdo diferentes.

No Uruguai, os juizes costumam estabelecer as pensdes tomando por
base a idade da vitima e também a estimativa de vida laboral util. De modo
geral subtrai-se a idade estimada maxima de trabalho (65 anos) pela idade do
trabalhador no momento da exigibilidade da prestagao. Assim, se o funcionario
tinha 27 anos quando se acidentou, o céalculo da penséao observara a idade limite
de 38 anos (65 — 27 = 38)%,

A opc¢éao da jurisprudéncia brasileira nao vem sendo de limitagdo ao
termo final esperado da vida de trabalho. Seguindo-se o determinado no artigo
948, I, do Cadigo Civil?, a obrigagdo do pagamento mensal encerra-se quando
for atingida a provavel sobrevida que a vitima teria. O calculo é estabelecido
utilizando-se estudo estatistico oficial, o qual indica a expectativa de sobrevida
em anos para cada idade. Utilizando-se o exemplo acima, caso se trata-se de
trabalhador brasileiro acidentado com 27 anos, haveria expectativa de vida de
45,1 anos®. Ou seja, o calculo da pensdo perduraria até quando a vitima viesse

25 Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagéo do direito de outrem ficam sujeitos a
reparacao do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderao solidariamente
pela reparagao.

26 Essa foi a exata forma utilizada no calculo de indenizagdo no processo Sentencia TA.T. 3°T., n
°437/01, LJU CASO 14408, data 05/12/2001. Molinari — Gomez — Piatniza.

27 Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagdo consiste, sem excluir outras reparagdes: [...] Il —
na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duragéo
provavel da vida da vitima.

28 Tabua de mortalidade publicada em 2003, sexo masculino, pelo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica.
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a completar 72,1 anos.

5 Estabilidade acidentaria

Os dois sistemas juridicos nacionais reconhecem a fragilizacdo do
funcionario que retorna de acidente do trabalho e a necessidade de se evitar que
seja dispensado de forma imotivada.

Ambos paises nao fazem previsao de engessamento absoluto do
trabalhador ao posto de trabalho. Veda-se a denuncia vazia do contrato, mas
permite-se a despedida por ocorréncia de falta grave. Também possuem em
comum a previsao de direito de retorno ao trabalho e readaptagao das atividades
a superveniente diminui¢cdo da capacidade laboral.

A garantia de emprego do trabalhador acidentado € prevista no
ordenamento uruguaio no artigo 69 da Lei 16.074%°. O obreiro vitima de acidente
de trabalho ou doenca profissional tem direito a readmissdo no mesmo cargo,
assim que estiver recuperado. Em caso de incapacidade parcial, tera oportunidade
de ser reincorporado em cargo compativel com sua atual situacdo. Havendo o
reingresso, o funcionario tera direito a garantia de ndo dispensa sem justa causa
por 180 dias. Caso a empresa ndo providencie o reingresso do trabalhador, este
fara jus a uma indenizagao de dispensa no equivalente ao triplo do estabelecido
na lei.

O Direito brasileiro traz regramento no artigo 118 da Lei 8.213/91%. E
outorgado ao trabalhador que sofreu acidente do trabalho a garantia de emprego
pelo prazo minimo de doze meses. Como requisito esta a necessidade de que o
obreiro tenha recebido beneficio previdenciario proprio para acidente do trabalho

29 Art. 69. El trabajador victima de um accidente de trabajo o de uma enfermedad profesional, si
asi lo solicita, debera ser readmitido en el mismo cargo que ocupaba, una vez comprobada su recu-
peracion. Si el trabajador queda con una incapacidad permanente parcial, tendra derecho a solicitar
su reincorporacion al cargo que ocupaba, si esta en condiciones de desempefiarlo, o a cualquier otro
compatible con su capacidadad limitada.

Readmitido el trabajador, no podra ser despedido hasta que hayan transcurrido por lo menos ciento
ochenta dias a contar de su reingreso, salvo que el empleador justifique notoria mala conducta o
causa grave superviniente.

El trabajador debera presentarse a la empresa para desempefiar sus tareas dentro de los quince dias
de haber sido dada de alta. Si la empresa no lo readmitiera dentro de los quince dias siguientes a su
presentacién tendra derecho a una indemnizacion por despido equivalente al triple de lo establecido
por las leyes laborales vigentes.

30 Art. 118. O segurado que sofreu acidente do trabalho tem garantia, pelo prazo minimo de doze
meses, a manutengado do seu contrato de trabalho na empresa, apds a cessagado do auxilio-doenga
acidentario, independentemente de percepgao de auxilio-acidente.
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(auxilio doenga acidentario), ainda que nado venha a receber a prestacao
propria de sequela com diminuigéo da capacidade laboral (auxilio acidente). A
jurisprudéncia consolidada do Tribunal Superior do Trabalho vem considerando
que basta a ocorréncia do acidente do trabalho (independente do recebimento
do beneficio previdenciario) para fixagdo da estabilidade®'.

Ao que se percebe, a lei brasileira outorga periodo bastante superior
de estabilidade (12 meses, frente os 6 meses da legislacao platina). Parte da
jurisprudéncia uruguaia compreende que o trabalhador injustamente despedido
tem direito ndo apenas aos salarios do periodo de estabilidade, como também a
indenizagao pela dispensa®.

Consideragoes finais

As legislagbes de Brasil e Uruguai possuem preocupagdes comuns,
ainda que operacionalizadas em algumas situagcdes com opgdes diferentes.

O grande ponto de divergéncia dos dois sistemas parece ser a (in)
compatibilidade de ressarcimentos oferecidos pela previdéncia social (a partir
de um sistema de seguro obrigatério) e a indenizagdo alcangada diretamente
pelo empregador. A opgao uruguaia de uma indenizagéao tarifada, independente
de culpa, parece ter bastante utilidade nas situacbes em que o empregador néo
tem condi¢cdes econdémicas de indenizar o acidente. O sistema brasileiro, que
soma uma indenizagao previdenciaria de responsabilidade objetiva com outra
por qualquer grau de culpa do empregador, mostra-se mais abrangente nas
ocasides em que 0s prejuizos ultrapassam as garantias do seguro. Parece haver
também maior beneficio ao empregado na desnecessidade do requisito culpa
grave para responsabilizacdo do empregador.

O maior periodo de estabilidade, a forma de calculo de penséo praticada
pela jurisprudéncia brasileira e compartilhamento solidario da responsabilidade
de co-autores do delito aparentam comportar maiores beneficios e garantias aos

31 Quanto a matéria, o Tribunal Superior do Trabalho consolidou entendimento, consagrado na
Sumula 378, Il, de que: "Sao pressupostos para a concessao da estabilidade o afastamento superior
a 15 dias e a consequente percepgéo do auxilio-doenga acidentario, salvo se constatada, apos a
despedida, doenga profissional que guarde relagédo de causalidade com a execugéo do contrato de
emprego.”

32 Nesse sentido as decisdes T.A.T. 1° Turno Sentencia n ° 28, de 21/5/1997 e T.A.T. Sentencia
n ° 49, de 21/3/2001. Uma bem produzida sintese da divergéncia jurisprudencial uruguaia sobre a
compatibilidade entre as indenizacgdes tarifadas e outros ressarcimentos fixados judicialmente para
dispensas abusivas pode ser vista em Sentencia Definitiva n © 457/2011, Tribunal Apelaciones Traba-
jo de 22 Turno, Ministro Redactor Dr. Jose Echeveste Costa, julgamento em 26/10/2011.
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trabalhadores acidentados. De outra banda, a opgao de parte da jurisprudéncia
uruguaia por somar indenizagdo de dispensa tarifada robustecida com salarios
de periodo de estabilidade aumenta o beneficio do obreiro e aparenta reprimir
iniciativas empresarias de fraudar a estabilidade.

As analises comparativas operadas permitem compreender que nada
ha de definitivo e acabado na intengéo principioldgica dos povos uruguaio
e brasileiro de prover protegcdo aos acidentados. Ao contrario, as diferentes
opgoes permitem refletir sobre a necessidade de aproximagao das experiéncias
e seguir com o processo de integragdo comunitaria. Como bem definido por
SARTHOU, servem para que se busque, a partir da base empirica conveniente
refletir de forma construtiva e prospectiva sobre a necessidade e possibilidade
de uniformizar minimamente a normativa laboral, mediante um processo gradual,
flexivel e participativo
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Subordinagao

Estudo comparado de jurisprudéncia Uruguai - Brasil

Rosina Rossi Albert"

Maria del Carmen Corujo Milan®"

Sumario: | O tema da pesquisa e metodologia. Il A subordinagéo. Ill O
marco normativo. 1 Brasil. 2 Uruguai. 3 O Direito Internacional do Trabalho.
IV Indicadores da dependéncia na jurisprudéncia Uruguai-Brasil. 1 Natureza
dos indicadores. 2 Tendéncias da Jurisprudéncia. 2.1 Retribuigcdo. 2.2 A
nao-participacdo nos riscos. 2.3 Trabalho realizado através de vinculos
com terceiros estabelecidos pelo sujeito beneficiario do trabalho humano.
2.4 Sujeigao a horario. 2.5 Formalizacgéo do vinculo. 2.6. Prestacéo pessoal
da tarefa. 2.7 Prolongamento do vinculo durante anos. 2.8 Inser¢éo do
trabalho prestado por quem trabalha na organizagéo da empresa de quem
o recebe ou se beneficia com ele. V Aspectos probatérios. 1 Valorizagdo
em conjunto de todos os fatores; um apenas, em sentido contrario, néo é
suficiente para desqualificar a natureza trabalhista do vinculo. 2 Principio
da primazia da realidade. 3. Principio “in dubio pro operario”. 4 Onus da
prova a respeito dos fatos modificativos da pretenséo. Conclusbes.

I O tema da pesquisa e metodologia

A qualificagdo do vinculo juridico que se cria e desenvolve em torno do
trabalho humano é o tema central da presente pesquisa.

O objeto desta pesquisa juridica consiste em decisdes judiciais proferidas
por tribunais brasileiros e uruguaios. As decisdes brasileiras foram selecionadas
pelos participantes do curso e as uruguaias por uma das autoras desta andlise. *

1 " Professora de Derecho del Trabajo e Seguridad Social na Universidad de la Republica Oriental
del Uruguay. Ministro de Tribunal de Apelaciones de 1er. Turno. Uruguay.

2 " Juez Letrado de Primera Instancia de Trabajo de 5to. Turno. Uruguay.

3 Rosina Rossi Albert realizou a selecéo de jurisprudéncia.
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O critério de selegdo consistiu na inclusao de decisbes representativas
dos elementos mais ou menos constantes conduzidos por jurisprudéncia cruzada
— Uruguai-Brasil — que, apreciados a partir de uma perspectiva global, podem
marcar uma tendéncia.

O objetivo da pesquisa se apoia na determinacado das semelhangas e
diferengas do tratamento jurisprudencial em torno da qualificagdo do vinculo
juridico, quando estd comprometido trabalho humano, para apresentacao
sistematica aos magistrados com competéncia em matéria trabalhista como forma
de contribuicdo com elementos estimuladores do espirito criativo, imprescindivel
no momento de resolver controvérsias deste tema.

Os resultados da pesquisa se apresentam através dos seguintes pontos:
Il A subordinagao, que aborda o conceito tedérico de dependéncia que inclui a
transcendéncia sobre a determinagao, os valores e principios que entram em
colisédo e a importancia da jurisprudéncia; Ill Marco normativo aplicavel; IV
Indicadores da dependéncia na jurisprudéncia Uruguai-Brasil, que por um
processo dedutivo extrai os critérios que habitualmente utiliza a jurisprudéncia
consultada nos paises para reconhecer ou descartar a relacdo de emprego; V
Aspectos probatoérios, que comenta certas constantes reveladas principalmente
a respeito de critérios de valoragao da eficacia probatéria; e, Conclusdes

Il A subordinacao

O tema da pesquisa desperta especial interesse porque a qualificagao
juridica de um vinculo é o elemento determinante do ramo juridico — coincidente
— que regera as relagdes que daquele nascem: desde a sua constituicdo, sua
execucgao e sua finalizagao.

Pois bem. A posi¢gao em que se encontra a pessoa que entrega os frutos
de sua forca de trabalho a favor de outra que os faz seus desde seu inicio;
quem conduz o trabalho, o controla, o administra e o avalia e busca beneficiar-se
com ele ou, sem tais atividades, simplesmente o toma com o mesmo objetivo,
foi a mola propulsora do nascimento do Direito do Trabalho como disciplina
juridica autbnoma e desmembrada do direito comum.* A especial situagdo de

Sobre o conceito de pesquisa juridica, Barbagelata, Héctor Hugo. La investigacion en Derecho del
Trabajo. Cuadernillos de la Fundacion Electra. Fundacién de Cultura Universitaria. Montevideo,
2011. P&g. 6.

4 Como expressa a Recomendagao de OIT n. 198 , “...a protegdo dos trabalhadores constitui a
esséncia do mandato da Organizacéo Internacional do Trabalho de conformidade com os principios
estabelecidos na Declaragéo de OIT relativa a principios e direitos fundamentais no trabalho, 1998 ,
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vulnerabilidade de um “homem-trabalhador em beneficio de outro”, despertou
em suas origens o sentimento social e, como consequéncia, a formulagao de
um conjunto de regras que, impondo-se a vontade de ambos, atuasse como
contrapeso no equilibrio do poder.®

O Direito do Trabalho nasce desprendendo-se do Direito Civil como
consequéncia de estar pautado por trés aspectos: um fato social particular, um
designio imediato e outro mediato. O fato social, a desigualdade entre os sujeitos
que se vinculam ao redor do trabalho. O designio imediato ou instrumental do
segundo, o desequilibrio normativo imposto aos sujeitos que se relacionam. O
designio mediato, a aspiragéo de igualdade real dos mesmos sujeitos. Vale dizer,
a desigualdade como instrumento de concrecado da igualdade.® Assim, o Direito
do Trabalho como disciplina juridica nasce para a vida da indecisédo axiolégica
da heteronimia com férmulas de desigualdade compensatdria para avangar em
direcdo a igualdade real.

Assim, apoia-se sobre a ideia de protecdo do homem que trabalha para
outro; a protecéo do trabalho dependente.

Necessariamente se desprende do Direito Civil porque o ponto de
partida deste, que o contrapde ao Direito do Trabalho, consiste na igualdade dos
sujeitos e, nesta condigéo, na liberdade para negociar e criar as regras as quais
se submeterao .

Na etapa inicial, o ambito de aplicagdo se ajustou ao fato social do
trabalho subordinado e por conta alheia. O conceito de subordinagdo, no
sentido de dependéncia ou sujei¢cdo plena e direta do trabalhador ao poder de
direcdo do empregador que controla, conduz e se beneficia do trabalho humano,
apresentou-se como decisivo e determinante do dmbito de aplicagdo do Direito
do Trabalho.® E, em geral, a doutrina latino-americana adotou a subordinagéo

e o Programa de Trabalho decente.

5 Barbagelata, Héctor Hugo. Curso sobre evolucién del pensamiento juslaboralista. Fundacion
de Cultura Universitaria. Montevideo , octubre 2009 pag. 125 y sgtes. Pla Rodriguez, Américo . La
evolucién del Derecho del Trabajo uruguayo en los Ultimos cuarenta afios en rev. Derecho Laboral
n. 150 pag. 156

6 Ermida Uriarte, Oscar. Meditacion sobre el Derecho del Trabajo. Cuadernillos de la Fundacion
Electra. Fundacion de Cultura Universitaria. Montevideo,2011 pag. 6.

7 Pla Rodriguez, Américo. Curso de Derecho Laboral T. I. Vol 1. Ed. Idea 1991 Pag 72 . Barbagela-
ta, Héctor Hugo. Derecho del Trabajo T. | Vol.| Parte 1 cap.l. Ed. Fundacién de Cultura Universitaria.
2002 pag. 96

8 Rivas, Daniel. La subordinacién. Criterio distintivo del contrato de trabajo. Montevideo 1996 pag.
34. Pla Rodriguez, Américo. “Curso..” op.cit. T. | Vol.1 pag. 19. Ermida Uriarte, Oscar. Hernandez
Alvarez , Oscar. “ Critica de la subordinacién “ en rev. Derecho Laboral n. 206 pag. 228 ; Raso Del-
gue, Juan. La contratacién atipica del trabajo. Fundacién de Cultura Universitaria. Montevideo 2009
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como um elemento fundamental para a existéncia da relagdao de emprego e,
consequentemente, para a aplicagdo do Direito do Trabalho.®

Porém, o trabalho humano foi encontrando novas modalidades em
sua prestacdo. Dessa forma é que o conceito central da subordinagao foi
ficando estreito para um importante elenco de situagbes de trabalho nas quais
a dependéncia se apresentava de forma diferente da habitual. Na verdade, as
mudancgas e desenvolvimentos tecnoldgicos e de organizagao da produgao, no
auge das correntes de pensamento neoliberais, foram alterando as necessidades
e modalidades de apresentagdo do trabalho humano e determinaram n&o
somente que o critério classico diferenciador da subordinagéo ficasse obsoleto,
mas também a ameagca a todo o Direito do Trabalho. O Direito do Trabalho se viu
cercado pelas economias neoliberais que faziam culto a liberdade e a autonomia
da vontade que, embora viciada e pautada pelo papel de um contratante com
liberdade formal, porém nao substancial, promoviam a exclusao da disciplina na
regulamentacao de multiplas formas de prestagao de trabalho humano. Porém,
essas novas formas — estranhas ao ambito de aplicacéo classico do Direito do
Trabalho — também exigiam protecdo. Foi assim que o afa protetor conduziu ao
redimensionamento do conceito de subordinagao, especialmente ao dar maior
importancia aos outros elementos tipicos da relagdo de emprego, ou melhor,
dando-lhe um conteldo dedutivo quanto a tais elementos. Vale dizer, extraindo
a ideia da subordinagao da presenga de, pelo menos, um dos outros elementos.
E, assim, consagrando um alargamento ou expanséo das fronteiras do Direito
do Trabalho.®

Assim, o conceito classico de subordinagdo deu lugar ao conceito
neoclassico que, embora nao o tenha excluido, pode-se considerar que o tenha
redimensionado através da especial consideragdo da incidéncia de antigos
elementos sintomaticos da presenga da relagdo de emprego, como a insergéao e
alienagdo. Nao se trata de abandonar o conceito de subordinagdo como critério
determinante da relagdo de emprego, mas sim de lhe conferir conteudo através

pag. 23.
9 Ermida Uriarte , Oscar. Hernandez Alvarez, Oscar. Op. Cit. “ Critica...” pag. 228.

10 Pla Rodriguez, Américo. Sobre las fronteras del Derecho del Trabajo en Estudios en Homenaje a
Rafael Caldera. Caracas, 1997 citado por Ermida Uriarte , Oscar. Hernandez Alvarez, Oscar. Critica
de la subordinacion en rev. Derecho Laboral n. 206. Montevideo . pag. 226. Ermida Uriarte, Oscar.
El futuro del Derecho del Trabajo y las relaciones laborales en Sindicalismo latinoamericano entre
la renovacién y la resignacion. Caracas 1995 pag. 48; La flexibilidad. Montevideo, 2000. Pag. 21;
Castello, Alejandro. De la fuerza expansiva a la reduccion del circulo de sujetos protegidos por el
derecho laboral . Una nueva tendencia a fines del siglo XX en rev. Derecho Laboral n. 190 pag. 295.
Fernandez Brignoni, Hugo. Reflexiones sobre las formas de contratacion del trabajo en los afios 90
en rev. Derecho Laboral n. 190 pag. 342; Raciatti, Octavio. El derecho laboral ante los cambios en el
mundo del trabajo en rev. Derecho Laboral n. 190 pag. 564 y sgtes.
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da especial consideracdo da insergao da atividade do trabalhador na atividade
da empresa, assim como da sua nao-participagao tanto nos lucros quanto nas
despesas da empresa.

Ainsergéo no sentido da inclusao do concreto trabalho humano na cadeia
organizacional da producao, independentemente do lugar fisico de prestacédo e
da mais ou menos imediata e detalhada diregéo (sujeigdo a horarios, ordens,
etc) e avaliagao.

Nas primeiras décadas do século XX desenvolveu-se, especialmente
na Alemanha, a denominada teoria institucional da empresa, que concebia
esta como uma instituicdo existente na sociedade e que cumpria, dentro dela
mesma, objetivos precisos, configurando um universo particular de relagdes no
qual cada um dos sujeitos participantes desempenhava, para o cumprimento
de tais objetivos, fungdes previamente determinadas. Esta concepgao sustenta
que a insercdo na organizagdo empresarial € o fato que n&do somente outorga
ao trabalhador sua prépria condigdo como tal, mas também |Ihe proporciona a
titularidade dos deveres e direitos que dentro desta organizac¢ao corresponde aos
trabalhadores e que, além disso, o torna sujeito da especial tutela proporcionada
pelo Direito do Trabalho. Nao prescinde do conceito classico de subordinacao
€ sim o coloca como uma consequéncia da insergéo: o trabalhador ocupa um
papel pautado pela sujeicdo pessoal a vontade do empregador e da empresa.
Na sua formulagdo mais extrema, esta concepg¢ao chega a assinalar que a
relacdo de emprego, como vinculagao juridica entre o empresario empregador
e seus trabalhadores, se estabelece em fungéo das circunstancias de fato da
incorporagédo do trabalhador a empresa e ndo dos acordos celebrados entre
trabalhador e empregador no exercicio da liberdade negocial. "

Nesse sentido, a constatagcdo de fatos reveladores da insercdo do
trabalhador na atividade da empresa podera operar como fator ilustrativo do
estado de subordinacédo, ainda que o trabalho seja prestado a distancia ou com
certa autonomia por parte do trabalhador ou, ainda, que ele ndo esteja sujeito
ao direto controle do sujeito da relagéo juridica que direta ou indiretamente se
beneficia dele.

E interessante salientar que a jurisprudéncia do Brasil se encontra em
uma etapa mais consolidada que a do Uruguai, em decorréncia da especial
determinagao da subordinacao através da consideragao dos elementos insergao
e alienagado. Talvez isso seja produto do desenvolvimento, pela doutrina, da
ideia de subordinacdo objetiva ou funcional, que reconhece certas premissas:

11 Ermida Uriarte, Oscar. Hernandez Alvarez, Oscar. Op. Cit. “Critica...” pag. 241 y 242.
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o trabalho do trabalhador ndo separa a pessoa de seu prestador, existindo, no
entanto, uma relagao de imediatismo com o trabalho, porém nao com o prestador
de servigos; a intervencao do poder juridico do empregador na conduta do
empregado se justifica exclusivamente em razao da manutengéao da atividade do
empregado a favor da empresa; o limite do exercicio do poder de diregao se situa
na adequacéo da atividade do empregado a atividade da empresa; o trabalho do
empregado é exercido mediante atos autbnomos, unicamente orientados pelo
empregador; 0 que se integra a empresa € a atividade do empregado e ndo o
empregado mesmo; a atividade do empregado é imprescindivel para a atividade
da empresa, resultando um agrupamento delas em virtude das expectativas
reciprocas e anteriores das partes; a insergao se da de atividade para atividade e
nao de pessoa para pessoa. Consigna-se, além disso, que o elemento constante
que define a posi¢do do trabalhador na empresa néo é a subordinagdo e sim a
participacéo integrada, mais ou menos intensa, de sua atividade na atividade
desta.™?

Este conceito de subordinagao objetiva ou funcional foi complementado
pelo da “subordinacgao estrutural”’, expressada no leading case processo n° RO
00059-2007-011-03-00-0, TRT da 32 Regido, cujos requisitos se resumem nos
seguintes: o trabalhador deve prestar seu servigo para a organizagao produtiva
alheia; os frutos do seu trabalho néo Ihe pertencem, e sim pertencem a empresa;
o trabalhador ndo possui uma organizacdo empresarial propria, ndo é um
empresario; e o trabalhador ndo assume os riscos do lucro ou despesa pelo
risco do negécio. Como se adverte, essa nova concepgao busca estender a
protecéo regulatéria do Direito do Trabalho também aqueles trabalhadores que
estéo inseridos no ambito da repercussédo das decisbes da empresa, ou seja,
pretende integrar os trabalhadores desprotegidos a um sistema de acumulagao
flexivel.

De sua vez, a alienagao nos riscos — elemento que caracterizou a relagao
de emprego de outrora — passou a se superdimensionar e a ter uma importancia
decisiva na qualificagao do vinculo ao amparo do Direito do Trabalho. Deixou
de ser um acessorio para passar a ser um elemento principal e, além disso,
a unica justificativa ético-juridica do trabalho humano administrado, dirigido e
para outro. Se a riqueza se produz da conjungéo de capital e trabalho, a Unica
justificativa ético-juridica para que o trabalhador ndo tenha sua parte nos lucros
€ que tampouco as tenha nas despesas. E isso se alcanca pela assuncéo total

12 Paulo Emilio Ribeiro. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 22 ed. Sdo Paulo: LTr,
1999. p. 473, traduccion de las autoras del presente analisis)
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dos riscos por parte do empregador; isto é, a alienagdo."” Na realidade, este
elemento teve especial relevancia na doutrina espanhola; autores como Alonso
Olea consideram a alienagdo como um elemento essencial e diferenciador do
contrato de trabalho e, por isso, o ponto de referéncia fundamental que marca a
fronteira do Direito do Trabalho com outras disciplinas. Expressa este autor que
a dependéncia ndo é um dado de carater auténomo e sim derivado, corolario da
alienacgao.™

Este novo conceito de subordinacdo, reelaborado pela doutrina em
que se integram alienagao e insergdo, foi marcando o caminho ndo somente
na determinacao da relacdo de trabalho ao amparo do Direito do Trabalho,
mas também na tarefa de distingao entre as formas tipicas (plenas de direitos)
e as atipicas (com especialidades e modalidades que em geral supéem ou a
diminuigdo ou a alteragao de direitos)."

13 Ermida Uriarte, Oscar. Alvarez Hernandez, Oscar. Op.cit. “Critica...” pag. 240 onde expressam
que “Se a riqueza se produz pela conjungdo de capital e trabalho, a Unica justificativa ético-juridica
para que o trabalhador n&o tenha sua parte nos lucros e que tampouco as tenha nas despesas. E
isto se alcanca pela assuncéo total dos riscos do empregador, quer dizer, pela alienagdo”. De qual-
quer modo, os autores expressam que tampouco a énfase na alienagéo € suficiente para englobar
aquelas situagdes nas quais o trabalho humano aparece disfarcado com outras formas juridicas (si-
tuagoes figuradas), justamente com o objetivo de evitar a aplicagéo do Direito do Trabalho. Como o
trabalho humano com forma de empresa unipessoal, de socio cooperativista, de co- contratante civil
ou comercial. E em consequéncia, propdem como solugdo a ampliagédo das fronteiras dessa area do
Direito como forma de abranger os que ndo se enquadram no conceito classico.

14 Alonso Olea, Manuel. Trabajo libre y trabajo dependiente en Estudios sobre Derecho Individual
de Trabajo en homenaje a Mario Deveali. Ed. Heliasta. Bs. As. 1979 pags. 156 y 157. Citado por
Ermida Uriarte, Oscar y Hernandez Alvarez, Oscar. Op . cit “Critica...” pag. 240.

15 Raso, Delgue, Juan. Op.cit “La contratacion...” pag. 37. Na sentenga n. 308/2012 do Tribunal de
Apelaciones del Trabajo de 1° Turno (Uruguay), num caso em que o demandante qualifica um vinculo
como contrato de trabalho tipico e sem prazo pretendendo a condenagédo em indenizagéo por demis-
séo, e o demandado se defende qualificando-o como atipico sustentando entéo a excluséo legal do
beneficio, expressou que: “Sem prejuizo do elenco de regras interpretativas que propde o ordena-
mento juridico, em primeiro lugar corresponde interpretar a convengéo a luz das regras do Cédigo
Civil sistematizadas e em conex&o légica com os principios que particularizam a disciplina e por isso
constituem a guia na aplicacdo de todas as normas. Tanto as heterbnomas quanto as auténomas.
Entre as segundas, o contrato. Isto significa, nem mais nem menos, que a tarefa do hermeneuta
estara pautada, sempre e fundamentalmente, pelo principio constitucional da protegéo do trabalho.
Isso importa que, salvo no caso de que este principio se oponha a outro da mesma hierarquia, e este
ceda ao primeiro, o produto da interpretagéo inexoravelmente, devera guardar um sentido protetor.

Em segundo lugar, o contrato — que no caso € escrito — deve ser interpretado em seus
elementos textuais e extra-textuais, como edita o art. 1291 do Cédigo Civil, e estes ultimos poderao
ser extraidos, entre outros meios, dos atos dos contratantes posteriores a convencdo como indica o
art. 1301 do mesmo corpo normativo sem distrair os efeitos do tipico estado de subordinagao no qual
se encontra o trabalhador. (Gamarra, Jorge. Tratado de Derecho Civil Uruguayo T. XVIII pag 242;
Rodriguez Russo, Jorge. La interpretacion de contrato. Pag.206)

Em terceiro lugar, ndo se pode ignorar que o contrato de trabalho ¢ um contrato de
adeséo: o empregador € quem o produz e o trabalhador é quem adere. A desigualdade negocial
superdimensiona a importancia da regra hermenéutica prevista no art. 1304 inc. 2° do C. Civil; isto
é, a interpretagéo contra quem o estendeu se a ambiguidade provém de sua falta de explicagéo.
Este principio interpretativo estabelece uma distribuicdo equitativa do risco contratual, o que significa
que a parte aderente, ao nao participar da elaboragéo do contrato, ndo tem por que compartilhar os
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A rigor, o novo conceito doutrinario de subordinagdo é o acolhido pela
Recomendacgdo n° 198 da OIT sobre determinagdo da Relagdo de Trabalho
onde, ao se referir aos indices especificos, indica: “o fato de que o trabalho: se
realiza segundo as instru¢cdes e sob o controle de outra pessoa; que 0 mesmo
implica a integracdo do trabalhador a organizagao da empresa; que é efetuado
Unica ou principalmente em beneficio de outra pessoa; que deve ser executado
pessoalmente pelo trabalhador, dentro de um horario determinado, ou no lugar
indicado ou aceito por quem solicita o trabalho; que o trabalho seja de certa
duracdo e tenha certa continuidade, ou exija disponibilidade do trabalhador,
que implica o fornecimento de materiais, ferramentas e maquinario por parte da
pessoa que exige o trabalho.”

O que acabou de ser referido acima destaca tanto a transcendéncia do
tema em si mesmo — a qualificagdo do vinculo juridico como objeto e sob as
fronteiras de aplicagdo do Direitodo Trabalho—, quanto o trabalho dajurisprudéncia
quando se propde a resolvé-lo — a decisdo judicial que, ou bem dara passagem
a protegéo especial do trabalho humano aplicando regras de direito objetivo que
tratardo de forma desigual aos sujeitos envolvidos, ou bem Ihe impedira sua
passagem, abrindo-o em compensacéo a outras que os tratardo como iguais.
Passada a etapa declaratéria da decisdo, uma e outra das qualificagcdes trardo
consigo a apreciacao da pretensao sob a lupa e, respectivamente, ou a bem do
principio de prote¢ao do trabalho humano, ou a bem do principio de liberdade em
sua expressao contratual de autonomia da vontade.

Il Marco normativo definidor do conceito de subordinagédo Uruguai-
Brasil

A jurisprudéncia atua principalmente determinada pelo direito objetivo.
Por isso que, no campo do estudo comparado, pode-se sistematizar de forma
paralela a previsdo normativa de solugdo do conflito apresentado em torno da
natureza do vinculo juridico. Em tal sentido, existem sistemas nos quais se
prioriza a presungao legal de vinculagdo empregaticia ou a clara definicao dos
conceitos de subordinagdo ou dependéncia, como sugere a Recomendacao
n® 198 de OIT (arts. 9 lit. b e 12) aos Estados membros; outros que por via
legislativa trazem pautas objetivas da indagacao e da analise como o brasileiro

riscos da defeituosa declaragéo contratual. Se ndo se pode averiguar o sentido de uma clausula por
outros meios, se presumira que o correto € o que favorega a parte que néo o redigiu para evitar que
quem o fez e pode ser atuado com maior diligéncia possa se aproveitar indevidamente de sua propria
negligéncia. (Rodriguez Russo, Jorge. Op.cit. pag. 240-241)”
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e, finalmente, outros como o uruguaio em que, independentemente do principio
constitucional de protecdo do trabalho humano, no ordenamento inferior —
legislativo e regulamentar heterbnomo e autbnomo — criador de direitos para
quem se encontra em uma relagao de trabalho dependente, ndo se destacam
nem presuncgdes nem pautas, e sim o siléncio do legislador.

1 No Brasil

O conceito de subordinagédo pode entender-se definido pelos arts. 2° e
3° da Consolidacao das Leis do Trabalho.

O artigo 3° da Consolidacao das Leis do Trabalho dispde: “Considera-se
empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”.

E o art. 2° do mesmo corpo normativo define o conceito de empregador
indicando que “considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
que, assumindo os riscos da atividade econdémica, admite, assalaria e dirige a
prestagéo pessoal de servigos”.

2 No Uruguai

O Uruguai, em compensagéo, acompanhando a tendéncia geral latino-
americana'®, ndo conta com uma definicdo legislativa da subordinagdo nem
com uma definicdo geral dos aspectos principais caracteristicos da relagédo
de emprego (trabalhador, empregador, salario, etc). O ordenamento juridico
apresenta, no entanto, disposi¢cdes que, indiretamente, incidem na delimitagcéo
do conceito e que podem ser englobadas em trés grupos: as que qualificam
todos ou alguns dos aspectos caracteristicos, limitando seu alcance a algum
instituto em particular'’; ha, também, as que regulamentam a responsabilidade
trabalhista’® e as disposi¢cdes gerais, situadas na sede de interpretagdo dos
contratos no Cédigo Civil. ®

16 Ermida Uriarte , Oscar. Hernandez Alvarez, Oscar. Op. Cit. “ Critica...” pag. 228.

17 Por ex, o conceito de salario é diferente nas leis de acidentes de trabalho — 16.074 — do que
regulamenta a gratificagédo — lei 12.840-.

18 Por ex, as leis da terceirizagdo — 18.099 e 18.251 — que regulamentam a responsabilidade dos
sujeitos intervenientes indiretamente ampliam o conceito de dependéncia.

19 Por ex, os arts. 1301 e 1304 que indicam, o primeiro que dos fatos posteriores dos contraentes
s&0 os que permitem explicar a intencao das partes no momento de celebrar o contrato e, o segundo,
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De toda sorte, tal regulamentac¢ao do ordenamento inferior esta iluminada
e sustentada pela norma-principio constitucional garantidora da protecéo do
trabalho humano (art. 53), que da conta do fato social da desigualdade entre os
sujeitos que se vinculam em torno do trabalho humano; porém, esta convive com
o principio, de igual fonte e hierarquia, de liberdade dos sujeitos (art. 10), que
parte da ideia de igualdade dos mesmos e, portanto, se contrapde a primeira.

A isso se agrega que a inclusdo, como fonte de integracdo das
imprevisdes constitucionais, das doutrinas geralmente admitidas que prevé o
art. 332 da Carta®, resulta na incorporagdo da Recomendacado n. 198 de OIT
como expressao da opinido da consciéncia juridica universal derivada tanto das
maiorias necessarias para sua aprovag¢ao no amago da Conferéncia Internacional
do Trabalho, quanto do carater tripartido da integragédo desta.?'

No Uruguai, o siléncio legislativo tanto acerca da determinacdo do
conceito de subordinacdo quanto a respeito dos outros elementos tipicos da
relacdo de emprego desafia o julgador, quando resolve uma controvérsia em
torno da qualificagao do vinculo juridico — relagdo de emprego versus outra de
natureza diversa —, a encarar um choque de principios constitucionais: por um
lado, o da protegao do trabalho humano (art. 53 e sgtes. da Carta) e, por outro,
o da autonomia da vontade (art. 10 da Carta).

Assim, a existéncia de um estatuto constitucional especialmente protetor
do trabalho humano, completado pela edificagdo de uma complexa rede de
disposi¢cbes do ordenamento inferior que se impdem aos sujeitos sobre os
alicerces do principio da irrenunciabilidade, enfrentando o principio de liberdade
em sua expressédo da liberdade contratual, determina recorrer a técnica da
ponderacgao. No caso, a ponderagao se concretizara quando o julgador deixar de
lado o estatuto protetor somente se identificar uma causa razoavel que explique
as razodes pelas quais um ser humano, titular de uma garantia de protecéo,
resolve abrir mao dela. Isto é, a identificagdo das vantagens que demonstrem o

que as clausulas ambiguas devem ser interpretadas contra quem as redigiu e que, sendo o contrato
de trabalho de adesé&o, significara interpreta-las contra o empregador.

20 O art. 332 da Constituicdo expressa que “Os preceitos da presente constituicdo que reconhecem
direitos aos individuos, assim como os que atribuem faculdades e impdem deveres as autoridades
publicas, ndo deixardo de ser aplicados por falta de regulamentacéo respectiva, e que esta sera
suprida recorrendo aos fundamentos de leis analogas, aos principios gerais do direito e as doutrinas
geralmente admitidas”.

21 Beaudonnet, Xavier. La utilizacion de las fuentes universales del derecho internacional del tra-
bajo por los tribunales nacionales en rev. Derecho del trabajo. Ediciones La ley Bs. As. , julio 2006
y en Normas internacionales del trabajo para magistrados, juristas y docentes en derecho. Dossier
de Formacion. 11-15 de abril de 2011. Montevideo, Uruguay. Pag. 102. Expressa que ndo existem
diferencas entre o valor juridico de um convénio da OIT néo ratificado e uma recomendagéo, e diz
respeito a certos tribunais trabalhistas que referem a eles como expressivos de regras de equidade.
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triunfo da liberdade sobre a protecédo garantida de antemao, de fora do préprio
vinculo juridico e sem que seja necessaria qualquer negociagao.

A ponderagao entre os dois principios constitucionais, que atua orientada
por uma fundamentacdo razoavel, vem sendo invocada isoladamente por
algumas decisdes judiciais, razdo pela qual ndo se pode ainda considerar que
configura uma tendéncia jurisprudencial.

Nesse sentido, a decisdo n. 251/2010 do Tribunal de Apelaciones de
Trabajo de 1° Turno resolveu uma controvérsia em que o reclamante afirmou
que se ocupava de vender discos e revistas editados pelo demandado enquanto
filmava eventos e festas. E demandou indenizagbes trabalhistas, invocando sua
condicao de trabalhador dependente. O demandado, em compensacao, ainda
que tenha aceitado os fatos, qualificou o vinculo como uma relagédo comercial,
ja que o autor obtinha lucros da diferenga pela revenda, isto €, entre o preco de
compra e da venda ao publico. A decisdo asseverou que:

[...] o primeiro ponto que o tribunal deve considerar ou questionar &
relativo a liberdade que tém os sujeitos para contratar ou comprometer
trabalho humano; no entanto, o Direito do Trabalho e o bloco de
constitucionalidade dos direitos humanos contém uma série de
normas de evidente corte protetor para quem presta ou compromete
sua forga de trabalho. Dai o carater de ordem publica das normas
trabalhistas, posto que em virtude de tal carater ninguém poderia se
ver marginalizado da proteg&o prevista, seja por obra do legislador,

por renuncia ou por acordo com quem se serve da forga de trabalho.
Sustenta, além disso, que o problema a resolver poderia se situar em:

[...] se é possivel deixar livre, conforme a vontade dos sujeitos,
a forma contratual e como consequéncia direta, o deslocamento
da protegdo constitucional. Isto é, situar a questdo na etapa da
criagao do vinculo juridico. Podem os sujeitos, de maneira valida,
pactuar trabalho humano sob certa forma juridica que desloque a
regulamentacéo do Direito do Trabalho quando este contém um

estatuto protetor do sujeito que serve esse trabalho?
Assevera que é indubitavel que em tais controvérsias

[...] entram em jogo ou em tens&o, por um lado, o estatuto protetor
do trabalho dependente e, por outro, o principio de autonomia da

vontade, que perfeitamente habilitaria sujeitos a contratarem, sob
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outra forma juridica que ndo importasse ou implicasse relagéo de
dependéncia e provocasse, nos fatos, o deslocamento da protegao

estatutaria.

Sustenta o Tribunal que em tais casos o trabalho do juiz é muito exigente
e se encontra ao maximo comprometido, porquanto devera mais do que nunca
alcancar uma decisdo fundamentada, enquanto a solugdo que se adota e a
inevitavel tensdo entre os principios em jogo, deve se justificar solidamente
porque sua decisdo determina o regime normativo aplicavel. O triunfo de um ou
outro principio estara pautado “pelo critério da justificativa racional para o caso
concreto”.

Isto significa que [...] um principio podera deslocar a outro somente
quando se possa detectar uma explicagao racional que o justifique”, ou, por igual,
que a decisdo dos sujeitos de se colocar fora da protecdo constitucional para o
trabalho dependente (artigos 53, 54 e ss da Constituicao) é legitima, quando se
detectam claras razbes ou vantagens compensatérias a favor do sujeito cuja
protegao especial se vera marginalizada.

Para isso devera ser apreciada ndo somente a vontade ou a intengao
das partes no momento de celebrar o contrato (artigo 1298 do Cédigo Civil), mas
também os fatos posteriores a celebragdo do acordo ou contrato (artigo 1301 do
C. C).

Em definitivo, no caso a vontade das partes devera ser levada em
conta, porém o conteudo do vinculo obrigatério travado entre eles ndo somente
surgira do pactuado, mas também e fundamentalmente da forma com que se
desenvolveu no tempo o citado vinculo, isto é, deverdo ser apreciados os fatos
posteriores dos contraentes (artigo 1301 do Coédigo Civil). Isto significa que néo
lograra éxito ao examinar o que quiseram as partes ao se vincularem, mas sim
que sera fundamental apreciar o que fizeram...

Na mesma linha argumentativa, a deciséo n. 89 del 1.12.2011 del Juzgado
Letrado de Primera Instancia de Rivera de 4to Turno. No caso, a peticionaria
sustentou em sua demanda que trabalhou para a demandada como licenciada
em enfermagem e como técnica poddloga, tarefas que cumpriu em regime de
subordinacéo e em horarios e demais condi¢des que a instituicao de assisténcia
médica demandada |he havia determinado. Afirmou que ingressou como
licenciada em enfermagem em 1/2/1996 e saiu por demissdo em 28/5/2009; no
entanto, em relagao ao seu trabalho de técnica poddéloga, afirmou que ingressou
em 21/4/2006 e saiu por demissdo em 14/7/2009. De sua parte, a demandada
Cooperativa Médica de Rivera, ainda que tenha admitido a existéncia de
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vinculo empregaticio com a autora em relagao ao trabalho prestado por esta
como licenciada em enfermagem, negou totalmente que a tarefa de poddloga
tenha sido prestada pela demandante em regime de subordinagéo, indicando
que, neste caso, havia ocorrido um arrendamento de servigos, e em conclusao
definitiva, que a autora por esta tarefa néo estava subordinada juridicamente,
e sim que o trabalho era cumprido sob modalidade do exercicio liberal de sua
profissao.

Registra dita decisao judicial que

[...] resta provado nos autos que a autora foi contratada pela
cooperativa para laborar como pododloga, a partir de uma proposta
apresentada a diregdo técnica da instituicdo, assim que obtido o
titulo de poddloga; fato admitido pela demandante em depoimento
(fl. 612). Da referida proposta, apresentada pela cooperativa
demandada e que se encontra nas fls. 136 e 146, emerge a
iniciativa da demandante de oferecer seu trabalho como podéloga,
em que se enquadrou tendo um papel importante no cuidado do

pés de diabéticos [...]
Indica também que

[...] Como exsurge da prova testemunhal produzida nos autos, a
autora cumpria seu trabalho de poddloga tanto em seu consultério
particular, atendendo pacientes socios da instituicio demandada
e também pacientes particulares, assim como atendia os usuarios
da cooperativa nas policlinicas que a instituicido demandada tinha,
e tem, nas localidades do interior do departamento, tais como

Vichadero, Tranqueras, e Minas de Corrales.
Revela que,

[...] contrariamente ao sustentado pela parte acionada, nos autos
nao ha provas que demonstrem que o valor ou remuneragao prevista
por tal trabalho a reclamante tenha sido fixado unilateralmente por

esta, como se alega na contestagéo da demanda.

Tal decisdo revela dois elementos decisivos: um, a modalidade de
pagamento dos servigos de podologa — era remunerada por um sistema de tickets
ou ordens de servigo que eram satisfeitas de forma mensal pela cooperativa a
demandante e que figuravam, em seu recibo de pagamento como enfermeira, sob
o titulo “deslocamentos e outros”. Outro, a auséncia de explicagéo racional que
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justifique que a autora tenha optado por uma modalidade de contratagdo menos
protetora, além de n&o se apurar as claras razbes ou vantagens que a tivessem
induzido a contratar sob a modalidade de arrendamento de servigos, quando,
dos autos, emerge que a reclamante nao poderia associar-se, por exemplo, a
Caixa Profissional por ndo estar incluida a nomenclatura técnica de podologo
dentro das profissdes incluidas na referida instituicdo paraestatal (informagao de
fl. 580); pelo que nem sequer se pode argumentar que poderia eventualmente se
beneficiar com outra aposentadoria sob outro sistema de contribui¢des.

Cabe indicar, finalmente, que a auséncia de previsdo normativa geral
acerca de requisitos para reconhecer ou descartar a configuragdo de um vinculo
como relagéo de emprego foi determinante na elaboragao jurisprudencial néo
sistematica, mas que funciona por deducdo, diante de um elenco de fatos
considerados indicadores da dependéncia trabalhista?

3 No Direito Internacional do Trabalho

Nesta resenha do marco normativo de cada sistema juridico ndo pode
faltar a consideracdo de uma regra de direito objetivo que desenha uma linha
transversal em ambos: a ja mencionada Recomendagéo n° 198 de OIT.

A protegdo dos trabalhadores constitui a esséncia do mandato da
Organizagéo Internacional do Trabalho e, considerando as habituais dificuldades
relativas a determinacédo da existéncia de uma relagdo de emprego quando
nao resultam claros direitos e obrigacdes respectivos das partes interessadas,
quando se tenta encobrir dita relacdo de emprego, ou quando ha caréncias ou
limitagdes na legislacdo em sua interpretagdo ou na sua aplicagdo, quando os
acordos contratuais podem ter como consequéncia privar os trabalhadores da
protecdo a que tém direito.

A OIT recomenda aos Estados membros que a legislagdo determine a
natureza e o alcance da protegédo, o ambito de aplicagdo e a responsabilidade
que envolve e os alerta a buscar mecanismos de diferenciagao entre a relacao
de emprego encoberta e as verdadeiras relagdes civis e comerciais.

Dedica consideragao especial aos fatos relativos a execugao do trabalho
e a remuneracao do trabalhador, independentemente da qualificagéo contratual
ou em acordo — de qualquer natureza — em contrario.

22 Rivas, Daniel. Los indicios del trabajo subordinado en la jurisprudencia laboral en rev. Judicatura
n. 36 pag. 73.
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Relaciona uma série de indicios sugerindo aos Estados membros sua
definigdo e consideracéo para a determinagéo da relagdo de emprego:

+ que o trabalho se realize segundo as instru¢des e sob o controle de outra
pessoa;

+ que implique a integracao do trabalhador na organizagéo da empresa;
+ que seja efetuado Unica ou principalmente em beneficio de outra pessoa;

+ que seja executado pessoalmente pelo trabalhador, dentro de um horério
determinado, ou no lugar indicado ou aceito por quem solicita o trabalho;

+ que o trabalho seja de certa duragéo e continuidade;
+ que exija a disponibilidade do trabalhador;

+ que implique o fornecimento de ferramentas, materiais € maquinario por
parte da pessoa que exige o trabalho;

+ que se pague uma remuneracao periddica ao trabalhador;

+ que tal remuneragdo constitua a Unica ou principal fonte de renda do
trabalhador;

+ que inclua pagamentos em espécie tais como alimentacdo, habitagao,
transporte ou outros;

+ que se reconhegam direitos como descanso semanal e férias anuais;

+ que a parte que solicita o trabalho pague as viagens que tera de realizar o
trabalhador para executar o trabalho;

+ que ndo existam riscos financeiros para o trabalhador.

A Recomendagao da OIT como fonte normativa, embora ndo exija
ratificagdo e, como o préprio termo indica, ndo exerga forga vinculante para
os Estados membros — como sédo Uruguai e Brasil — , é expoente da opiniao
juridica da maior parte deles, uma vez que, do mesmo modo que o0 convénio
internacional de trabalho, nasce no amago da Conferéncia Geral?® e suscita a
obrigacao de submissao a autoridade competente para que Ihe dé formato de lei

23 O art. 19 da Constituicdo da OIT indica que para a adogdo de um convénio ou uma recomen-
dagéo sera necessaria uma maioria de dois tergos dos votos emitidos pelos delegados presentes.
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ou adote outras medidas.*

Nos ultimos vinte anos houve uma importante evolugdo a respeito da
utilizacao pelos tribunais nacionais de direito internacional dos direitos humanos
em geral e do direito internacional do trabalho em particular, contribuindo tanto
ao reconhecimento dos direitos quanto a protecao judicial efetiva.?®

Como se podera apreciar, a abordagem da jurisprudéncia que segue
da conta que Uruguai e Brasil se inscrevem nesta tendéncia no ambito do
julgamento de controvérsias em torno da qualificagao do vinculo juridico quando
esta envolvido o trabalho humano. Concretamente, através do guia interpretativo
que traz a Recomendacgdo n° 198 da OIT%, que redimensiona o conceito de
subordinacdo, nutrindo-o muito especialmente da alienagao da prestagcao do
trabalhador e da insergao daquela — ainda que ndo necessariamente da pessoa
do trabalhador — na atividade da empresa.

IV Indicadores da dependéncia na jurisprudéncia Uruguai - Brasil
1 Natureza dos indicadores

Certos fatos, considerados em conjunto e encadeados por um raciocinio
I6gico, sdo qualificados pela jurisprudéncia como indicadores da natureza de um
vinculo criado em torno da prestagéo do trabalho humano.

Isto implica a necessidade de que tais fatos constituam fatos do processo.
Neste sentido, ou os fatos sao invocados pelas partes e ndo controvertidos (isto
€, ndo questionada a sua ocorréncia) ou sao, porém, ilustrados pela prova. Nesse
ultimo caso, a determinagao dos fatos do processo passara pela avaliagao da
eficacia dos meios probatérios produzidos.

Cabe salientar que o elenco de fatos indicadores se deduz de sua
consideragdo mais ou menos constante pelas decisdes judiciais que julgam
controvérsias em torno do ponto em analise.

2 Tendéncias da jurisprudéncia

24 Art. 19, paragrafo 6°, alinea “b” da Constituicdo da OIT.

25 Beaudonnet, Xavier. La utilizacion del derecho internacional del trabajo por los tribunales nacio-
nales: noticia de una evolucién en marcha. rev. Derecho Laboral n. 238 pag. 245.

26 Sobre outros instrumentos internacionais utilizados pela jurisprudéncia uruguaia , Rivas Goycoe-
chea, Ana Aplicacion de los Convenios Internacionales de Trabajo en la jurisprudencia uruguaya en
rev. Derecho Laboral n. 244 pag. 693.
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2.1 Retribuigdo

A existéncia de uma retribuigdo como contraprestagdo por colocar a
forca de trabalho em favor de outro que o recebe e se beneficia dele.

Por sua vez, esta pode ser fixa ou variavel.

Asentenca proferida no processo 0001435-2011 5.04.0005, da 52 Vara do
Trabalho de Porto Alegre/RS (Justica do Trabalho da 42 Regido/Poder Judiciario
da Unido), destaca o elemento retribuicdo fixa como decisivo na qualificagéo do
vinculo.

Por sua vez, as comissdes pelas vendas sao levadas em conta como
elemento definidor e importante da relacdo de trabalho dependente na decisao
judicial proferida no processo 0022700-77.2009 5.04.0402 RO.

De todo modo, a inexisténcia de remunerag¢ao nao descarta a qualificagao
como relagao de emprego, como assinala a decisao judicial proferida no processo
n°® 530/2011 do Tribunal de Apelaciones de Trabajo de 1° Turno:

[...] o fato de ndo reclamar o salario resulta indcuo aos olhos do Direito
do Trabalho, que ndo admite a (ir)renunciabilidade, nem expressa
nem tacita, aos beneficios minimos que o estatuto trabalhista garante
a quem trabalha de forma dependente. Assim, deve-se proceder com
bastante cuidado quando se aprecia o elemento onerosidade, ja que a
auséncia de pagamento pode constituir, antes de um sinal de auséncia
de relagéo de emprego, um indicativo de uma situagdo de falta de

cumprimento patronal na presenca de uma relacdo de emprego.

Na mesma linha de fundamentacao, a decisdo no processo n°® 645/2012,
proferida pela Suprema Corte de Justicia de Uruguay, qualifica o vinculo como
relacdo de trabalho dependente, apesar de reconhecer que, no caso, nao se
provou a subordinagdo nem a onerosidade, nem que o clube esportivo demandado
desse ordens diretas a trabalhadora reclamante, fundamentando-se na prova
de que havia prestado um servico pessoal por conta alheia, que consistia em
lavar o uniforme dos jogadores de futebol do clube. Assevera a decisdo que
a roupa limpa era entregue ao plantel pelo falecido esposo da reclamante —
trabalhador dependente da demandada segundo esta mesma admitiu —, que
se enquadrava na categoria de zelador de quadra de esportes, condigdo que
nao incluia a tarefa de lavagem. Disto conclui a Suprema Corte de Justicia que
nao se poderia considerar que a reclamante lavava a roupa para colaborar com
seu esposo, € sim em direto beneficio do clube esportivo demandado. A prova
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principal deste caso surgiu quando demonstrado que quem assumiu as tarefas
do falecido zelador ndo se ocupou de lavar as roupas e, sim, o clube teve que
fazé-lo através de outra pessoa.

2.2 A ndo-participagdo nos riscos

Complementa o indicador anterior que o prestador de servicos nao
participe nem nos lucros nem nas despesas da gestdo de quem recebe ou se
beneficia com o trabalho humano.

Isso pode ver-se refletido, por exemplo, na utilizagdo dos insumos
e materiais necessarios para o desenvolvimento do trabalho proporcionados
pelo receptor do servigo: escrivaninhas, telefones, papelaria, uniforme, o veiculo
da empresa, os sistemas de gestao, registros informatizados, o acesso a base
de dados com os clientes da empresa. Tal € o caso do processo 0022700-
77.2009.5.04.0402 RO, em que se expressa que

[...] havia necessidade de que todos os corretores, na sede
do Banco, vendessem cartdes deste banco. Para a atividade,
utilizavam-se a estrutura do Banco, os materiais de trabalho, o
sistema informatizado dos registros dos clientes, empregando-se
a mao de obra desses representantes para conseguir os objetivos

empresariais.

Da mesma forma no processo 0001435-75.2011.5.04.0005, em que
se analisam, entre outras circunstancias, o uso do uniforme e o fato de que o
trabalhador nao participava dos lucros e despesas da empresa.

2.3 Trabalho realizado através de vinculos com terceiros estabelecidos
pelo sujeito que é beneficiario do trabalho humano

No processo 0022700-77.2009.5.04.0402 — RO, o reclamante realiza
tarefas como corretor de seguros, atendendo clientes do Grupo econdmico
reclamado.

2.4 Sujei¢ao a horario

A sujeigdo a um horario determinado constitui um indice a considerar. No
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entanto, a ndo-sujei¢ao ou flexibilidade ndo descarta a dependéncia, pois o fato
de ndo se submeter a um controle estrito ou rigido de horario ndo revela por si a
falta de subordinagéo, tampouco o faz a circunstancia isolada de que nao fosse
punido pelas faltas cometidas, como sustenta o acérdao proferido no processo
001435-75.2011.5.4.0005 do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao.

2.5 Formalizagao do vinculo

O objetivo inicial das duas partes ou a forma com que se iniciou o
vinculo ndo sdo elementos decisivos na qualificagdo daquele. Em tal sentido,
a decisdo proferida no processo n® 380/2010 do Tribunal de Apelaciones
de Trabalho de 1° Turno refere que “a vontade no comego do vinculo,
assim como a intengdo gratuita da atividade resultam in6cuas a deciséo do
debate,... Porque n&o importa se se aproximaram ou se |lhe propuseram
a tarefa, ndo importa como se forma o vinculo, e sim como se executa.”

2.6 A prestagéo pessoal da tarefa

O acérdao proferido no processo 0022700-77.2009.5.04.0402 — RO
indica que a exigéncia de se apresentar pessoalmente na sede da empresa,
de forma regular, por exemplo, para vender produtos, pode-se avaliar como um
indicador do trabalho dependente.

2.7 Prolongamento do vinculo durante anos

O trago da continuidade, da estabilidade, em sua contraposicao a
transitoriedade, a acidentalidade ou a provisoriedade, constitui elementos
que coadjuvam na determinacdo da subordinacdo. Bem assim, no caso do
trabalhador eventual ou informal. Na decisdo proferida no processo n°® 9 do
5.3.2012 pelo Juzgado Letrado de Instancia Unica del Trabajo de 5° Turno,
estabelece-se que as tarefas transitérias de curta duragdo que decorrem de um
aumento excepcional de tarefas determinam a ocasionalidade ou transitoriedade
do vinculo, é provisorio ou imprevisto, contingente, esporadico ou eventual, tudo
o que determina a inexisténcia de vinculo.

Por sua parte, a ja citada decisdo proferida no processo 645/2012 da
Suprema Corte de Justicia de Uruguay estabelece “que mesmo na auséncia de
prova de que eram dadas ordens a autora, a demandada obteve durante muitos
anos o beneficio da tarefa desenvolvida pela demandante.”

56 Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido - n° 07-2013



2.8 Insergéo do trabalho prestado na organizacao da empresa que o
recebe se beneficia com ele

Aspectos como constituir um elo ou ainda parte de uma cadeia do
processo produtivo encaminhado a obter os objetivos da empresa que se
beneficia indiretamente com o trabalho humano; ou que a tarefa prestada pelo
prestador do servigo seja da mesma indole que aquela que realiza a empresa;
ou que quem trabalha dependa da execucéo do servigo de superiores que, por
sua vez, sdo dependentes da empresa que se beneficia indiretamente com o
trabalho humano, integram o conceito mais amplo de inser¢cdo como indicativo
da relagao de trabalho amparada pelo Direito do Trabalho.

ParaajurisprudénciadoBrasil,emtendénciaconsolidadacomoexpressao
da teoria da subordinagdo objetiva ou em seu posterior desenvolvimento,
estrutural; para o Uruguai, pela aplicagdo da regra do Direito Internacional do
Trabalho que representa a Recomendacéao de OIT n° 198, no sentido de priorizar
a insergao do trabalhador no processo produtivo sobre os classicos indicativos
de subordinagdo como dar ordens, exercer o poder de diregdo ou o poder
sancionador.

No Uruguai, para exemplificar, resultam as decisdes judiciais proferidas
nos processos nros. 530/2011 e /2012 do Tribunal de Apelaciones de Trabajo
de 1° Turno. A primeira indica que “os autores trabalharam cumprindo servigcos
na obra, de forma onerosa, em beneficio da demandada, satisfazendo uma
exigéncia contratual... consistente na custéddia da obra”. A segunda faz o mesmo,
destacando que o reclamante prestou servigos como encarregado de diferentes
obras de construcdo, realizadas pela empresa demandada, cuja atividade
principal, coincidentemente, era a construgdo. Acrescentou a tal circunstancia
a auséncia de explicagao razoavel para que o autor aceitasse se comprometer
através de uma relagdo autbnoma de servigos como alegou a demandada.

Nessa mesma linha, a sentencga prolatada no processo n° 43 do Juzgado
Letrado de Instancia Unica del Trabalho de 5° Turno expressa que a faxineira
realiza um trabalho que integra, obviamente, a atividade normal da empresa do
demandado, e é necessaria aquela.

No Brasil, a decisdo proferida no processo 001435.75.2011.5.4.0005
expressa que

[...] enquanto trabalha, o homem (por sua condigéo de ser humano)
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estd submetido a uma estrutura de organizagdo empresarial
destinada a um objetivo, sendo, o trabalho que ele executa, parte
conjunta com os outros elementos da empresa. A diferenga esta
em que este trabalho é parte de sua condicdo humana. Dela ele
nao se separa. Por isso, a insergéo do trabalho humano no rol dos
elementos concatenados para uma finalidade empresarial gera
subordinagéo objetiva. Uma subordinagdo que ndo é pessoal —
porque juridicamente é afeita ao trabalho humano, porém nao as

demais condigbes que identificam o ser humano.
E mais adiante conclui que

A concepgdo moderna de subordinagéo permite que as formas
de precarizagdo e pulverizagdo de manifestacbes aparentes
desta relagdo juridica sejam faciimente esmagadas pelo efeito
da aplicagdo das regras pertencentes a espécie adequada de
relagdo de trabalho com a qual se lida. Em outras palavras,
compreender a subordinacdo objetiva como insercdo da atividade
no empreendimento, na finalidade empresarial, implica identifica-la
inclusive nos casos em que o capital se pulveriza (terceirizando ou
quarteirizando a relagao, dividindo-se entre varias empresas dentro

do grupo, etc).

Este critério também foi decisivo no acérdao proferido no processo
0022700-77.2009.5.04.0402 RO, da 72 Turma, no qual declarada a existéncia
da relagdo de emprego entre um trabalhador que desempenha atividade como
corretor de seguros e um grupo econémico que se dedica a venda deste
produto e que o teria qualificado como vendedor auténomo. Igualmente, em
uma controvérsia exposta por uma trabalhadora que se ocupava de vender
os servicos financeiros de um banco e declarou que, apesar de sua forma
de contratagédo, exercia a atividade tipicamente bancaria. A decisao insiste
na presenca dos requisitos exigidos para a caracterizacdo de dependéncia
estrutural que exsurgem da analise dos fatos provados, que ilustram a prestacao
de servigos em beneficio exclusivo do banco.

V Aspectos probatdrios

A analise comparativa revela que a jurisprudéncia de ambos os paises,
no momento de fundamentar as decisdes, destaca os critérios empregados na
valoragao dos fatos. Com efeito. Enquanto, como destacado anteriormente, os

58 Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido - n° 07-2013



indicadores da subordinagéo resultam dos fatos do processo, as decisdes tém
sua base nestes, como um dos primeiros pontos a justificar as razdes pelas
quais adotam um elenco deles para estruturar o litigio. Isto &, as razdes por
que entendem que tais ou quais fatos constituem o cerne do fundamento da
decisdo. Em tal sentido, abordam os critérios de valoragéo da prova produzida
com respaldo nos fatos trazidos pelas partes.?”

1 Valorizagdo em conjunto de todos os fatores; um apenas, em sentido
contrario, nao é suficiente para desqualificar a natureza trabalhista do vinculo

O acordao prolatado no processo n° 645/2012 da Suprema Corte de
Justicia de Uruguay é expoente deste critério, enquanto indica que

[...] ainda que o vinculo de subordinagéo seja um elemento relevante
no momento da enunciagéo jurisprudencial dos elementos tipicos do
contrato de trabalho, caracteristico da relacdo de emprego, existem
outros critérios complementares ou substitutivos, idéneos para
manifestar a subordinagdo,...tais como a continuidade, entendida
como a permanéncia ou estabilidade da relagdo, a qualificacdo
profissional, entendida como o emprego ou oficio que cada trabalhador
tem e exerce publicamente em troca de seu salario, a alienagdo dos
frutos do trabalho que correspondem ao empregador, a alienagéo
do trabalhador com relagdo a propriedade dos meios de produgéo e

organizagao empresarial.
E diz, além disso, que

[...] n&o se tenha conseguido provar o elemento subordinagao,
0 mesmo nao resulta excluido no momento de avaliar a relagdo
trabalhista, quando o restante do conjunto probatdrio revela que
a reclamante prestava um servigo pessoal por conta alheia que

nunca foi remunerado.

No acérdao proferido pelo Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao
(62 Turma) no processo n° 52.8100-67.2006.5.02.0081 encontra-se a mesma
ideia enquanto se sustenta que

27 Na&o se pode deixar de dizer que no Uruguai se encontra vigente um novo sistema trabalhista
processual desde o més de outubro de 2009 que deslocou o Direito Processual comum, salvo quan-
do exista lacuna, quando ndo existam normas trabalhistas favoraveis, e habilitando-se permea-lo
quando, além disso, suas relagdes sejam compativeis com os principios do Direito do Trabalho. A
recente vigéncia do novo sistema, assim como a imprevisdo geral, expressa sobre as regras pro-
batdrias, determina que a jurisprudéncia recente ainda ndo havia sido ditada em conformidade com
este e sim como regime anterior.
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...as circunstancias relatadas pela reclamante no sentido de que
ndo estava submetida a um controle rigido de horario néo revelam
a inexisténcia dos demais elementos da relacdo de emprego:
recebia salario fixo, sua atividade estava diretamente relacionada
com a finalidade da empresa. Estes fatores sinalizam a insergéo
da operaria no nucleo da dindmica empresarial, com sujeicdo ao
direcionamento exercido pelas reclamadas sobre o empreendimento
e, por consequéncia, sobre a forma de desenvolvimento da

prestacao de trabalho.

2 Principio da primazia da realidade

O principio da primazia da realidade sobre os aspectos formais, que
ultrapassa as fronteiras do Direito do Trabalho, confere fundamento a julgados
que qualificam o vinculo como relagéo de trabalho dependente. Este elemento
indicador darelacao de trabalho dependente é eloquentemente destacado no voto
divergente constante do acérdao proferido no processo n° 248/2012 do Tribunal
de Apelaciones em lo Civil de 6to Turno.?® O caso refere-se a um motorista de
um departamento do Estado — Administragdo Nacional de Educacédo Publica
(ANEP) — que, embora admita ter fechado um contrato de arrendamento de
servigos através da firma individual de sua titularidade — se autoqualificou como
trabalhador dependente. A demandada defendeu a forma de arrendamento de
servicos contratados com uma empresa individual. Expressa o voto divergente
que

[...] Provavelmente, haja poucos casos tao claros como o presente,
onde se configuram todas as notas de trabalho subordinado,

encobertos sob um contrato com uma firma individual.

A chave para a elucidagéo do caso esta em examinar as afirmacgdes
sobre como se manifestou, na realidade, a relacao, e ndo a forma em que as
partes a formalizaram...” “no caso a empresa do autor unicamente tinha o nome
de empresa, pois é claro que o trabalhador estava sujeito ao poder de direcao
da ANEP, tinha que prestar o servigo como e quando a ANEP Ihe indicava. Essa
premissa foi avalizada pela prova dos seguintes aspectos que dao conta da
subordinagéo existente:

1) Devia cumprir um horario” “...2) O carater ‘intuitu

28 Ministra divergente Dra. Selva Klett.
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personae’ do vinculo. Como se afirmou na demanda — e
nao se controverteu — ndo se admitia a prestagdo de
servigo por um substituto. 3) A ‘empresa’ do autor ndo
tinha dependentes. 4) A ‘empresa’ do autor unicamente
tinha forca de trabalho, pois os veiculos que utilizavam
eram da ANEP, eram abastecidos com vales da ANEP,
etc. (todos estes fatos nao foram controvertidos).

Acrescenta que

[...] cimulo de indicios que surgem do processo fica claro que
o autor era um trabalhador subordinado desde o primeiro dia
que se vinculou com a ANEP, nada obstante o vinculo tenha-se
formalizado por meio da “empresa unipessoal’. Evidentemente,
por essas razdes, o BPS (Banco de Previsdo Social) observou os

contratos apresentados para seu registro, uma ou outra vez.
Diz, além disso, que,

Ha que se perguntar o que mudou na realidade desde que o autor
foi contratado mediante contrato de fungdo publica e deixou de
prestar o servigo na qualidade de “empresario unipessoal”. E a
resposta € que ndao mudou nada. O autor seguiu conduzindo os
mesmos veiculos da ANEP, abastecendo-os com os vales da ANEP
e fazendo exatamente as mesmas tarefas. O Unico aspecto que
mudou € a forma juridica que se escolheu. Porém, como se disse,
a forma juridica em matéria trabalhista € irrelevante se néo se afina

com a realidade.

O abuso na contratagdo de verdadeiros empregados com a
roupagem juridica de firmas individuais tem sido revelado pela
jurisprudéncia trabalhista e pela jurisprudéncia da Corte. Estes
6rgédos jurisdicionais tém sustentado que, quando ha uma clara
relagéo de dependéncia, deve prevalecer o estatuto do trabalhador
subordinado e resultam aplicaveis as normas do Direito trabalhista

privado, apesar de que o empregador seja uma entidade estatal [...]

No mesmo sentido, a decisdo do Brasil proferida no processo 0001435-
75.5.04.0005 analisa os fatos a luz dos principios, desmascarando uma
relacdo de emprego encoberta sob a forma de uma suposta cooperativa que
o reclamante integrava segundo a verséo dos fatos da parte demandada. De
fato. Para fundamentar, cita a Recomendacao de OIT n°® 193, que alerta “sobre
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o cuidado de néo se criar ou utilizar cooperativas para evadir a legislagdo do
trabalho, sobre o estabelecimento de relagcbes de emprego encobertas e sobre
a luta contra as psuedo-cooperativas, que violam os direitos dos trabalhadores,
velando para que a legislagédo do trabalho se aplique em todas as empresas’. E
acrescenta que é exatamente essa a hipotese que se analisa no caso.

3 Principio protetivo: “in dubio pro operario”

O principio protetivo do trabalho reconhece trés regras: “in dubio pro
operario”, a prevaléncia da norma mais favoravel, a prevaléncia da condicao
mais benéfica.?®

A regra “in dubio pro operario”, cujo enunciado indica que no momento
de interpretar uma norma o intérprete devera escolher, entre varios sentidos
possiveis, aquele que seja o mais favoravel ao trabalhador, trata-se de uma
ferramenta de aplicagéo do direito objetivo que reorienta o principio de protegcéao
do direito civil “favor pro reo”, enquanto na relagéo de trabalho o sujeito mais
fraco ndo é o devedor — empregador —, mas sim o trabalhador.

Ainda que a jurisprudéncia uruguaia leve em conta o principio ao
interpretar normas juridicas, poucas decisdes o tém aplicado para a valorar a
eficacia da prova, além de se poder ainda dizer que todas o isolam na hora de
avaliar a prova dos fatos quando o objeto do processo recai na qualificagao do
vinculo juridico.

A doutrina revela posi¢des discrepantes com relagdo a aplicagéo do
principio para avaliar a eficacia dos meios probatérios nos processos trabalhistas,
porém o isola totalmente na hora de decidir se uma pessoa é dependente ou
nao. Isto com fundamento em que justamente o que controverte é a existéncia
ou nao da relagao trabalhista.' Esse posicionamento é frequentemente acolhido
pela jurisprudéncia uruguaia, seguindo uma decisdo da Suprema Corte da
Justica que indica o argumento pré-estabelecido.?? Na verdade, se o “in dubio
pro operario“ constitui um principio que se deduz do Direito do Trabalho aplicavel
as relagdes de trabalho, constitui uma peticao de principios pretender aplica-lo
quando justamente o que estda em debate é a configuragdo, ou nao, de uma

29 Pla Rodriguez, Américo. Los principios del Derecho del Trabajo. Depalma . 3ra. Edicion . 1998
pag.84 y sgtes.

30 Pla Rodriguez, Américo. Op. Cit. Los principios ..., pag. 85.
31 Pla Rodriguez, Américo. Op. Cit. Los principios... pag. 99.

32 Sentencia publicada en el Anuario de Derecho Laboral 194-1995 caso 1031.
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relagdo de emprego.

4 Onus da prova da demandada a respeito dos fatos modificativos da
pretenséo

O 6nus da prova compete aquem invoca um fato impeditivo ou modificativo
da pretensao do autor. Isto é, quando a parte demandada contesta a relagao de
emprego assim qualificada pelo reclamante, invocando em seu lugar outra —
arrendamento de servigos, trabalho auténomo, formacédo de uma cooperativa,
trabalho voluntario, etc. — é ela é que tem o 6nus de produzir a prova. Essa
ideia é desenvolvida pela deciséo proferida no processo 0001435-75.5.04.0005,
em que ha referéncia no sentido de que “a Cooperativa demandada afirma que
0s servigos desenvolvidos pela trabalhadora favoreciam a outra co-demandada,
destacando que a outra ndo provou, quando tinha o énus de demonstrar sua
afirmacao, enquanto havia invocado um fato impeditivo.

No Uruguai, o Tribunal de Apelaciones de Trabajo de 1° Turno da
conta de um numero importante de decisées que julgam controvérsias como a
que se analisa que adotam decisdes fundamentadas especialmente no que o
demandado tinha sido chamado a provar e ndo provou. Entre elas a proferida
no processo n°412/2010, em que a demandada havia contestado alegando uma
forma juridica diferente daquela exposta pelo autor.

Conclusodes

Em relagéo as conclusées, é interessante extrai-las da consideracéo de
dois aspectos: a modalidade da pesquisa e o tema pesquisado.

Com relagéo a modalidade, a abordagem de jurisprudéncia importa adentrar
no Direito Jurisprudencial, fonte — material, conforme o ordenamento de Brasil
e Uruguai — que é o espelho da propria vida de uma sociedade em determinado
tempo, em determinado lugar. De fato. O Direito Jurisprudencial é o espelho
da vida de uma determinada sociedade visualizada através dos conflitos que &
chamada a resolver.

Com relagdo ao tema pesquisado, o Direito Jurisprudencial sobre a
qualificagéo do vinculo juridico, quando se debatem a relagdo de emprego e
outra de diferente indole, desperta um interesse adicional. Principalmente por
dois motivos: um, que é revelador do trabalho especialmente criativo do juiz

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido - n° 07-2013 63



que julga o conflito; outro, que as decisdes individualmente consideradas e
as tendéncias que possam ser deduzidas da apreciacdo do conjunto, podem
redundar no aumento ou na reducéao das fronteiras do Direito do Trabalho.

Justamente por esse papel de artesdo que faz o juiz que julga um conflito
em torno da qualificagdo do vinculo, o contraponto de jurisprudéncia emitida
em nossos paises ajuda tanto aos pesquisadores quanto a quem analisa a
pesquisa, um insumo a mais neste intenso emaranhado de indicios e razdes que
conformarao a decisao.

Pois bem. Do cotejo de ambas as jurisprudéncias surge claramente que o
seu objetivo esta na realizagdo da tutela efetiva do jurisdicionado, ja que se
esforcam para revelar a verdade dos fatos, prescindindo, se necessario, das
formas juridicas com que se apresentam as partes no processo.

Pode-se verificar como as duas jurisprudéncias tentam introduzir-se nos
novos e tortuosos caminhos das formas de prestacao de trabalho humano que tém
provocado as mudangas tecnoldgicas, culturais e ainda, politicas. Ajurisprudéncia
do Brasil, através da figura da “subordinagéo objetiva estrutural”, co-elaborada
com a doutrina. Interessante ensinamento para a jurisprudéncia uruguaia que
recém timidamente e em casos isolados que ainda ndo sdo tendéncia, comecga
a se respaldar na Recomendacgao n°® 198 de OIT para potencializar a incidéncia
da alienagao e a insergao do trabalho humano prestado na atividade de quem o
recebe ou se beneficia dele. Ou, como indica a importante decisao da Suprema
Corte de Justicia n°® 645, multicitada, que se despoja do mito da prova eficaz da
subordinagdo — em sua versao classica —, substituindo-a pela decisiva incidéncia
da consideragao da atividade pessoal e a alienagao. Ainda que a decisdo nao
exponha expressamente, sua razao fundamentadora segue o caminho marcado
pela doutrina e pela Recomendacgdo n® 198 da OIT: a subordinacgéo inferida da
alienagao na prestacao da atividade humana.

Enfim, o contraponto de jurisprudéncia sobre a determinagéo da relagéo
de emprego nos permite concluir que nés, os juizes brasileiros e uruguaios,
trilhamos o mesmo caminho: a eficacia do servigo de justica através da efetividade
da tutela do homem que trabalha.Um Breve Estudo sobre a Terceirizagao: Brasil
e Uruguai
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Um Breve Estudo sobre a Terceirizagao:
Brasil e Uruguai

Valdete Souto Severo’

Resumo: Este artigo tem por objetivo realizar um estudo comparado da jurisprudéncia brasileira e
uruguaia acerca da terceirizagéo, a fim de aproximar essas realidades e habilitar seus intérpretes
aplicadores a lidarem com um tema téo preocupante para quem acredita no Direito do Trabalho,

como ¢é a intermediacdo de méao de obra.

Sumario: Introdugéo, 1. A terceirizacao na legislagéo trabalhista brasileira
€ uruguaia, 2. A terceirizagédo na jurisprudéncia, Conclusao, Referéncias

Introducao

A terceirizagdo € um procedimento de administracdo empresarial que
visa a diminuir os custos da produgéo, em evidente compromisso com uma visao
econdmica do direito. Caracteriza-se pelo repasse de parte do empreendimento?,
a terceiras pessoas, com o objetivo de enxugar a ‘maquina administrativa’ e,
assim, obter maior lucro. Tém servido a fragilizagdo e a supresséo de direitos
fundamentais trabalhistas. E definida como “técnica administrativa, efeito do
modelo de produgdo pos-fordista, que requer o enxugamento da empresa,
transferindo parte dos servigos da empresa para outras empresas™.

1 * Juiza do Trabalho, Mestre em Direitos Fundamentais pela PUC/RS

2 Art. 1° E vedado o funcionamento de qualquer estabelecimento financeiro onde haja guarda de
valores ou movimentagdo de numerario, que ndo possua sistema de seguranga com parecer favora-
vel a sua aprovagao, elaborado pelo Ministério da Justica, na forma desta lei. § 22 O Poder Executivo
estabelecera, considerando a reduzida circulagéo financeira, requisitos proprios de seguranga para
as cooperativas singulares de crédito e suas dependéncias que contemplem, entre outros, os seguin-
tes procedimentos: Ill — dispensa de contratagéo de vigilantes, caso isso inviabilize economicamente
a existéncia do estabelecimento. Art. 10. Sdo considerados como seguranca privada as atividades
desenvolvidas em prestacao de servigos com a finalidade de: | - proceder a vigilancia patrimonial das
instituigdes financeiras e de outros estabelecimentos, publicos ou privados, bem como a seguranga
de pessoas fisicas; Il - realizar o transporte de valores ou garantir o transporte de qualquer outro tipo
de carga.

3 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigao social: | - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa cau-
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O Ministro Mauricio Godinho Delgado a define como “fenémeno pelo
qual se dissocia a relagdo econdmica de trabalho da relacéo juslaborista que Ihe
seria correspondente™. Provoca “uma relacgédo trilateral em face da contratacao
de forca de trabalho no mercado capitalista: o obreiro, o prestador de servigos,
que realiza suas atividades materiais e intelectuais junto @ empresa tomadora de
servigos; a empresa terceirizante, que contrata este obreiro, firmando com ele os
vinculos juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa tomadora de servigos, que
recebe a prestacao do labor, mas ndo assume a posicéo classica de empregadora
desse trabalhador envolvido™.

Apesar de amplamente aceita e praticada, a terceirizacdo nédo esta
regulada no ordenamento juridico brasileiro, sendo em duas hipoéteses especificas
que referiremos no préximo tépico. No Uruguai, ha lei tratando especificamente
da possibilidade de terceirizar. As consequéncias desse “fendmeno social” séo
sentidas de modo semelhante nos dois paises e, de resto, em praticamente todo
0 mundo ocidental.

O estudo comparado que ora se apresenta é fruto de uma coletanea de
decisdes realizada em conjunto, por juizes gauchos e uruguaios, com o objetivo
de verificar como o Estado-Juiz esta enfrentando a matéria, nesses dois paises.
Os topicos a serem abordados dizem com a licitude da tomada da mao de obra
por meio de empresa interposta e com a responsabilidade da tomadora, e sua
extensdo, nas hipoéteses de acao trabalhista proposta por empregado cuja forga
de trabalho reverteu em favor de duas ou mais empresas.

As decisdes nos permitem, porém, uma reflexao mais profunda, acerca
da necessidade de superar ou enfrentar essa suposta ‘realidade inexoravel’, a

sa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatéria, dentre outros direitos.

4 Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestagéo pessoal de servigo. § 1° - Equiparam-
se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relacdo de emprego, os profissionais liberais, as
instituicdbes de beneficéncia, as associagdes recreativas ou outras instituicbes sem fins lucrativos,
que admitirem trabalhadores como empregados.§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo,
embora, cada uma delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a diregéo, controle ou admi-
nistragéo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econémi-
ca, serdo, para os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal
e cada uma das subordinadas. Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servigos de natureza nédo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario. Pa-
ragrafo unico - Nao havera distingdes relativas a espécie de emprego e a condi¢éo de trabalhador,
nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.

5 Art. 455 da CLT - Nos contratos de subempreitada respondera o subempreiteiro pelas obriga-
¢Oes derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o direito
de reclamagéo contra o empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obrigacdes por parte
do primeiro. Paragrafo unico - Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos termos da lei civil, agéo
regressiva contra o subempreiteiro e a retengéo de importancias a este devidas, para a garantia das
obrigacdes previstas neste artigo
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fim de resgatar o conceito de relagcao de trabalho que justifica e caracteriza o
modelo capitalista de produgéo.

Trataremos brevemente, no primeiro tdpico, das legislacdes brasileira
e uruguaia sobre o assunto, para entdo, na segunda parte desse estudo,
analisarmos algumas jurisprudéncias que revelam como a matéria vendo sendo
enfrentada na pratica.

1. A terceirizagdo na legislagéo trabalhista brasileira e uruguaia

Aterceirizacédo nado esta regulada no Brasil, sendo por leis esparsas que
tratam da possibilidade de uma relacéo de trabalho “interposta” por empresa de
servigos temporarios (Lei 6.019/74)¢ ou de uma relagdo de trabalho de vigilancia,
em que a empresa coloca trabalhadores a exercerem suas tarefas de protecao
ao patriménio na sede de seus clientes (Lei 7102/83)".

A Constituigao brasileira de 1988 garante, em seu artigo sétimo, o direito
dos trabalhadores a relagdo de emprego (inciso I), sem qualquer referéncia a
possibilidade de intervengdo de terceiros nessa relagao®. A CLT opta por definir
as figuras de empregado e empregador, em lugar de conter uma definicdo do
que seja relacdo de emprego®. Deixa claro, porém, se tratar de um vinculo entre
dois sujeitos (e nado trés). Sequer precisaria dizé-lo, ja que decorre da dinamica
da exploragao capitalista do trabalho humano que a produg¢ao de mercadorias ou
a prestacao de servigos seja realizada por seres humanos, cuja forga de trabalho
€ empregada com a finalidade de tornar viavel o empreendimento. Desse modo,
quem emprega trabalho humano sera necessariamente o empregador e, por
consequéncia, o responsavel direto pela satisfagéo e pelo respeito aos direitos
fundamentais desse individuo.

Apesar disso, a terceirizagdo vem sendo amplamente praticada no

6 Nesse sentido, ver: DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Flexisseguranga nas relagdes de tra-
balho. Que bicho é esse? Revista trabalhista direito e processo, ano 7, n. 25, Sao Paulo, p. 49-53,
jul./2008; e SARTHOU, Helious. A flexibilizagéo e o direito do trabalho uruguaio. Cadernos de estudo
sobre processo e direito do trabalho da AMATRA IV, Porto Alegre, n.7, p. 79-88, abr./jun. 2008

7 SOUTO MAIOR, Jorge Luis. Curso de direito do trabalho. v.1. Sdo Paulo: LTr, 2011.

8 Nesse sentido: RO 00650-2009-373-04-00-4 (Brasil); RO 0162800-78.2009.5.04.0662 (Brasil);
RO 0000398-59.2010.5.04.0292 (Brasil); RO 0177600-76.2009.5.04.0221 (Brasil); RO 0000258-
20.2011.5.04.0541 (Brasil); sentenga 0093100-76.2009.5.04.0771 (Brasil); SENTENCIA N° 30, Dra.
Ana Rivas; SENTENCIA N° 195 de 2011, Dra Ana Rivas; Sentencia N° 58.de 2011, Dr. José Pedro
Rodriguez.

9 CASTELLO, Alejandro. Alcance de la Responsabilidad Laboral en caso de Subcontratacion. De-
recho Laboral. Tomo LV. N° 247. jul./sept. 2012.

Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido - n° 07-2013 67



Brasil, com a chancela do Poder Judiciario, que inicialmente, editou, em 1986, a
Sumula 256, cujo teor era: “Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo
de vigilancia, previstos nas Leis ns. 6.019, de 3 de janeiro de 1974, e 7.102,
de 20 de junho de 1983, ¢ ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa
interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos

servigos”.

O verbete, porém, foi cancelado em 2003, apds a Constituicdo de 1988,

e substituido pela Sumula 331 do TST, cuja redagao atual é:

CONTRATO DE PRESTAGCAO DE SERVIGCOS. LEGALIDADE (nova
redacdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redagdo) - Res.
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

| - A contratagao de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos,

salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratagéo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os o6rgdos da
Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da
CF/1988).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagao de
servigos de vigilancia (Lein®7.102, de 20.06.1983) e de conservagéao
e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e

a subordinagao direta.

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos quanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado da

relagéo processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragcéo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condigdes doitem IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacées
da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do
cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de
servigco como empregadora. A aludida responsabilidade nao decorre

de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas
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pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange
todas as verbas decorrentes da condenacgao referentes ao periodo

da prestagéo laboral.

N&o é dificil perceber a grave crise de instituicbes que se instaura hoje
no Brasil, pois a sumula 331 constitui verdadeira norma que procura disciplinar
matéria n&o regulada pelo legislador. O Poder Judiciario, portanto, extrapolando
suas funcdes, editou regras que permitem terceirizacdo em atividades de
limpeza ou “atividades-meio”, criando conceitos que nao estdo consolidados na
jurisprudéncia nem previstos em norma legal. Essa atitude pro-ativa (em sentido
flagrantemente negativo, ja que a terceirizagdo constitui medida de evidente
precarizagao / flexibilizagdo nas relagbes de trabalho) adotada pelo Poder
Judiciario trabalhista, revela a magnitude do problema que resolvemos abordar.

No Brasil, portanto, a terceirizacéo é, comoregra, ilicita, sendo legalmente
permitida apenas nas hipéteses ja referidas. Nada obstante, na pratica trabalhista
tem sido amplamente praticada, com a chancela do Poder Judiciario, que “regula”
a matéria por meio de sumula que, como adiante poderemos observar, acaba
por constituir o fundamento das decisdes proferidas sobre a matéria.

Importante pontuar que a inexisténcia de previsdo expressa da
possibilidade de terceirizar ndo impede a declaracdo da responsabilidade
da tomadora dos servicos, seja quando a intermediacdo da mao de obra é
considerada ilicita, seja quando é tolerada como pratica regular, pela Justica do
Trabalho no Brasil.

Aresponsabilidade da tomadora dos servigos, pelos créditos trabalhistas,
deve ser fundamentada na lei civil, justamente em razdo da auséncia de
legislagéo propria. Na Consolidagao das Leis do Trabalho temos apenas regras
que podem ser invocadas, por analogia, tal como a que estabelece solidariedade
na relagdo entre trabalhador, pequeno empreiteiro e subempreiteiro™.

No Cddigo Civil, por sua vez, estdo as regras gerais acerca da
responsabilidade, cuja aplicacdo se revela absolutamente compativel com os
principios que instruem o Direito do Trabalho. O artigo 927 do Cédigo Civil, regra
geral acerca da teoria da responsabilidade nas relagdes privadas no Brasil, dispde
que “aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-

10 Art. 595 e 596 do CPC, ja referidos neste artigo.
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lo”. O paragrafo unico desse dispositivo acrescenta que “havera obrigacéo de
reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Trata-se do que a doutrina denomina teoria do risco, em que a
responsabilidade é identificada ndo em raz&o de culpa ou dolo, mas em face
da simples assung¢ao do risco do resultado lesivo. Na parte geral do mesmo
Caodigo Civil, o artigo 187 refere que responde pelo dano quem exerce seus
direitos “excedendo manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico
ou social”.

Esse constitui outro dispositivo de grande valia ao Direito do Trabalho,
pois fixa a responsabilidade para além da culpa, pelo simples fato de exceder
o fim social que, no caso da empresa, € em Ultima analise a finalidade de “dar
emprego”.

Temos, ainda, no direito brasileiro, o artigo 932 do Cédigo Civil, segundo
0 qual sao também responsaveis pela reparacao civil: “lll - o empregador ou
comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho
que lhes competir, ou em razao dele”. O tomador de servigos qualifica-se, aqui,
como comitente, em caso de reconhecimento da licitude da terceirizagao.

Por fim, o artigo 942, também do Cdédigo Civil, refere que os bens do
responsavel pela ofensa ou violagdo do direito “ ficam sujeitos a reparagéo
do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderao
solidariamente pela reparacao”. E diz claramente, em seu paragrafo unico, que
“sdo solidariamente responsaveis com os autores os co-autores e as pessoas
designadas no art. 932”.

No Brasil, portanto, a responsabilidade da tomadora dos servigos pelos
créditos do trabalhador é solidaria. A responsabilidade subsidiaria ndo existe
como instituto proprio. E mera criacdo da sumula 331 do TST, que na qualidade
de orientacao jurisprudencial, ndo pode legislar ou prevalecer sobre comando
legal vigente. Em realidade, a Unica hipdtese de subsidiariedade, denominada
‘beneficio de ordem’ prevista na ordem juridica brasileira atinge a figura do fiador
e do socio (ambos legitimados como responsaveis solidarios, na forma da lei
civil).

A previsao legal é de que “o fiador, quando executado, podera nomear
a penhora bens livres e desembargados do devedor” (art. 595 do Codigo de
Processo Civil). Em relagédo ao sécio, o Cadigo de Processo Civil também prevé

70 Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido - n° 07-2013



que “bens particulares dos socios nao respondem pelas dividas da sociedade
sendo nos casos previstos em lei; o sécio, demandado pelo pagamento da
divida, tem direito a exigir que sejam primeiro excutidos os bens da sociedade”
(Art. 596). O mesmo dispositivo refere que “cumpre ao sécio, que alegar o
beneficio deste artigo, nomear bens da sociedade, sitos na mesma comarca,
livres e desembargados, quantos bastem para pagar o débito”.

Essa é a base legal em que deveria se fundamentar o que a sumula
apelida de responsabilidade “subsidiaria” e que, na pratica forense, vem
sendo aplicado como um novo instituto, como se orientagdes jurisprudenciais
tivessem legitimidade para criar institutos juridicos. E de anotar, porém, que
essa interpretagdo extensiva do dispositivo civilista, na contramao do principio
basilar da protecdo, implica subversao injustificavel das normas trabalhistas,
cujas consequéncias sociais (algumas das quais bem retratadas nas decisdes
colacionadas) vém sendo sentidas no Brasil.

O ordenamento juridico brasileiro, ao tratar da responsabilidade solidaria,
com ou sem beneficio de ordem, da ao credor a possibilidade de escolher
contra quem ira dirigir sua demanda. Ao tratar do litisconsorcio, o Cédigo de
Processo Civil brasileiro refere que so6 ha litisconsoércio necessario quando “por
disposicédo de lei ou pela natureza da relacao juridica, o juiz tiver de decidir a
lide de modo uniforme para todas as partes” (Art. 47). Nao é essa a hipétese da
acgao trabalhista que lida com relagdes de trabalho terceirizadas. A sentenga néo
sera necessariamente igual para a prestadora e para a tomadora. Logo, trata-
se de hipétese de litisconsorcio facultativo. Isso fica ainda mais claro quando o
mesmo Caodigo refere, no artigo 77, que é admissivel o chamamento ao processo
de terceiro, de todos os devedores solidarios, quando o credor exigir de um
ou de alguns deles, parcial ou totalmente, a divida comum (inciso Ill). Ora, a
possibilidade (e ndo obrigatoriedade) de chamar aos autos indica claramente
tratar-se de hipotese de litisconsércio facultativo.

E isso decorre da disposigao legal contida no Codigo Civil, segundo a
qual “o credor tem direito a exigir e receber de um ou de alguns dos devedores,
parcial ou totalmente, a divida comum; se o pagamento tiver sido parcial, todos
os demais devedores continuam obrigados solidariamente pelo resto” (Art. 275).
E o paragrafo unico desse mesmo dispositivo refere que “ndao importara rentincia
da solidariedade a propositura de agédo pelo credor contra um ou alguns dos
devedores”.

Ainda assim, a sumula 331 do TST exige a presenga da tomadora no
polo passivo da agao trabalhista, como condigéo para que seja declarada a sua
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responsabilidade. O faz, portanto, novamente subvertendo a legislagao vigente
em favor da tomadora, em atitude incompativel com a protegéo que justifica e
orienta o Direito do Trabalho.

A jurisprudéncia, como veremos no proximo tépico, salvo raras e
honrosas excegdes, presta homenagem ao entendimento sumulado, ignorando
as disposigoes legais acerca da matéria, fato que acarreta manifesto prejuizo ao
trabalhador.

Importante referir, ainda, a utilizagéo, pela jurisprudéncia majoritaria, de
regra contida na Lei 6019 (lei do trabalho temporario), por analogia, a todas
as relagbes em que reconhecida a terceirizagdo licita. O artigo 12 dessa lei
assegura aos trabalhadores temporarios o direito a “remuneragédo equivalente
a percebida pelos empregados de mesma categoria da empresa tomadora ou
cliente calculados a base horaria, garantida, em qualquer hipétese, a percepcao
do salario minimo regional”. Essa paridade de remuneracao é estendida a todos
os trabalhadores terceirizados, inclusive por forga do entendimento cristalizado
na Orientagao Jurisprudencial n. 383, da SDI1 do TST, cujo teor é:

TERCEIRIZAGAO. EMPREGADOS DA EMPRESA PRESTADORA
DE SERVICOS E DATOMADORA. ISONOMIA. ART. 12, “A”, DA LEI
N.°6.019, DE 03.01.1974 (DEJT divulgado em 19, 20 e 22.04.2010).
A contratagédo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com ente da Administragdo Publica,
ndo afastando, contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos
empregados terceirizados as mesmas verbas trabalhistas legais
e normativas asseguradas aqueles contratados pelo tomador dos
servigos, desde que presente a igualdade de funcgdes. Aplicagéo
analogica do art. 12, “a”, da Lei n.° 6.019, de 03.01.1974.

Essa orientacdo, embora inegavelmente protetiva ao trabalhador, nada
resolve acerca da verdadeira discriminagao que identificamos em uma relagao de
trabalho intermediada. Salario igual nao significa idéntica condi¢do de trabalho,
nem a aplicagao de idénticas normas coletivas.

Nesse aspecto, embora ndo seja possivel o aprofundamento do tema,
em razao do ambito deste artigo, é de salientar a existéncia de inUmeros estudos
que revelam esteja a terceirizagdo a provocar o que o autor francés Christophe
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Dejours denomina ‘banalizagao da injustica social’” e que Baumann identifica
como a invisibilidade dos seres humanos submetidos a terceirizagdo . Muito mais
do que salarios diferentes, esses trabalhadores recebem tratamento diverso.
Nao frequentam o mesmo refeitério, nem usam o mesmo uniforme. Nao séo
reconhecidos como colegas de trabalho nem como empregados. Sao invisiveis
em seus ambientes de trabalho. A tomadora, de preferéncia, desconhece seus
nomes, para evitar qualquer espécie de vinculo, mesmo o mais elementar vinculo
humano de solidariedade e reconhecimento reciproco.

Ao contrario do que ocorre no Brasil, o Uruguai optou por regularizar
a terceirizagao, editando inicialmente, em 2007, a Lei 18099", posteriormente
modificada pela Lei 18251, de 2008. Essa ultima estabeleceu que a empresa
tomadora tem dever de fiscalizagdo consistente em solicitar informacoes
a prestadora acerca do cumprimento de suas obrigagbes trabalhistas e
previdenciarias.

A lei conceitua as figuras que participam de uma relagao “terceirizada”,
estabelecendo em seu artigo 1° que:

existe subcontratacién cuando un empleador, en razén de un acuerdo
contractual, se encarga de ejecutar obras o servicios, por su cuenta
y riesgo y con trabajadores bajo su dependencia, para una tercera
persona fisica o juridica, denominada patrono o empresa principal,
cuando dichas obras o servicios se encuentren integrados en la
organizacion de éstos o cuando formen parte de la actividad normal
o propia del establecimiento, principal o accesoria (mantenimiento,
limpieza, seguridad o vigilancia), ya sea que se cumplan dentro o

fuera del mismo.

Estabelece, ainda, que o intermediario € o empresario que “contrata o
interviene en la contratacién de trabajadores para que presten servicios a un
tercero. No entrega directamente los servicios u obras al publico, sino a otro
patrono o empresario principal”. Por fim, define como empresa “suministradora
de mano de obra” como aquela que presta “servicios consistentes en emplear
trabajadores con el fin de ponerlos a disposicion de una tercera persona fisica o
juridica (empresa usuaria), que determine sus tareas y supervise su ejecucion”.

A nova lei, que parece mais protetiva, na medida em que exige
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a fiscalizacdo por parte da tomadora, em realidade inaugura — na linha
do entendimento jurisprudencial dominante no Brasil — a possibilidade de
responsabilizagdo “subsidiaria” da tomadora, sempre que provada a efetiva
fiscalizagéo".

Ha, portanto, uma evidente diferenca na conduta adotada pelo Uruguai,
em relagao ao Brasil. La, a técnica da terceirizagdo, com suas consequéncias
nocivas a todo o conteudo que informa a relacdo de emprego (central ao
Direito do trabalho), foi disciplinada. Ha, ai, a vantagem do reconhecimento da
responsabilidade, inclusive solidaria, da tomadora, por lei prépria, bem como a
atribuicao especifica do 6nus da prova, em caso de reclamatdria trabalhista. De
outra parte, ndo resta duvida de que a positivagdo do fenébmeno implica desistir
da luta que contra ele ainda se trava no ambito do Direito do Trabalho no Brasil.

Trata-se de um modo absolutamente diverso de enfrentar o problema
da precarizacédo das relagdes de trabalho por meio da terceirizagdo, e que na
Europa recebeu o nome de flexisseguranca . A ideia de flexibilizar garantindo
algum nivel de seguranga aos trabalhadores (o que Souto Maior chama
de “mal menor’) surge na Europa, e de certo modo esta retratada no “Livro
Verde sobre Relagdes Laborais da Unido Europeia”, cujo escopo é fortalecer a
competitividade econémica e a base é o denominado Consenso de Washington,
seguido igualmente pelos paises da América Latina.

Apresentado o panorama legal acerca da matéria, passaremos agora ao
exame da jurisprudéncia acerca do assunto.

2. A terceirizagao na jurisprudéncia

A primeira observacgao a ser feita, apds o exame de jurisprudéncias
uruguaias e brasileiras acerca da terceirizacédo, é de que em ambos paises, as
tomadoras de servigo oferecem defesa em que negam qualquer responsabilidade.
Alegam ilegitimidade passiva e pretendem sua excluséo do feito". A terceirizagéo,
portanto, disciplinada ou ndo em normativo legal, continua tendo, na realidade
social, sua eficacia social reconhecida apenas para efeitos econémicos. Em
outras palavras, ao empreender, a empresa facilmente opta pelo repasse da méao
de obra a terceiro. Entretanto, ao ser demandada, nao aceita a responsabilidade
pelo risco que assumiu ao fazé-lo.

Nos dois paises, acaba sendo do Juiz do Trabalho a tarefa de declarar
a responsabilidade e determinar o pagamento pelos créditos. Nesse aspecto, a
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legitimagado do ‘fenémeno’ pela edicado de lei que o regula ndo parece ter tido o
efeito de gerar uma responsabilidade social. E no ambito do processo e, portanto,
apenas com a intervencgao do Estado-Juiz, que a tomadora responde.

A jurisprudéncia tem reconhecido o dever da tomadora de responder
pelos créditos trabalhistas, sempre que a empregadora formal for reconhecida
como inadimplente.

No Uruguai, as jurisprudéncias examinadas revelam discuss&o acerca da
natureza da responsabilidade da tomadora e de sua inclusdo como responsavel,
a partir do rol de atividades passiveis de terceirizacao, elencadas na Lei

O argumento € interessante, porque compreender como taxativo o rol
legal para as atividades passiveis de serem terceirizadas deveria ter o efeito
de declarar a fraude na intermediacao de méao de obra em relagdo a quaisquer
outras tarefas. O objetivo da empresa, no processo em exame, era, porém,
eximir-se de qualquer responsabilidade. A sentenga definitiva n. 527/2011,
da lavra do Ministro Redator Dr. Julio Alfredo Posada Xavier, do Tribunal de
Apelaciones del Trabajo de Primer Turno, datada de 16 de novembro de 2011,
ressalta que o rol legal ndo é taxativo, incluindo todas as atividades passiveis de
serem terceirizadas, mesmo ndo contempladas no dispositivo legal.

Trata-se de discussdo travada também em ambito doutrinario. Em
recente artigo publicado na revista Derecho Laboral, de numero 247, Alejandro
Castello, Professor Adjunto da Facultad de Derecho de la Universidad de la
Republica, faz referéncia a essa interpretacéo da lei de forma restritiva, para o
efeito de permitir exploragéo de forga de trabalho sem responsabilidade.

Refere que a Lei 18.251, ja em sua exposi¢cao de motivos, deixa clara
a intencao de delimitar seu campo de aplicagéo as relagdes contratuais que
originam relagdes de trabalho triangulares, na forma da Recomendagéo n. 198
da OIT. Essa Recomendacgao estabelece que deve ser objetivo dos paises
membros:

combater as relagdes de trabalho disfargadas no contexto de, por
exemplo, outras relagdes que possam incluir o uso de outras formas de
acordos contratuais que escondam o verdadeiro status legal, notando
que uma relacao de trabalho disfarcado ocorre quando o empregador
trata um individuo diferentemente de como trataria um empregado de
maneira a esconder o verdadeiro status legal dele ou dela como um
empregado, e estas situagdes podem surgir onde acordos contratuais

possuem o efeito de privar trabalhadores de sua devida protegao.
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O autor prossegue mencionando, entretanto, que em seu entendimento
o rol de atividades referido na lei é taxativo e diz com o repasse das atividades de
“mantenimiento, limpieza, seguridad o vigilancia”. O problemadessa compreensao
€ a conclusao, expressa pelo autor, de que nas demais atividades, ndo havendo
falar em terceirizagédo, ndo ha, igualmente, responsabilidade da tomadora dos
servicos. A Recomendacgao n. 198 da OIT, porém, é flagrantemente tendente
a majorar as hipoteses de reconhecimento de vinculo direto, restringindo a
possibilidade de repasse de mao de obra, e ndo o alcance da responsabilidade
daqueles que dela se beneficiam.

A jurisprudéncia examinada, além de superar essa visao restritiva, firma
premissa importante para a fixagdo da natureza da responsabilidade (solidaria
ou subsidiaria) da tomadora. Refere que a fiscalizagéo exigida pela lei especifica
deve ser efetivamente demonstrada pela tomadora. N&o basta, portanto, referir
tenha solicitado os documentos para a prestadora. A tomadora dos servigos
deve demonstrar que efetivamente os obteve e os analisou, a fim de prevenir
prejuizos aos trabalhadores. Transcreve-se o trecho da sentenga definitiva em
que essa conclusao é exposta:

Sin dejar de reconocer que el punto es dudoso y opinable, nos
inclinamos por sostener que para que sea procedente la aplicaciéon
de la responsabilidad laboral subsidiaria, la empresa principal o
usuaria debera no solamente requerir la exhibicién o presentacion
de la documentacion, sino demostrar que ha realizado un examen
razonable (control) de la misma. En efecto, consideramos que el
fundamento para transformar la responsabilidad laboral solidaria
en subsidiaria, radica en que la empresa principal demuestre haber
actuado con la diligencia de un buen hombre de negocios en la
eleccion y mantenimiento de sus proveedores de obras, servicios
y mano de obra. En tal sentido, no obraria diligentemente si de la
documentacién exhibida por estos Ultimos se desprendiese que
existen irregularidades facilmente constatables, las cuales pasaron
inadvertidas para la empresa principal por haberse limitado a requerir
la documentacion, sin haber realizado un estudio o examen normal o
razonable de la misma....Asi, a via de ejemplo, dicha circunstancia
surgira debidamente probada en los casos en que se haya intimado
al intermediario, subcontratista o suministrador de mano de obra a
regularizar su situacién, o se haya rescindido tempestivamente el

contrato civil o comercial a causa del incumplimiento.
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No mesmo sentido, a sentenga definitiva n. 30, de 18 de abril de 2012,
faz constar que o tomador “sera responsable subsidiario si ejerce su derecho a
ser informado por parte del subcontratista sobre el monto y cumplimiento de las
obligaciones laborales, previsionales, asi como la proteccién decontingencias de
accidente de trabajo y enfermedad profesional (art, 4 de la Ley N° 18251).”"Em
caso contrario, si no ejerce este derecho a ser informado, su responsabilidad
sera solidaria”. Nao basta, pois, alegar tenha solicitado documentos, sendo
necessario verificar tenha ocorrido a efetiva fiscalizagdo pela tomadora, para
que haja reconhecimento de responsabilidade subsidiaria.

E importante ressaltar que essa “natureza” diversa n&o subsiste no direito
brasileiro, em que néo ha lei disciplinando de modo especifico a terceirizagao,
nem por consequéncia, a responsabilidade da tomadora, como ja salientamos.
A simula 331 do TST, quando faz referéncia a responsabilidade subsidiaria, se
apropria de um termo tedrico relativo a disposi¢des contidas no Cadigo Civil, que
se destinam aos socios e fiadores.

Na sentenca n° 30, de 18 de abril de 2012, da lavra da Dra. Ana Gabriela
Rivas, Juez Letrado, enfrentam-se outras discussdes interessantes acerca da
terceirizagdo. Ha referéncia a discusséo jurisprudencial sobre a definigdo do que
seria, para efeitos legais, subcontratagédo laboral. Havia entendimento de que a
subcontratacao so6 se caracterizaria quando existisse contrato comercial principal
e um contrato acessoério, e havia, também, o entendimento de que qualquer
forma de atividade contratada poderia caracterizar-se como subcontrato para
efeitos trabalhistas. A sentencga cita, nesse sentido, doutrina de “Rosenbaum y
Castello, Subcontratacion e intermediacion, p. 141 y ss”.

Com a edi¢ado da Lei n® 18251 a discussao perde sentido, ja que o texto
claramente refere que:

existe subcontratacién cuando un empleador, en razén de un acuerdo
contractual, se encarga de ejecutar obras o servicios, por su cuenta
y riesgo y con trabajadores bajo su dependencia, para una tercera
persona fisica o juridica, denominada patrono o empresa principal,
cuando dichas obras o servicios se encuentren integrados en la
organizacion de éstos o cuando formen parte de la actividad normal
o propia del establecimiento, principal o accesoria (mantenimiento,
limpieza, seguridad o vigilancia), ya sea que se cumplan dentro o

fuera del mismo”. (artigo 1°, A)
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Segunda essa concepgao, ressalta a sentencga, a subcontratagéo existe
mesmo quando “hay un unico contrato, de naturaleza comercial o civil, entre la
empresa y el subcontratista y luego un contrato de trabajo entre el subcontratista
y el trabajador”. Sendo desnecessaria a formalizacao de um subcontrato na forma
da lei civil. A decisao ressalta que para efeito de responsabilidade trabalhista, “el
concepto de esporadico no es idéntico al concepto de “ocasional™, e, seguindo
doutrina de Barbagelata, acrescenta que “puede interpretarse que tareas
ocasionales son aquellas de caracter excepcional, provisional o anormal, con
relacion al giro regular de la empresa y destaca la corta duracion de las mismas
(citado por Garmendia y Gauthier, en Tercerizaciones, p. 100). Tarefas realizadas
de modo esporadico, portanto, seguem constituindo tarefas subcontratadas, a
atrair a responsabilidade da tomadora de servigos.

Ajurisprudéncia brasileira trazida a debate também apresenta elementos
interessantes. No processo 0032800-13.2008.5.04.0601, reconhece a ilicitude
da terceirizacdo. Embora admita a observancia da simula 331 do TST, o Relator
observa que o repasse de atividade-fim afronta as disposi¢cdes do Direito do
Trabalho no Brasil. A ementa é assim redigida:

CONDICAO DE BANCARIO. Hipétese em que se trata,
inequivocamente, de terceirizagdo de mao de obra irregular,
repudiada pelo ordenamento juridico. Airregularidade da contratacéo,
no caso, emerge da sua finalidade, de suprir necessidade de mao de
obra para o atendimento a atividade fim do tomador. Enquadramento

pelas atividades efetivamente desempenhadas. Apelo provido.

O Relator Alexandre Correa da Cruz ressalta tratar-se de tipica hipotese
de configuragéo de subordinacao objetiva, suficiente para caracterizar a existéncia
de relagéo juridica de emprego diretamente com a suposta tomadora. Observa
com perfeicdo que conforme a autorizada doutrina de Ribeiro de Vilhena, “as
premissas basicas do conceito de subordinagéo objetiva ou funcional” sao:

(a) o trabalho ndo se separa da pessoa do prestador, havendo,
contudo, relagdo de imediatidade com o trabalho e ndo com o
prestador de servigos; (b) a intervengdo do poder juridico do

empregador na conduta do empregado justifica-se exclusivamente
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em razdo da manutencdo da atividade do empregado em favor da
empresa; (c) o limite de exercicio do poder de direcdo é a adequagao
da atividade do prestador a atividade da empresa; (d) o trabalho
do empregado é exercido por meio de atos autbnomos, conquanto,
no seu todo, séo orientados pelo empregador; (e) o que se integra
na empresa € a atividade do trabalhador e ndo a sua pessoa; (f) a
atividade do empregado é imprescindivel a atividade da empresa,
havendo o acoplamento delas, em razdo de expectativas reciprocas
anteriores das partes; (g) a insergéo ocorre de atividade em atividade

e ndo de pessoa em pessoa

Desse modo, quando a atividade reverte em proveito de empreendimento
que nao lhe pertence e ndo permanece com os frutos do seu trabalho, nem
assume os riscos de ganhos ou perdas pelo risco do negécio, trata-se de
simples exploragao de forga de trabalho pelo capital, nos moldes do capitalismo
classico e na forma dos artigos 2° e 3° da CLT. O Relator ressalta o fato de que
a teoria da subordinagéo objetiva propde, em realidade, uma nova concepgao
de subordinagao, preocupada em incluir na protec¢ado regulatéria” do Direito do
Trabalho aqueles trabalhadores que estdo inseridos no ambito de repercussao
das deliberagbes da empresa, ou seja, pretende integrar os trabalhadores
desprotegidos pelo sistema de acumulagao flexivel.

Em outra decisdo proferida no processo n. 00650-2009-373-04-00-
4, proferida pelo Juiz do Trabalho Almiro Eduardo de Almeida, igualmente é
reconhecida a irregularidade da terceirizagéo, evidenciada como uma estratégia
empresarial para mascarar a existéncia de vinculo de emprego, evitando, assim,
0 pagamento das verbas trabalhistas que dai decorrem. Trata-se do repasse de
tarefas necessarias a confecgdo de sapatos, para ateliés contratados muitas
vezes para trabalhar com exclusividade para duas ou trés empresas, das quais
depende financeiramente. Esses ateliés acabam por se caracterizar, na pratica,
como linhas de producgéao das fabricas de calgado.

A decisado refere que “é¢ de conhecimento geral que a produgao
de calgados depende, quase que exclusivamente, de trabalho manual. E
praticamente impossivel produzir um par de sapatos sem a utilizagcdo de um
grande numero de trabalhadores. E formula a seguinte pergunta: de que modo
poderia a segunda reclamada produzir um grande numero de produtos a um
custo baixo? A resposta encontrada pela segunda demandada parece 6bvia,
e esta bem a nossa frente neste mesmo processo.” A resposta é o repasse de
forca de trabalho sob a forma de terceirizagéo.
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E a sentenga continua, expondo de modo brilhante a realidade que é de
conhecimento publico na regido calgadista do sul do pais, mas que a ‘técnica
empresarial’ da terceirizagdo maquia, com a benevoléncia da jurisprudéncia
majoritaria:

A precarizacgao das relagdes trabalhistas geradas pela “terceirizagao”
no setor calgadista é tdo grande que fica até dificil saber exatamente
quem trabalhou para quem. Débora trabalhou para Marizete e para
Joao, o qual também trabalhou para Marizete e depois trabalhou por

conta prépria e cuja filha trabalhou em seu favor.

Caminhando por determinadas ruas é possivel ver toda uma “linha

de producdo” montada em garagens, sem qualquer estrutura. (...)

Diante do que foi dito, resta claro que a relagdo mantida entre as
reclamadas visou, portanto, mascarar a real relagédo de trabalho
existente, configurando fraude aos direitos trabalhistas, razdo pela
qual as reclamadas devem responder de forma solidaria pelos

créditos devidos a reclamante.

Ha, por fim, outra sentenca da lavra do mesmo magistrado, em que os
fundamentos juridicos positivados para o reconhecimento da responsabilidade
da tomadora dos servigos sdo explicitados com clareza, tornando evidente
a necessidade de resgatarmos a verdadeira motivagcdo das decisdes,
ultrapassando a fase em que infelizmente nos encontramos no Brasil, de reduzir a
fundamentacdo a mera citagdo de um entendimento jurisprudencial consolidado.

O Juiz Almiro Eduardo de Almeida refere que os fundamentos para a
responsabilidade devem ser perseguidos no Cédigo Civil, inclusive se partirmos
da premissa, defendida por aqueles que “terceirizam”, de que entre as empresas
que se beneficiam da forga de trabalho existe uma relagcéo contratual. Menciona
que “de acordo com o artigo 932, inciso Ill, combinado com os artigos 933 e 942,
paragrafo Unico, todos do Cédigo Civil, o comitente responde, independentemente
de culpa, de forma solidaria com os seus prepostos pelos atos destes. No caso
da terceirizagéo, a figura do comitente coincide com a do tomador dos servigos,
sendo a empresa prestadora, por ele contratada, considerada sua preposta.”

E acrescenta que:

A responsabilidade objetiva se da, ainda, pela aplicacdo do art.

927, paragrafo unico, do Cddigo Civil, visto que ao terceirizar
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a atividade, a empresa tomadora, transferindo parcela de sua
atividade para a realizagao por parte de outra empresa, aumenta o
risco dos trabalhadores contratados por esta de nao receberem seus
créditos trabalhistas, ou, em uma projecdo mais otimista, de terem
seus créditos satisfeitos tardiamente, ndo antes sem ardua luta
processual contra a ex-empregadora e a tomadora de seus servicos,
como so6i acontecer nas agdes trabalhistas propostas perante esta
Justica especializada. Nao se deve esquecer, a propdsito, que, tanto
pela aplicagéo da teoria do risco criado quanto pela aplicagcdo da
teoria do risco proveito, aquele que cria o risco e retira o proveito da

atividade econdmica deve responder pelo seu custo. (...)

A par disso, diante da fungdo social do contrato, os seus efeitos
nao se limitam as partes contratantes, gerando obrigagdes em face
de terceiros (relativizagdo do principio dos efeitos interpartes dos
contratos). Assim, ao contratar empresa interposta em processo
de terceirizagédo, ainda que legitima, a empresa tomadora deve
responder pelos prejuizos causados aos empregados daquela, sob
pena de ndo restar observado um dos fins sociais do empreendimento
econdmico (art. 187 do Cdédigo Civil), que é a valorizagao do trabalho

humano (art. 170 da Constituicdo Federal).

Infelizmente, esse ndo é o retrato da jurisprudéncia dominante, que
reconhece mera responsabilidade subsidiaria e, como ja mencionamos, e exige
a presenca da tomadora no podlo passivo da demanda, para que seja viabilizada
a execugao contra seus bens. Nesse sentido:

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. TOMADOR DE MAO DE
OBRA. O tomador dos servicos é responsavel subsidiario pela
satisfagcao das verbas trabalhistas referentes ao contrato de trabalho
mantido entre a parte autora e a empresa prestadora de servigos
no periodo em que beneficiario dos servigos prestados, em caso de
inadimplemento do devedor principal. Aplicagcdo da Sumula 331, 1V,
do TST. (ACORDAO 0177600-76.2009.5.04.0221)

Ha, porém, decisdes proferidas no sentido de ampliar a protegédo ao
trabalhador, seja desconstituindo a terceirizagdo, por entender configurado
o repasse de atividade-fim (necessaria a realizagdo do empreendimento) e a
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formagaode vinculodireto comatomadora, sejareconhecendo aresponsabilidade
solidaria :

TERCEIRIZACAO ILICITA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
Hipotese em que as reclamadas concorreram a terceirizacao ilicita
de servigos, razéo de se justificar a responsabilidade solidaria fixada
em sentenca. Inteligéncia dos arts. 9° da CLT e 942, caput, do
CPC. Recurso ao qual se nega provimento. (ACORDAO 0009500-
44.2009.5.04.0841)

A opgéo brasileira em, por enquanto, nao legitimar o fendbmeno através
de legislacao prépria, a existéncia de mecanismos como aqueles mencionados
em decisdo antes referida, no ambito civil, assim como a existéncia de uma
jurisprudéncia de resisténcia, oferecem certo conforto aos intérpretes aplicadores
que acreditam no carater construtivo de que se deve revestir o Direito do Trabalho.

Conclusao

Um discurso com tom de dogma insiste em tentar convencer a todos da
inevitabilidade da flexibilizagao nas relagdes trabalhistas, da qual a terceirizagao
¢é talvez a face mais perversa. As jurisprudéncias examinadas nos indicam dois
caminhos diversos, escolhidos por cada um dos paises examinados.

Enquanto o Uruguai, a exemplo de tantos outros paises, optou por
disciplinar a triangulagao da relagéo de trabalho, visando de certo modo limita-la
e estabelecer claramente a responsabilidade do tomador, o Brasil adotou (pelo
menos até agora) caminho diverso.

No Brasil, ainda ha possibilidade de resisténcia ao reconhecimento do
fendbmeno da terceirizagdo como algo adequado a ordem constitucional vigente.
Como vimos no inicio desse breve estudo, a Constituicdo brasileira garante
aos trabalhadores o direito fundamental a relagdo de emprego, enquanto a CLT
define as figuras do empregado e do empregador. Empregador € quem, auferindo
vantagens, dirige a atividade e assume o 6nus do empreendimento. Ha de se
reconhecer, portanto, pela propria definicdo contida na CLT, como empregador
todo aquele que efetivamente empregue a méao de obra do trabalhador.
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As jurisprudéncias examinadas revelam que a pratica continua sendo
a de negar ndo apenas esse conceito de relacdo de trabalho, mas também a
responsabilidade da tomadora, ainda que nessa qualidade. Mesmo em situagcbes
como a do Uruguai, em que a terceirizagado é legalmente aceita e disciplinada,
as empresas continuam a pretender sua pura e simples exclusdo em relagao a
qualquer responsabilidade diante do contrato de trabalho.

A logica liberal encontra na terceirizagdo um excelente aliado.
Empreender com a finalidade de lucro, sem qualquer responsabilidade pelos
individuos que contrata talvez seja o apice dessa ideia de exploracao sem limites
e, especialmente, sem preocupagao com o Outro.

Insistimos no fato de que a regulamentagdo ampla do fenémeno da
terceirizagdo nao tem servido a promover a efetiva modificacdo das relacdes
sociais, com o reconhecimento espontaneo de que as tomadoras de servigo séo
responsaveis pelos créditos dos trabalhadores, cuja mao de obra reverte em seu
favor. Essa talvez seja a maior licdo que o Direito do Trabalho brasileiro tem a
aprender com a realidade uruguaia.

Destacamos, ainda, a importante existéncia de uma jurisprudéncia de
resisténcia a precarizagao das relagdes de trabalho. Tanto no Uruguai, quanto no
Brasil, percebemos que o Poder Judiciario trabalhista vem enfrentando a questao
com certa dose de coragem, buscando evitar a precarizacdo das conquistas
sociais.

Ainda ha, porém, um longo caminho a percorrer nesta encruzilhada em
que se encontra o Direito do Trabalho. Acreditamos que esse caminho passa
pelo enfrentamento direto e sem mediagdes, do fendmeno da terceirizagao,
reconhecendo-o como um entrave a realizagdo de um Estado que se pretenda
social e inclusivo.

Por isso, encerramos o artigo com a citacdo de uma musica brasileira
que define bem o0 quéo amargo é o gosto da terceirizagdo para todos aqueles
que acreditam no Direito do Trabalho como instrumento de efetivacdo de Estados
que, embora capitalistas, tenham compromisso com a solidariedade.

Os terceirizados ndo tém voz nem vez. Seu grito € mudo, sufocado
por uma pretensa necessidade de desenvolvimento econdémico. Esquecemos
que a economia capitalista forja-se inclusive por meio de regras de protecao
ao trabalho, a fim de impor limites e condicées a essa dindmica relagao que
o capital (fruto da criatividade humana) estabelece com o trabalho (parte da
condicdo humana). O discurso de flexibilizagdo, em que a terceirizagdo esta
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inserida, inverte a logica histoérica de construgdo do Estado liberal e nos propde
um retorno descomprometido, a realidade do século XVIII.

Talvez os juizes devam romper o siléncio, que especialmente no Brasil
permeia as discussdes acerca da necessidade e da conveniéncia de edicdo de
uma lei regulamentando a terceirizagdo, e reconhecer, com a experiéncia dos
demais paises ocidentais, o erro histérico que representa o reconhecimento
da ruptura da dualidade capital x trabalho e a admissao de interposicao de
atravessadores na exploragao do trabalho humano.

Como beber dessa bebida amarga
Tragar a dor, engolir a labuta
Mesmo calada a boca resta o peito
Siléncio na cidade n&o se escuta

()

Como é dificil acordar calado

se na calada da noite eu me dano
quero langar um grito desumano
que é a maneira de ser escutado

(...)

Esse siléncio todo me atordoa
atordoado eu permaneco atento

na arquibancada pra qualquer momento
ver emergir o monstro da lagoa

(Calice. Chico Buarque de Holanda)
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