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Carta ao leitor

Avelocidade dastransformacdes nasociedade globalizada e complexanaqual seinsereaidentidade
brasileira que comporta um dos maiores mercados do mundo e o consequente envolvimento
de diversas formas de trabalho, sempre no desafio de balancear os valores da eficiéncia e da
competitividade empresarial com outros valores sociais e democraticos advindos da Constituicao
de 1988, demanda necessariamente o constante estudo dos institutos juridicos e das mudancas
jurisprudenciais para a compreensao das alteracdes e seus motivos, do que permanece e por

quais razdes.

Nesta edicdo da Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido o intuito é
exatamente a percepc¢ao da amplitude da terceirizagdo e suas consequéncias nas relacdes de
trabalho a partir da significativa alteracao jurisprudencial e legislativa do instituto decorrentes do
julgamento da ADPF 324 e do Recurso Extraordinario 958252 pelo Supremo Tribunal Federal e da
edicdo das Leis 13.429/17 e 13.467/17.

As nuances comportadas pelo sensivel tema sdao abordadas em dez artigos no desafio de propiciar
ao leitor diferentes aspectos nos quais foram apresentadas importantes reflexdes sobre a nova

perspectiva da terceirizacao apresentada aos operadores do direito.

O primeiro artigo, de autoria de José Affonso Dallegrave Neto, é intitulado “A Amplitude da
Terceirizagado Instituida pela Reforma Trabalhista e seu Impacto no Mundo do Trabalho”. Discorre
o autor sobre o recente surgimento do fendmeno da terceirizacdo da mao de obra surgida da
transicao do modelo fordista para o toyotista, a qual tinha por ideia original centrar as forcas no
nucleo duro da producao da empresa, relegando as subcontratadas as atividades secundarias,
porém foi deformada pela pratica gananciosa de boa parte dos empresarios, que em vez de deixar
a terceirizacdo apenas para a atividade-meio, estendeu-a para os servicos essenciais, em flagrante
fraus legis. Explica que para atender aos padrdes de eficiéncia, combinam-se a especializa¢cdo das
atividades patronais e a precarizacao das atividades laborais por meio da utilizacdao de figuras
atipicas, flexiveis e com padrdes sociojuridicos inferiores. Menciona a sumula 331 do TST que
vinha permitindo o uso da subcontratacdao em atividade-meio da empresa e a responsabilidade
direta da tomadora dos servicos somente deixarda de existir caso ndo haja pessoalidade e
subordinacdo direta entre ela e o trabalhador, assim como a responsabilidade subsidiaria da
tomadora em relag¢dao a inadimpléncia das obrigacdes trabalhistas por parte do empregador.
Menciona inicial referéncia a terceirizacdo na legislacdo adstrita aos servicos publicos (atividades

relacionadas com transporte, conservacao, custddia, operacao de elevadores, limpeza e outras
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assemelhadas) - Decreto-Lei n. 200/67 e Lei 5.675/70 e ao trabalho temporério na esfera privada,
além dos servicos de vigilancia bancaria, ampliada posteriormente para toda a area de vigilancia
patrimonial, publica e privada (Leis 6.019/74, 7.102/83 e 8.863/94). Menciona que a partir dessas
inovacOes legais, verificou-se “verdadeira sanha da classe patronal que passou a terceirizar outras
atividades econémicas ndo autorizadas por lei, implicando significativo aumento do numero de a¢oes
trabalhistas sobre a matéria”. Nesse contexto de desordem faz alusdo a edi¢do da sumula 256 pelo
TST em 1986 e posteriormente a sumula 331, a qual teve sua redacdo alterada apds o julgamento da
ADC n. 16, quadro normativo e jurisprudencial existente e assentado nos principios constitucionais
da isonomia e da valorizacdo do trabalho humano, até a edi¢do das Leis 13.429/17 e 13.467/17.
Questiona, portanto, sobre a (in)constitucionalidade das novas disposicdes a luz da protecdo do
trabalhador e do ndo retrocesso social, as quais possibilitaram a terceirizacdo até mesmo para a
atividade-fim das empresas tomadoras. Comenta as novas leis sob a 6tica das novas formas de
terceirizar o trabalho, seja o temporario (Lei 13.429), ou nas demais modalidades (Lei 13.467), bem
como a ratificacdo pelo STF da validade desta amplitude no julgamento da ADPF 324 e Recurso
Extraordinario 958252, salientando “até mesmo a velha e sauddvel distingdo entre atividade-fim e
atividade-meio, prevista na Sumula 331, Ill, do TST, restard prejudicada”. Explica que com a edicdo
da Lei 13.467, a pratica até entdo considerada fraude a legislacdo trabalhista tornou-se legitima e
legal, traduzindo-se em “um retrocesso sem precedente”, criticando as alteracdes por atenderem
“aos interesses do capital em detrimento da classe trabalhadora”. Alude ao “avassalador processo
de precarizacéGo fomentado pela terceiriza¢éo” em relacao a limitacdo dos beneficios remuneratdrios
aos trabalhadores terceirizados, porém ressalta o grande risco do empresario tomador de servicos
“ter que pagar a conta duas vezes”, em face dos recorrentes casos de faléncia ou insolvéncia das
empresas interpostas. Refere, ainda, a possibilidade de subcontratacdo pela empresa tomadora de
outras empresas para a realizacdo dos servicos, criando-se a possibilidade de “quarteirizacGo do
trabalho, o que implicara maior custo final do processo de contrata¢do e manutengio da mdo de
obra”, bem como a real possibilidade de reconhecimento de vinculo empregaticio quando constatado
gue o assalariado presta servico personalissimo com a contratante, e com ela mantém subordinacdo
direta. Evidencia a menor tutela ao trabalhador de empresa de prestacdo de servico em comparagao
com os das empresas de servico temporario e a sensivel precarizacdo em relagdo aos regidos pela
CLT sob diversos aspectos, finalizando a reflexdao no campo do acidente de trabalho de trabalhadores

terceirizados.

O segundo artigo, escrito por Gustavo Filipe Barbosa Garcia, denomina-se “Terceirizacdo: Principais
Destaques dos Projetos da Lei 4.302/1998 e 4.330/2004”, iniciando o autor o texto com a distin¢do
entre terceirizacdo e trabalho temporario, embora tratem de relagbes triangulares de trabalho.
Faz referéncia ao Projeto de Lei 4.302/1998, que passa a reger essas duas relagdes, podendo dar
margem ao entendimento sobre a aplicacdo da terceirizacdo, inclusive, na esfera publica, desde que
observadas as disposicGes especificas a esse respeito. Explica que ndo obstante o PL 4.302/98, que
versa sobre trabalho temporario, confirmar a possibilidade para o desenvolvimento de atividades

meio e fim na empresa tomadora de servicos, outro PL (4.330/2004) aprovado pela Cadmara dos



Deputados e a ser votado pelo Senado, que versa sobre terceirizacdo, expressamente prevé, de
modo mais amplo, a possibilidade de prestacdo de servicos determinados, especificos e relacionados
a parcela de qualquer das atividades da empresa contratante (tomadora) com empresa especializada
na prestacao dos servicos contratados. Explica que referido PL admite a terceirizacdo, portanto, de
atividades-fim da empresa tomadora e a empresa prestadora pode subcontratar outras empresas,
passando a ser permitida a quarteirizacdo. Sustenta que a contratante pode estender ao trabalhador
da empresa de prestacdo de servicos o mesmo atendimento médico, ambulatorial e de refeicdo
destinado aos seus empregados e é subsidiariamente responsdavel pelas obrigacdes trabalhistas
referentes ao periodo de ocorréncia da prestacdo de servicos, e o recolhimento previdenciario deve
observar o disposto no art. 31 da Lei 8.212/91 (art. 52 A, § 52, da Lei 6.019/74, acrescentado pelo
PL 4.302/98), entendimento que ja prevalecia nas hipdteses de terceirizac3o licita (sumula 331, IV
do TST). Explica ser diverso o previsto pelo PL 4.330/2004, a ser aprovado pelo Senado, no sentido
da responsabilidade da contratante em relacdo as obrigacdes trabalhistas e previdenciarias devidas
pela contratada ser solidaria quanto as obrigacdes previstas nos incisos | a VI do seu art. 16. Nesse
sentido, frisa que no PL 4.302/98 n3o ha previsdo quanto a necessidade de serem respeitadas, no
caso de terceirizacdo, as convencgdes e acordos coletivos aplicaveis a contratante (tomadora), também
para os empregados da empresa prestadora de servicos e no PL 4.330/2004, quando o contrato
de prestacao de servicos especializados se der entre empresas que pertengam a mesma categoria
econdmica, os empregados da contratada serdo representados pelo mesmo sindicato representativo
dos empregados da contratante, na forma do art. 511 da CLT. Explica, portanto, segundo referido PL
a ser votado pelo Senado, apenas quando a empresa prestadora de servico tiver a mesma atividade
econdmica da tomadora é que os empregados daquela terdo o mesmo enquadramento sindical
desta. Finaliza explanando que de todo modo, se a empresa contratante tiver empregados proprios
e terceirizados exercendo as mesmas fungdes, em idénticas condicdes, considerando o principio
constitucional da igualdade, “é possivel sustentar a aplicagdo do mesmo patamar remuneratorio
e de outros direitos trabalhistas a ambos os tipos de empregados, para que ndo haja tratamento

discriminatorio entre trabalhadores”.

O terceiro texto, de autoria de Enoque Ribeiro dos Santos, tem por titulo “Nova Lei da Terceirizacdo
— PL 4302/98 da Camara dos Deputados — Um Cheque em Branco ao Empresariado. Inicia o autor a
abordagem defendendo a real necessidade do Brasil possuir uma lei sobre terceirizacdo “adequada
aos novos tempos da globaliza¢do, da telemdtica, da inteligéncia artificial, da utilizacGo de novas
tecnologias do conhecimento e da informagdo compativeis com os novos tempos em que estamos
vivendo”. Afirma que somente asimula 331 do TST, a Lei 6.019.74 (trabalho temporario), Lei 7.102/83
(vigilancia) e o trabalho especializado, desde que n3do verificadas pessoalidade e subordinacdo direta
com o tomador de servicos, compode o nucleo das atividades em que a jurisprudéncia dos Tribunais
do Trabalho da guarida a terceirizacdo e se alinha a solucdo das controvérsias sobre o tema. Sustenta
gue o advento da nova lei, a principio, pareceu oportuno diante da grave recessdo atravessada
pelo pais, reforcando a importancia do debate sobre o tema, “jd que absorve virtualmente 15%

da forca de trabalho no Brasil, ou seja, algo em torno de 12 a 15 milhdes de trabalhadores, em
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um universo de 100 milhées de pessoas, nos setores publico e privado”. Especificamente sobre
a nova Lei da Terceirizacdo votada na Camara dos Deputados (PL 4302/98) discorre sobre a
resisténcia as alteragGes em suas regras por envolver pessoas vulnerdveis, ndo podendo afastar
conquistas de anos de luta “alcancados com suor e Idgrima na luta sindical, no debate académico
e na construgdo da jurisprudéncia de nossos Tribunais”. Nesse sentido, entende ndo ser crivel
gue a nova Lei ndo considere os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da solidariedade, da proporcionalidade, da razoabilidade, da fun¢do social do contrato,
da propriedade e do meio ambiente. Para analisar a adequacdo da Lei com estes principios e as
conquistas alcancadas pelos trabalhadores e ja incorporadas ao seu patrimonio juridico faz um
paralelo entre o PL 4302/98 aprovado na Camara dos Deputados e o Projeto de Lei de Terceirizagcdo
que tramita no Senado Federal, PLC 30/2015. Explica que o projeto da Camara dos Deputados
permite a terceirizagcdo ilimitada, irrestrita em sem qualquer regulamentagdo, em todas as
atividades da empresa, da mesma forma que o projeto em tramite no Senado Federal, entretanto,
o aprovado na Camara prevé que a empresa contratante tenha responsabilidade subsidiaria caso
a de locacdo de mao de obra falhe no pagamento de verbas salariais e consectdrios legais (o
trabalhador acessara o Poder Judicidrio somente apds o exaurimento das tentativas de cobranca
da empresa terceirizada ou de locacdo de mao de obra), e, por outro lado, o projeto em tramitacdo
no Senado nesse ponto é mais razodvel ao estabelecer a responsabilidade soliddria, caso a empresa
contratante ndo fiscalize os pagamentos aos empregados pela empresa terceirizada (o empregado
poderd, de plano, verificada a inadimpléncia de suas verbas, colocar no polo passivo da reclamacao
trabalhista ndo apenas a empresa terceirizada, como também o tomador de servigos) e esta ultima
hipbtese é que atualmente ocorre no curso de uma relagdo terceirizada. Nesse sentido, expde nao
representar o projeto aprovado na Camara dos Deputados qualquer garantia aos trabalhadores
guanto a formacdo de vinculo diretamente com a empresa tomadora de servicos; ja o projeto em
tramite no Senado prevé uma novidade, a de que embora ndo haja vinculo empregaticio entre a
contratante e terceirizados, 4% do valor do contrato de prestagao de servigos sera retido como
garantia ao cumprimento das obrigacOes trabalhistas e previdenciarias dos trabalhadores, sendo
evidente seu compromisso com a seguranca do trabalhador, “evitando maior precarizacéo nesta
relagdo de trabalho”. Menciona, ainda, que embora o projeto aprovado na Camara dos Deputados
nao faca qualquer alusdao ao tema, o em tramite no Senado Federal determina que, em caso de
substituicdo da empresa prestadora dos servigos terceirizados, com a admissao dos empregados da
antiga contratada, os saldrios do contrato anterior deverdo ser preservados e, como a ocorréncia
desta troca ou substituicdo é frequente, notadamente no setor publico em razdo da derrota
em licitagbGes por outras concorrentes, o projeto do Senado se apresenta, mais uma vez, mais
adequado a prote¢do dos trabalhadores terceirizados. No que tange ao vale alimentagao e ao
vale transporte o autor faz alusdo a previsao do projeto da Camara dos Deputados, o qual prevé
gue o trabalhador terceirizado terd acesso a restaurantes, transporte e atendimento ambulatorial
oferecido pela contratante aos seus préprios empregados, quando e enquanto forem executados
na dependéncia da contratante; ja o projeto do Senado atende ao que atualmente é decidido nos

Tribunais do Trabalho, com fulcro nos principios da dignidade humana, do valor social do trabalho



e da igualdade que deve prevalecer nas relagées laborais. Quanto a filiacdo sindical, o autor explica
que enquanto o projeto da Camara dos Deputados prevé a livre filiacdo, o do Senado dispde que os
empregados da empresa terceirizada serdo representados pelo mesmo sindicato, quando o contrato
envolver empresas da mesma categoria, garantindo os acordos e convengdes coletivas de trabalho,
de forma a ser este Ultimo mais abrangente e protetor na relagdao laboral. Entende ser légico que
empregados que trabalhem lado a lado sejam defendidos, em seus direitos, pelo mesmo sindicato
profissional, que conhece suas peculiaridades, diferencas e similitudes, estando mais apto a defesa
do conjunto da classe trabalhadora, “independente de estar constituida por trabalhadores prdprios
ou terceirizados”. Informa que a representacdo igual é o que ocorre em paises de economia avancgada,
como os Estados Unidos da América do Norte, salientando que pelas proprias caracteristicas do
terceirizado, a aprovacao de lei que ndo contemple o direito coletivo dos trabalhadores “significa
deixa-los a total deriva, desprotegidos e submetidos totalmente ao poder do capital desenfreado e
dvido somente pelo aumento de seus lucros”. Da mesma forma, enquanto o projeto aprovado na
Camara dos deputados ndo faz qualquer mengao ao tema, o projeto em tramite do Senado determina
gue empresas terceirizadas tenham especializagdo na area em que atuam, ou irdo oferecer servigos,
de forma que o “cheque em branco dado ao empresariado pelo projeto da Cdmara dos Deputados é,
pelo menos em parte, abrandado, atenuado, mitigado pela exigéncia de que as empresas de locacdo
de mdo de obra sejam efetivamente especializadas, e ndo uma pléiade de cooperativas fraudulentas,
organizagdes sociais, OSCIPs ou toda sorte de empresas criadas para pura e simplesmente para
mercantilizar trabalhadores terceirizados”. O autor, em seguida, discorre sobre a analise dos pontos
fortes, fracos, vantagens e desvantagens nas mudancas das regras da terceiriza¢do, concluindo trazer
o PLC 30/2015 “um minimo de direitos que deverdo ser preservados aos trabalhadores terceirizados”,
bem como que a aprovac¢ao do PL 4330 significa “reconhecer a mercantilizagdo da pessoa humana,
sua coisificagdo, total indiferenca em rela¢éo aos mais pobres e desamparados, verdadeira afronta a

dignidade da pessoa humana e outorga de um cheque em branco ao empresariado”.

O quarto artigo, escrito por José Alberto Couto Maciel, intitula-se “Titulo Executivo Judicial
Inexequivel, a Resciséria e a Terceiriza¢do”. O autor inicia o artigo fazendo mencgdo ao art. 894, § 52 da
CLT, com semelhante redagao oart. 525, paragrafo 12 do CPC, explicando que a inexigibilidade do titulo
executivo pode ser declarada inclusive de oficio no procedimento judicial de execugao, o que é invidvel
nos processos meramente administrativos, conforme a OJ 12 do Tribunal Pleno do TST. Sustenta ter o
Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordindrio 713.211, em conjunto com a ADPF 324,
concluido que aterceirizacdoemtodas asatividades sempre foilegal e ndopoderiaalusticado Trabalho
limita-la as atividades-meio, considerando que as restri¢cdes jurisprudenciais da Justica do Trabalho,
e especialmente da Sumula 331 do TST, eram inconstitucionais, salvo a subsidiariedade. Afirma que
na época da edi¢cdo da sumula 331 nao havia previsdao normatiza que cuidasse da terceirizacao, o que
veio a ocorrer com as Lei 13.429/17 e 13.467/17, esclarecendo que o instituto nunca foi proibido
porque decorrente, inclusive, de um contrato de prestacdao de servicos de natureza civil, sempre

admitido pelo Cddigo Civil. Entende o articulista ser equivocado o entendimento da Justica do
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Trabalho quando proibia a terceirizacdo de determinadas atividades, pois constitucionalmente
a ela cabe verificar o contrato de trabalho e possiveis prejuizos ao empregado, e ndo proibir um
contrato de natureza civil entre duas empresas, presumindo a fraude. Afirma que varios principios
constitucionais foram violados conforme o julgamento do STF, o qual possui repercussado geral e
reflexos nos milhares de processos suspensos no TST que aguardam a publicacdo do acérdao
e a baixa dos processos para julgamentos de acordo com as decisées da Suprema Corte. Com
relacdo aos processos que se encontram atualmente em execucdo, defende que com base no
art. 884, § 52 da CLT, “se a execugdo decorre de decisdo transitada em julgado, “fundamentada
em aplicacdo ou interpretacdo tida como incompativel com a Constituicdo Federal, ndo pode
o titulo ser executado, pois é ele inexigivel”. Alerta, entretanto, que a inconstitucionalidade da
referida disposicdo legal foi arguida na ADI 3.740, ainda em tramitacdo no STF, por entender que
o referido pardgrafo relativiza a coisa julgada, a qual esta com o relator Ministro Gilmar Mendes,
com parecer da Procuradoria Geral da Republica no sentido da procedéncia parcial do pedido,
além do Recurso Extraordinario 590880 discutir idéntica matéria. Desta forma, explica que os
Tribunais Regionais do Trabalho, em razdo de uma orientacdo ainda nao cristalizada pelo STF,
tem julgado a tese de maneira diversa, alguns entendendo que a inexigibilidade do titulo judicial,
instrumentada na relativizacdo da coisa julgada, art. 884, paragrafo 52 da CLT, restringe-se aos
casos em que ha manifestacdo do STF em controle concentrado de constitucionalidade da lei ou
ato normativo ou de interpretacdo incompativel com a Constituicao Federal, outros no sentido de
entender pela inconstitucionalidade, mesmo sem a declaracdo pelo STF, outros, ainda, para que
se declare ineficaz o titulo executivo judicial é necessario que o executado comprove, de forma
solida, a alegada incompatibilidade do titulo com a Constituicao Federal e outros no sentido de
gue o STF ndo concluiu por declarar a inconstitucionalidade do dispositivo contido no paragrafo
59 do art. 884 da CLT, mas tem negado provimento a recursos quando ndo esta demonstrada
gue a coisa julgada material que deu origem ao titulo judicial ofendeu a qualquer dispositivo
constitucional. Mencionou que no TST ha alguns agravos de instrumento dos executados em
gue as revistas ndo foram admitidas por tratar a execucdao de matéria de legislacdo federal, ndo
havendo, assim, tese de mérito constitucional a respeito do tema, no entanto, no Ag RR 185.700-
86-2006.5.15.0134 o TST aplicou o dispositivo do paragrafo 52, do art. 884 da CLT. Afirmou que
a doutrina brasileira ndao tem enfrentado constantemente o tema sobre a relativizagao da coisa
julgada, citando Manoel Antonio Teixeira Filho, Rodolfo Pamplona Filho e Tércio Souza, para
concluir estar o paragrafo 52 do art. 884 da CLT plenamente em vigor, ndo sendo exigivel o titulo
judicial fundado em aplicacdo ou interpretacdo tidas como incompativeis com a Constituicdo
Federal. Quanto as decisGes atualmente transitadas em julgado e em execucdo que sdo anteriores
as decisGes do STF que considerou constitucional a terceirizacdo em qualquer atividade, ressalta
ndo ter a decisdo que julgou a matéria reflexos para o futuro, pois existe a propria Lei 13.467/17
gue regulamenta a terceirizacdo em todas as atividades. Dessa forma, o STF decidiu que nunca
foi proibida a terceirizagdo em nenhuma atividade, nem no presente nem no passado, sendo

gue os Tribunais condenaram ilegalmente a pagamentos indevidos, mediante teses contrarias a



diversos principios constitucionais. Existe uma duvida, segundo o autor, nas execucdes em que ja
decorreu o prazo de impugnacdo nos embargos a execucdo, previsto no art. 884 da CLT se seria
possivel demonstrar a inconstitucionalidade do titulo executivo. Nesses casos, defende ndo haver
preclusdo, pois trata-se de manter a coisa julgada contra o texto constitucional, o que “poderd
ser, inclusive, decidido de oficio pelo magistrado uma vez que toda a estrutura de nosso direito
é baseada na obediéncia a Constituicdo Federal”. Entende o autor, assim, que os titulos judiciais
fundados em decisdo sobre a proibicdo de atividades na terceirizagdo, “por atentarem contra
interpretacdo tidas por incompativeis com a Constituicdo Federal de acordo com o Supremo
Tribunal Federal, sdo inexigiveis se a execugdo se der apds o trdnsito em julgado da decisdo do
Supremo sobre a matéria, ou cabiveis de a¢do rescisoria se anteriores ao referido trdnsito em
julgado”. Conclui que “nos casos de execugdo, sempre serd vidvel o cabimento da agdo rescisoria,
no prazo de dois anos apds o trdnsito em julgado do acorddo da decisdo da Suprema Corte, seja a
coisa julgada anterior ou posterior a publicacio do acdrddo da decisdo em destaque, bem como
serd possivel a declaracgdio de inexequibilidade do titulo executivo se executado apds o trdnsito em

julgado do acdrddo no Supremo Tribunal sobre a tese”.

O quinto artigo, de autoria de Renata Kabbach Viana, centra-se no tema “Terceirizac3do:
Apontamentos sobre a Responsabilidade Civil do Tomador de Servicos em caso de Acidente de
Trabalho”. Inicia o texto discorrendo sobre os efeitos da terceirizacdo nos contratos de trabalho,
dasvantagensdaterceirizacdo sob os prisma empresarial, pontuando, entretanto, as desvantagens
e os efeitos perversos que a terceirizacdo gera ao trabalhador: a fragmentacédo sindical, a questao
salarial, a impossibilidade de equiparacdo salarial, dificuldade de acesso ao refeitério utilizado
por empregados diretos, bem como ao posto de salde localizado dentro da empresa, além da
dificuldade de executar as empresas prestadoras, “que como um passe de mdgica simplesmente
desaparecem do mundo juridico, deixando os empregados com seus créditos trabalhistas”. Refere,
ainda, a auséncia de pertencimento a coletividade em que presta seus servicos, o que gera perda
de identidade de classe do trabalhador, pois 0 empregado ndo se insere na estrutura da empresa,
ndo fazendo parte dos planos de carreira, treinamentos e programas de incentivo lancados.
Conclui que ao mesmo tempo que a terceirizacdo “promove um enxugamento da empresa, com
possivel reducgdio dos custos”, também “as condi¢cbes trabalhistas dos funciondrios terceirizados é
mais precdria que a dos empregados diretos”. Alude, também, aos niumero de acidentes de
trabalho envolvendo os trabalhadores terceirizados, os quais sofrem maior propensdo de se
acidentar do que os empregados diretos, justificada essa conclusdo tanto pela maior jornada
laboral do trabalhadores terceirizados, quanto pela propria logistica terceirizante de
responsabilizacdo da empresa prestadora de servicos, fazendo com que treinamentos de
seguranca e fornecimento de equipamentos de seguranca garantidos aos empregados diretos
comumente sejam sonegados aos terceirizados, que sequer integram a estrutura organizacional

da empresa tomadora dos servigos. Afirma que a responsabilidade civil do tomador de servicos
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em caso de acidente de trabalho nao é especificamente prevista na legislacdo, dispondo o item IV da
sumula 331 do TST sobre a sua responsabilidade subsidiaria, entretanto, este sé sera acionado depois
de exauridas as possibilidades de se cobrar a obrigacdo do devedor principal, pois tal obrigacao é
auxiliar ou supletiva. Para superar juridicamente a regra geral que preconiza a subsidiariedade,
menciona a autora dois fundamentos principais, um relacionado a origem da lesdo oriunda do
acidente laboral e outro com o bem juridico que se busca proteger em face do evento lesivo
considerado. No primeiro aspecto explica que o acidente de trabalho e os danos decorrentes nao
possuem natureza trabalhista em sim civil, o que justifica que o inciso VI trate somente dos débitos
trabalhistas, ndo abrangendo os civis e indenizatdrios, bem como a OJ 191 da SBDI-1 do TST tem sua
abrangéncia restrita as obrigacdes trabalhistas, ndo alcancando pleitos de indeniza¢cdao por danos
morais, estéticos e materiais decorrentes de acidente de trabalho. No segundo aspecto, afirma que os
acidentes laborais ofendem o direito fundamental a vida e a integridade fisica do trabalhador,
portanto, colidem com diversos principios e normas constitucionais, de forma que a mdxima protecao
ao trabalhador leva a rejeicao da responsabilidade subsidiaria, para ser reconhecida, em seu lugar, a
responsabilidade solidaria em relacdo aos débitos oriundos dos acidentes de trabalho. Menciona a
autora ndo ser unanime na doutrina a aplicacdo da responsabilidade solidaria da empresa tomadora,
pelo fato da relacdo terceirizada ndo se assemelhar a predisposicao, entretanto, refere haver
contraposicao doutrinaria ao assunto, e muitos Tribunais vem adotando a teoria da responsabilidade
soliddria. Afirma existirem diversos artigos legais que podem ser utilizados analogicamente ao caso de
trabalho terceirizado, por ndo fazerem distincdo entre verbas de natureza trabalhista ou indenizatéria
(art. 455 da CLT — contratos de subempreitada, art. 16 da Lei 6.019/74 — trabalho tempordrio e art. 82
daLei 12.023/09 —trabalho avulso), que embora ndo tratem especificamente do trabalho terceirizado,
preveem relacdo juridica trilateral, assemelhando-se aos casos de terceirizacdo. No plano internacional
cita as Convencgdes 155 e 167 da OIT, ratificadas pelo Brasil e com vigor em nosso ordenamento com
status supralegal. A titulo infralegal em matéria de acidente de trabalho e seguranca do meio ambiente
laboral refere diversas Normas Regulamentadoras, as quais impde a todas as empresas envolvidas na
realizacdo do servico a obrigacdo de zelar e cumprir com as normas de saude e seguranca do trabalho.
Fundamenta a responsabilidade soliddria, ainda, na conduta omissiva da empresa tomadora,
relacionada tanto a falta de concessdao de equipamentos de protecdo individual ao trabalhador,
guanto a auséncia de fiscalizacdo de seu escorreito uso. Menciona, também, o Enunciado n. 44 da 12
Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho que reconhece a responsabilidade solidaria
tanto para o tomador quanto para o prestador de servigos. Alude ao PL 4330/04, ainda em tramite e
pendente de aprovacdo do Senado Federal, o qual prevé a responsabilidade soliddria da contratante
(tomadora) quanto a algumas obrigacGes trabalhistas e previdencidrias, porém ndo contempla
especificamente a questdo do trabalhador que sofre acidente de trabalho, podendo haver o
entendimento pela lacuna legislativa e, portanto, pela responsabilidade subsidiaria ou a interpretacao
da norma mais favoravel (se a lei reconhece que para diversos direitos trabalhistas a responsabilidade
é solidaria, para os créditos oriundos de acidente laboral seria aplicada a mesma ldgica). Quanto a

analise da responsabilidade da tomadora de servicos, se objetiva ou subjetiva, afirma ser a regra geral



constitucional do art. 72, XXVIIl a da segunda opgao, baseada no dever geral de cautela da prestadora
e no dever fiscalizatério da tomadora, aceitando o risco a que os empregados estavam expostos.
Neste cendrio, pontua haver julgados reconhecendo tanto a responsabilidade subjetiva tanto soliddria
quanto subsididria. Constata, ainda, a possibilidade de reconhecimento da responsabilidade objetiva
do tomador de servigcos em caso de acidente de trabalho, lastreada nos arts. 932 e 942 do Cédigo Civil
e nateoria dorisco criado. Assim, a autora afirma que a jurisprudéncia tem se firmado para reconhecer
a responsabiliza¢do objetiva do causador do dano quando a empresa realizar atividade de risco, em
nada mudando este posicionamento o fato da relagdo ser terceirizada. Porém, considerando as
especificidades desse modelo de prestacdo de servicos, existem decisdes no sentido de que a
responsabilidade objetiva em caso de acidente de trabalho envolvendo empregado terceirizado sé
deve ser imposta a empresa tomadora se a atividade de risco for por ela desenvolvida, sendo o risco
inerente as fun¢des desempenhadas pela prestadora (a exemplo de uma empresa especializada em
vigilantes e seguranga patrimonial, ainda que o acidente ocorra na tomadora, n3ao haveria
responsabilizacdo objetiva envolvendo esta Ultima). Porém, afirma haver julgados do TST reconhecendo
a responsabilidade objetiva e subsididria da tomadora, embora a empresa prestadora e o empregado
exercessem func¢do que por si sé ja envolve risco. Ha outra vertente mencionada pela autora, no
sentido de que o risco estd relacionado a atividade efetivamente desenvolvida pelo trabalhador,
independentemente daquela realizada pela prestadora ou tomadora e, em todo caso, havera
responsabilidade desta uUltima, em carater solidario. Constata a autora que a responsabilidade da
tomadora em casos de acidente de trabalho pode ser analisada sob diversos prismas, porém conhecer
todas as suas formas e fundamentos é imprescindivel para se poder concluir por uma delas, a luz das
circunstancias e particularidades de cada caso concreto. Conclui que a terceirizagao, criada para
repensar o processo produtivo a partir do modelo fordista e com o escopo de especializar as etapas
de producdo e reduzir os custos operacionais, criou esta forma de contratagao triangularizada em que
a empresa delega parte de suas atividades para outras, teoricamente especializadas naquele tipo de
servico. Afirma que a terceirizagdo nasceu e se espalhou pelos paises, e ao chegar ao Brasil, ndo
conseguiu se desenvolver plenamente quando foi estabelecido um Estado que tinha como um de
seus primados a garantia do bem estar social, aliado a um Poder Judicidrio atento aos aspectos
perversos que essa forma de contratacdo impunha aos trabalhadores, tanto que foi editado o
Enunciado 256 do TST para limitar o seu alcance aos casos especificamente previstos em lei. Contudo,
com a propagacao do pensamento neoliberal, explica que passou-se a tolerar a ldgica terceirizante
em cada vez mais situagdes, a ponto de atualmente estar em vias de ser votado no Congresso projeto
de lei que admite a terceirizacdo irrestrita. Afirma ndo poder se ignorar esse modelo na realidade de
diversos paises, inclusive a brasileira, porém nado é admissivel o completo menoscabo ao conjunto de
leis e principios criados a partir de muita luta para garantir uma patamar minimo civilizatdrio a classe
trabalhadora. Entende pela necessidade de serem criadas regras claras, estabelecendo limites e casos
em que a terceirizacdo podera ocorrer, ndo podendo serem desconsiderados os efeitos que a
terceirizacdo causa nos contratos de trabalho, sobretudo quanto a maior incidéncia de acidentes de

origem laboral a esta parcela de trabalhadores. Afirma a despeito da falta de consenso quanto a
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responsabilidade da empresa tomadora, o artigo pretendeu compreender a realidade que nos cerca,
auxiliando os operadores do Direito a obter respostas mais justas e aptas e transforma-la.

O sexto texto, escrito por Fausto Siqueira Gaia, tem por titulo “Acidente de Trabalho e Responsabilidade
do Tomador de Servicos: a Necessidade de uma Compreensao Dialogada”. No artigo o autor inicia
apontando as inumeras modificacdes nas relacdes de trabalho numa economia em escala global,
especialmente quanto a contratacdo de mao-de-obra e nas rela¢des entre fornecedores de servigos e
seus contratantes. Explica, nesse sentido, a exigéncia pela reorganizagao operacional, inclusive na
relacdo entre os detentores dos meios de producdo e os trabalhadores, ganha destaque a transferéncia
a terceiros de parte das atividades empresariais, também denominada terceirizagao de servigos.
Argumenta que a cessao parcial do processo produtivo e dos riscos envolvidos a terceiros representa
um meio para o empregador se eximir da responsabilidade da contratacdo dos trabalhadores
envolvidos, tendo como pano de fundo o discurso da otimizacdo da producao, a ampliacdo da escala
de negdcios e a reducdo dos riscos envolvidos em seus processos. Alude ao direito a protecao
constitucional do trabalho com dignidade, o que demanda do tomador de servicos fiscalizacdo das
condicOes de desenvolvimento do trabalho, pois é indiretamente beneficiado pela producao da forca
de trabalho. Afirma que o momento atual do liberalismo econémico sofre uma inflexdo nos trés
elementos do processo de producdo (forca de trabalho, matérias-primas e meios de producdo),
sobretudo em relacdo a seus detentores e, especialmente, na relacdo da forca de trabalho com seu
verdadeiro beneficiario. Nesse sentido, afirma que a preocupa¢do com a manutencdo da salde e
seguranca dos trabalhadores deve alcancar ndo apenas o empregador formal, mas também o tomador
de servicos, por ser, em ultima andlise, o beneficidrio da forca de trabalho envolvida na producdo de
bens e servicos. Diante da necessidade de ampliacdo do modelo fiscalizatério, mesmo na hipdétese de
terceirizacdolicita,entende oautoranecessidadedeinvestigacdoacercadoslimitesdaresponsabilidade
civil do tomador de servicos, quando o empregado sofre acidente de trabalho ou adquire doenca
profissional. Refere a teoria do didlogo das fontes, a qual permite compatibilizar textos de normas
juridicas aparentemente em conflito, quando envolvida a protecdo de hipossuficientes, como no caso
do empregado em uma relacdo de emprego, dentre outros. Explica que o modelo liberal, baseado na
liberdade contratual e da pacta sunt servanda reconhece apenas a responsabilidade civil direta do
empregador em matéria de acidente de trabalho, negando a responsabilidade do tomador de servicos.
Em oposicdo, o paradigma do Estado Social de Direito consagra a protecdo do trabalho, de forma a
estabelecer normas de garantia ao trabalhador terceirizado, superando os limites do contrato civil e
ampliando a responsabilidade do tomador de servigos, ainda que de forma residual ou subsidiaria.
Alude ao modelo da pds-modernidade, centrado na Constituicdo e seus principios fundantes, na
protecdo integral do trabalho com dignidade e na integracdo dialogada do direito material do trabalho
a outras fontes do direito, que permite investigar em sintese dialética a possibilidade de
responsabilizacdo soliddria do tomador de servicos, ainda que inexistente previsdao contratual
assegurando essa possibilidade. Afirma a partir da interpretacdo do direito de forma vinculada a
realidade fatica prépria do pds-positivismo “passou a exigir do intérprete auténtico o didlogo entre as



fontes normativas, ampliando, sobretudo, o papel dos principios constitucionais como verdadeiras
normas juridicas”. Segundo o autor, esse novo paradigma hermenéutico fez com que os direitos dos
trabalhadores positivados na Constituicdo fossem considerados direitos fundamentais, a demandarem
um sistema protetivo a assegurar sua maxima efetividade, a qual é alcancada pelo didlogo do direito
do trabalho com a Constituicdo Federal e com outras fontes do direito, como o direito civil e
internacional do trabalho. Explica que associada ao fendmeno da constitucionalizacdo do direito do
trabalho foi desenvolvida a teoria do didlogo das fontes como método hermenéutico destinado a
solucionar de forma coordenada os conflitos de leis no tempo, de forma a servir de instrumento de
efetividade de direitos metaindividuais trabalhistas, como o direito fundamental a protecdo da
seguranca e da medicina no trabalho. Na interpretacdo das normas, explica permitir a CLT que se
recorra as normas de direito comum como fonte supletiva e subsididria as normas trabalhistas, de
forma a suprir ndo sé lacunas de normas juridicas, mas também “situacbes de lacunas axioldégicas e
ontoldgicas”, onde existem normas juridicas, mas estas geram solucdes injustas ou sdo desatualizadas.
Explica o autor a manifestacdo da teoria do didlogo das fontes por trés formas: o didlogo da coeréncia,
o didlogo sistemdtico da complementariedade ou subsidiariedade e o didlogo das influéncias
reciprocas sistematicas. Na terceirizacdo de servicos em uma economia globalizada, explica o autor
ser ela adotada como medida para reducdo do custo de producgdo, transferindo para terceiros uma
parcela da execucdo de servicos, ainda que ligados a sua atividade-fim, tendo como pano de fundo a
transferéncia de parte do risco do negécio a terceiros, que passa a ser responsavel direto pela
contratacdo, pelo pagamento e pela gestdo da mao-de-obra envolvida no processo produtivo.
Menciona com o advento da Lei 13.467/17, incluindo a possibilidade de terceirizacdo de atividades
ligadas a atividade-fim da empresa, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento vinculante, no
julgamento da ADPF 324 e do Recurso Extraordinario 958252 de que a terceirizacdo pode ser realizada
em qualquer etapa do processo produtivo de uma empresa, o que, entretanto, ndo é capaz de afastar
a responsabilidade da responsabilizacdo do tomador de servicos e, situacdes envolvendo a
inadimpléncia do empregador real. Nesse sentido, afirma que ao transferir parte da atividade
produtiva a terceiros, ainda que de forma licita, assume o tomador o dever juridico de fiscalizar a
execucdo do contrato, exigindo do prestador o adimplemento de obrigacdes tipicas do contrato de
trabalho, abrangendo esta fiscalizacdo tanto na eleicdo do prestador de servicos (culpa in elegendo),
guanto durante a execucdo do contrato (culpa in vigilando). Menciona ser a base da responsabilidade
civil sedimentada como regra geral na exigéncia de afericao do elemento subjetivo culpa lato sensu
do agente causador do dano a terceiro, estando a adoc¢do da responsabilidade civil objetiva ligada a
situacOes em que o risco de dano transcende a esfera individual, abrangendo a prépria coletividade
ou um determinado grupo. Refere aos critérios objetivos estabelecidos na CNAE da NR-4 do Ministério
do Trabalho e Emprego como atividades de elevado risco a seguranca do trabalhador, cujos graus de
risco estejam classificados entre 2 e 4, bem como outras situa¢cdes que envolvam direitos
metaindividuais, em razdo da dimensao supraindividual que esses direitos apresentam. Menciona ser
outra questdo sobre a responsabilidade civil do tomador de servicos em terceirizacdes sobre qual
Otica deve ser investigado o risco da atividade, se do prestador/real empregador ou do tomador de
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servicos, devendo ser analisada sobre estas duas perspectivas em razdo do principio da protecdo ao
trabalhador e de sua dignidade. Alude a Convencdo 155 da OIT, a qual determina a aplicacdo e o reexame
periddico de uma politica nacional coerente em matéria de seguranca e saude dos trabalhadores e o
meio ambiente de trabalho, determinando, ainda, que empresas que desenvolvam simultaneamente
atividades em um mesmo local de trabalho, terdo o dever de colaborar com medidas previstas, como a
de fornecer equipamentos de protecdo individual, de assegurar que os maquinarios e operacdes sejam
seguras e de adotar medidas para reduzir os riscos de acidentes e de desenvolvimento de doencas
ocupacionais. Refere a Lei 13.467/17 que expressamente reconhece o direito do trabalhador terceirizado
gue labora na drea de tomadora as medidas de protecdo a salde e a seguranca do trabalho, assegurando,
ainda, o treinamento adequado para o exercicio da atividade como obrigacdo tanto da prestadora
guanto da tomadora. Dessa forma, afirma que o dever de fiscalizacdo por parte dos tomadores de
servico deve transcender o aspecto patrimonial envolvido na terceirizacao, em razao da forca normativa
dos principios da dignidade da pessoa humana e da protecdo ao trabalhador, bem como da natureza
juridica metaindividual da garantia ao meio ambiente de trabalho saudavel, o que permite estabelecer
a construcdo hermenéutica, por meio do didlogo da subsidiariedade do direito do trabalho com o
direito civil, capaz de ensejar a aplicacdo do pardgrafo Unico do art. 942 do Cédigo Civil e reconhecer a
responsabilidade solidaria em demandas reparatdrias motivadas por trabalhadores acidentados ou
portadores de doencas ocupacionais, assim como o reconhecimento da responsabilizacdo objetiva,
conforme autorizacdo expressa do art. 927 do mencionado diploma legal. O articulista demonstra a
posicao jurisprudencial sobre o tema: se o inadimplemento for de obrigacGes patrimoniais e de carater,
portanto, individual, a responsabilidade civil é subjetiva, com afericdo da culpa ou dolo do tomador de
servicos e, se a acao for relativa a reparacdo de danos sofridos decorrentes de acidente de trabalho ou
doencas ocupacionais o TST vem se inclinando a reconhecer a responsabilidade solidaria, desde que
comprovada a concorréncia de culpa entre o empregador e o tomador de servicos quanto ao
cumprimento de obrigacdes relativas a seguranca e medicina do trabalho, com a aplicacdo da
responsabilizacdo civil objetiva. Conclui o autor que a preocupacdo com manutencdo da higidez do
ambiente de trabalho demanda do intérprete a compreensdo conjunta e sistematica do ordenamento
juridico, sendo a teoria do didlogo das fontes capaz de permitir, no cenario do pds-positivismo ao
intérprete do direito do trabalho reconhecer, em razdo da protecdo do hipossuficiente, a condenacao
solidaria do tomador de servicos independentemente da afericdo da culpa ou dolo, em situagGes
envolvendo a responsabilidade civil na reparacdo de danos decorrentes de acidente de trabalho e de
doencas ocupacionais. Explica que a lacuna existente na CLT permite, a partir dessa teoria, reconhecer
a aplicacdo subsidiaria do Cdodigo Civil, por meio do didlogo sistematico da subsidiariedade as fontes

especificas do direito material do trabalho.

O sétimo trabalho, de autoria de Marilda Silva Farracioli Silva, é denominado “AlteracGes na
Terceirizacdo: as Inovagdes das Lei n2 13.429/2017 e n2 13.467/2017 e o Julgamento do STF”. A autora
afirma ser a terceirizagdo um tema polémico e que gera iniUmeros questionamentos a respeito de sua
utilizacdo. Inicia o artigo discorrendo sobre a evolugdo histérica da legislacdo sobre terceirizacdo, apos

trata do conceito e definicdo do instituto e, na sequéncia, trata da terceirizacdo apds a entrada em



vigor da Lei 13.429/2017. Neste ultimo aspecto relata que com a nova legislacdo ficou estabelecido
gue a empresa prestadora de servicos devera ter objeto social Unico e compativel com o servico que
sera prestado, autorizando a terceirizacdo para a realizacdo de servicos determinados e especificos,
fixando, assim, o critério da especializacdo. Menciona que foi permitida a “quarteirizacdo”, uma vez
gue constou que a empresa prestadora de servigos pode subcontratar outras empresas para realizagdo
dos servicos, o que “certamente ird fragilizar a relagdo de trabalho, colando em risco a sequran¢a
dos empregados terceirizados”. Afirma ter constado expressamente que ndo havera vinculo entre os
trabalhadores ou sécios da prestadora de servicos com a tomadora de servicos. Sustenta haver previsao
expressa sobre a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante pelas obrigacGes decorrentes
do ndo cumprimento das obrigacdes trabalhistas pela prestadora de servicos, entendendo que “com
a referida lei passa a existir maior protecdo ao trabalhador, ficando determinada a responsabilidade
da tomadora de servicos de garantir condigoes de sequranca, higiene e salubridade tanto para seus
empregados quanto para os trabalhadores terceirizados, abrangendo aqueles que prestam servicos
dentro da empresa e também em local determinado pela tomadora, conforme constar no contrato”.
Afirma ter o trabalhador terceirizado sido beneficiado com a possibilidade de utilizar o mesmo refeitério
da empresa contratante, servico médico e transporte, tendo o TST decidido que a lei da terceirizagdo sé
vale para os contratos celebrados apds a entrada em vigor da referida Lei n? 13.429/2017. Abordando
o tema a partir das alteracdes decorrentes da Lei 13.467/2017, a autora afirma a possibilidade da
permissdo da terceirizacdo irrestrita, tendo em vista a mencdo feita no referido artigo “inclusive sua
atividade principal”. Entende que ao estabelecer que a prestadora de servicos somente podera ser
pessoa juridica de direito privado que tenha capacidade econbmica compativel com a sua execucao,
trouxe maior seguranca para esta modalidade de contrato de trabalho. Discorre sobre o direito as
mesmas condic¢des de alimentacdo, atendimento médico ou ambulatorial e treinamentos nas mesmas
condicOes as atribuidas aos empregados da contratante. Afirma que a reforma afastou a isonomia
entre o empregado da empresa tomadora de servicos e o empregado terceirizado, uma vez que a
tornou facultativa, de forma que ird receber o salario que for combinado com a empresa prestadora de
servicos e sera representado pela entidade sindical da categoria que estiver relacionada com a atividade
preponderante daempresa prestadora de servicos, que serd a suaempregadora. Refere aimpossibilidade
de se pleitear equiparacdo salarial e o periodo de 18 meses para que possa ser o empregado contratado
pela contratante, impedindo a existéncia de fraude e, ainda, impediu a contratacdo como prestadora de
servicos empresa que tiver no seu quadro societario, titulares ou sdcios que tenham sido empregados
ou trabalhadores sem vinculo empregaticio para a contratante exceto se forem aposentados, visando a
impedir a “pejotizacdo”. Quanto a decisdo do STF na ADPF 324 e no RE 958252, afirma ser possivel agora
firmar contratos de prestacdo de servicos para qualquer atividade da empresa, mesmo que se trate
de atividade principal, o que “veio de encontro com os anseios dos empregadores que sempre ficavam
inseguros ao firmar contratos de terceirizacGo, pois durante todo este tempo ndo havia legisla¢do
prevendo este tipo de contratacdo e as decisées judiciais eram baseadas somente no entendimento
jurisprudencial do C. TST, porém havia muita divergéncia nos julgamentos”. Refere a maior seguranca

juridica também pelo fato do STF ter entendido pela necessidade de que a empresa prestadora de
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servicos seja especializada nos servicos prestados e, ainda, a tomadora tera que contratar empresa
idonea, o que trard maior garantia para os empregados terceirizados. Afirma ter ficado definida a
responsabilidade subsidiaria e, com isso, “a conduta das empresas que tenham interesse em utilizar
a modalidade da terceiriza¢bio deverd ser responsdvel, inclusive fiscalizando a empresa prestadora,
sem que isso possa gerar algum tipo de subordinagdo direta do contrato do empregado terceirizado”.
Entende que a decisdo do STF no sentido de que é possivel a terceirizacdo irrestrita, ndo significa dizer
que é possivel utilizar a “pejotizacdo”. Ressalta aspectos que deverdao ser observados na elaboragao
de contratos de prestagdao de servigos concluindo que a terceirizagcdao deve ser utilizada seguindo os
requisitos legais, sendo sera declarado o vinculo direto com o tomador de servigo, entende como um
avanco a regulamentacdo sob a 6tica da seguranca juridica e espera do Poder Judiciario a constatacao
de fraudes e o impedimento do contrato para esconder e mascarar genuina relacdo de emprego.
Entende ser a terceirizacdo necessdria ao crescimento da economia, baseada na livre iniciativa e livre
concorréncia, pois se bem utilizado podera aumentar o nimero de postos de trabalho, diminuindo o

custo da producdo e tornando assim as empresas mais competitivas.

O oitavo texto, escrito por Homero Batista Matheus da Silva, tem por titulo “Terceirizar, Verbo
Intransitivo”. O autor explica ser o titulo da postagem uma homenagem a Mario de Andrade, afirmando
que algumas palavras na lingua portuguesa se bastam, falam por si sés e quase ndo é preciso esperar
pelo objeto direto, pois ja lhe antevemos o sentido. Menciona ter a terceiriza¢ao radical ganhado mais
campo no Brasil do que nos demais paises, e mesmo os seus defensores admitem que ter ela sido feita
para “reducdo de custos e aumento do lucro (donde a associagdo direta que a sociedade brasileira faz
entre terceirizagdo e precariza¢@o, a ponto de ‘terceirizado’ ter se tornado palavra depreciativa), ao
passo que em vdrios outros modelos o escopo é a busca da especializagdo, do maior dominio da fase
produtiva, sendo o barateamento uma consequéncia indireta da racionalizagdo”. Refere nao ter o STF
autorizado nada muito diferente do que ja vinha sendo praticado, ou seja, a terceiriza¢do, de maneira
geral, foi validada e a distingdo entre atividade-fim e atividade-meio sempre foi nebulosa e tera de ser
abandonada. Afirma residir a principal diferenca no fato de que uma sentenga nao poderd condenar
a terceirizacao (e, portanto, declarar o vinculo de emprego diretamente entre empregado e tomador
de servicos) pelo Unico argumento de que houve delegacao de atividades centrais, nucleares, verticais
da empresa. Entende ser necessario investigar se houve desvirtuamento da legislacdo social, ordens
diretas passadas pelo tomador aos prestadores e assim por diante. Relembra a frase da portaria do
Ministério do Trabalho: “presente a subordinagao juridica, serd reconhecido o vinculo empregaticio” e,
por isso, afirma ser “sinal de inteligéncia guardar energia para os proximos fotogramas”. Finaliza o texto
fazendo a seguinte reflexao: “assim como amar, terceirizar pode ser intransitivo em seus momentos de

furia, transitivo direto nos momentos mais cdndidos ou, ainda, uma via expressa para a ruina”.

A revista também contempla dois artigos especiais (um em lingua espanhola e outro na lingua
portuguesa), de autoria de César Arese intitulado “Vino Nuevo Em Odres Viejos”, com traducao livre de

Luiz Eduardo Gunther e Marco Antonio César Villatore, denominado “Vinho Novo em Barris Velhos”.



Os textos registram estar parte das relagdes trabalhistas se transformando de maneira substancial,
e com ela vdrios paradigmas tradicionais do trabalho como a relagdo de dependéncia, a cultura do
trabalho para a vida, a protec¢ao legal, o sistema de sindicalizacdo e a negociagao coletiva e, diante dessa
volatilidade trabalhista, ha necessidade de proteger os mais necessitados nas relagées interpessoais de
trabalho. Refere que “o trabalhador que opera um computador sozinho, em sua casa, em um lugar
publico ou em um escritdrio, de maneira indistinta e sem hordrios fixos; o distribuidor que opera um
veiculo, embarca sozinho em sua bicicleta com um propdsito efémero (a entrega) por um pagamento, em
ambos os casos sem exames médicos, condigcées de trabalho ou cobertura contra acidentes e doencas,
reproduz, de novas formas, os mesmos desequilibrios e as mesmas necessidades que forcaram a
existéncia do primeiro direito do trabalho”. Alerta ndo se poder deixar trabalhadores dependentes livres
para serem atropelados na estreita rua de uma falsa modernidade, pois o novo selvagem, pedalando
por plataformas, ndo garante um progresso social tangivel, mas de forma apenas aparente. Constata
que “quem contribui com producgdo e atividade criativa de obras ou servigos ndo pode ficar de fora,
sem possibilidade de exercer seus direitos trabalhistas, sindicais e coletivos, como qualquer outro”, pois
seria “o regresso, ndo o progresso”. Conclui que “um novo vinho estd sendo colocado em barris velhos”
e algumas coisas podem ser modificadas, mas sua esséncia permanece inalterada: “o vinho seguird

sendo vinho”.

Compde esta edic¢do, ainda, acérddos da 42 e 62 Turma do nosso Tribunal, assim como o entendimento
das Turmas do TRT sobre a Terceiriza¢do sob a dtica da Responsabilidade Subsididria da Administracao
Publica, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade 5735 (contraa Lei 13.429/2017), o voto do Excelentissimo
Ministro Marco Aurélio Mello na ADPF 324/DF, as anotac¢des para voto oral do Excelentissimo Ministro
Luis Roberto Barroso da ADPF 324 e RE 958.252, bem como o andamento processual da ADI 5735.

A Lei n? 13.429, de 31 de margo de 2017 (altera dispositivos da Lei n? 6.019/74, que dispde sobre o
trabalho temporario nas empresas urbanas e dispde sobre as relagdes de trabalho na empresa de
prestacao de servicos a terceiros) e o Decreto n2 9.507, de 21 de setembro de 2018 (dispGe sobre a
execugao indireta, mediante contratacdo, de servigcos da administracao publica federal direta, autarquica
e fundacional e das empresas publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Unido) sao

apresentadas ao leitor para informacao e subsidio ao estudo sobre a terceiriza¢ao.

Para amparar a compreensdo do tema sdo apresentadas sinopses de duas obras: “Terceiriza¢do no STF
— Elementos do Debate Constitucional” por Alessandra Souza Garcia e “Dumping Social nas Relagdes de

Trabalho” por Simone Aparecida Barbosa.

Na mesma linha informativa, sdo apresentadas noticias sobre a matéria em estudo: “Procurador-geral

da Republica apresenta ADI contra Lei das Terceirizacdes”, “Seara é condenada em RS 3 milh&es por
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terceirizacdo ilicita e trabalho precario”, “Julgamento sobre terceirizacdo sera retomado na sessao
plendria da proxima quarta-feira (29)”, “Suspenso julgamento sobre terceirizacdo de atividade-fim”,
“Relatores votam pela licitude da contratacdo em atividade-fim no julgamento sobre terceirizacdo”,
“STF decide que é licita a terceirizacdo em todas as atividades empresariais” e “To undestand rising

inequality, consider the Janitors at two top companies, then and now”.

A revista também traz o aparte “Em Defesa da Justica do Trabalho”, de autoria de José Alberto Couto
Maciel e bibliografia alusiva ao assunto tratado neste exemplar.

Desejo que a edicdo seja recebida pelos leitores com a mesma alegria e entusiasmo do Grupo de
Trabalho e Pesquisa da Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido na execucdo
dos trabalhos para concretizar cada nova publicagdo.

Curitiba, novembro de 2018.

Juliana Cristina Busnhardo

Assistente de Gabinete de Desembargador. Servidora do Tribunal Regional do Trabalho da 92
Regido. Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Parana (PUC-PR). Especialista
em Direito Empresarial pelo Instituto Brasileiro de Estudos Juridicos (IBEJ). Mestre em Direito
Empresarial e Cidadania pelo Centro Universitario Curitiba (UNICURITIBA). Membro do Grupo de
Estudos e Pesquisa da Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regidao (TRT-PR)
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A AMPLITUDE DA TERCEIRIZACAO INSTITUIDA PELA
REFORMA TRABALHISTA E SEU IMPACTO NO MUNDO
DO TRABALHO

José Affonso Dallegrave Neto

1. Surgimento e involugdo do fendmeno da
terceirizagao

A terceirizacdo é fenOmeno recente
no mundo do trabalho. Surgiu a partir da
mudanca do paradigma fordista, em linha de
producdo horizontal, para a producdo flexivel
toyotista, de linha vertical. No fordismo,
guanto maior for a empresa-mae, melhor sera
(the big is beautiful), incentivando as grandes
corporacBes agregarem todos os segmentos
e etapas da producdo. Nos idos de 1950, os
japoneses, que tém sério problema espacial
e territorial e, portanto, com dificuldade de
estocarem seus produtos em grandes patios,
criaram um sistema de producdo de modo a
atender seus desafios e necessidades fisicas. E
assim os carros e demais produtos da fabrica
passaram a ser produzidos sob medida (just
in time), explorando-se ao maximo o uso da
informatica e da robética na linha industrial.

De quebra, os capitalistas orientais

chegaram a conclusdo de que a empresa-

mde seria melhor centrar suas forcas no
nucleo duro da producdo, relegando as
empresas subcontratadas as demais atividades
secundarias. Nascia, pois, a terceirizacdo da
mao de obra. Uma ideia originalmente boa,
porém deformada pela pratica gananciosa de
boa parte dos empresarios. Em vez de deixar a
terceirizacdo apenas para a atividade-meio, a
empresa a estendeu para os servigos essenciais
a consecucdo de seus objetivos sociais em
flagrante fraus legis.

«“

Daniela Muradas observa que “a

subcontratacdo e a terceirizagdo sdo
mecanismos proprios da Empresa enxuta e
do Estado minimo, as quais tém por substrato
comum a ideia de eficiéncia, razdo instrumental
aplicada a producdo e ao servico publico com
vistas a maximizacdo dos resultados com
minimizacdo de custos de producdo ou de
gastos publicos”. Para atender aos padrdes
de eficiéncia, combinam-se a especializacdo
das atividades patronais e a precarizacao das

condicOes laborais, por meio da utilizacdo

de Direito do Trabalho.

José Affonso Dallegrave Neto

Advogado, Mestre e Doutor em Direito pela UFPR; Pds-doutorando pela
Universidade de Lisboa (FDUNL); Membro da JUTRA e da Academia Brasileira

Terceirizagao

Antes e Depois da Reforma Trabalhista



de figuras atipicas, flexiveis e com padrdes

sociojuridicos inferiores, complementa
Muradas®.

A Sumula n. 331, Ill, do TST, até entdo
vem permitindo o uso da subcontratacdo
Ainda

assim a tomadora somente deixara de ser

em atividade-meio da empresa.
primariamente responsabilizada pelos créditos
trabalhistas dos terceirizados, caso ndo haja
pessoalidade e subordinacdo direta entre ela
e o trabalhador. O mesmo verbete do TST,
em seu inciso IV, prevé a responsabilidade
subsididria da empresa tomadora em relacdo a
inadimpléncia das obrigacdes trabalhistas por
parte do empregador (Empresa de prestacao
de servicos).

A terceirizacdo ganhou corpo no Brasil a
partir da década de 70. Mesmo assim, observa
Mauricio Delgado, tal referéncia aludia tao
somente ao segmento publico do mercado de
trabalho, a luz do Decreto-Lei n. 200/67 (art.
10)%. Além dele, a Lei n. 5.645/70 delimitou
os servicos publicos que poderiam ser objeto
de terceirizacdo, quais sejam “as atividades
relacionadas com transporte, conservagao,
custddia, operacdo de elevadores, limpeza e
outras assemelhadas”. Na esfera privada, a
primeiraemaisimportanteleisobreterceirizacao
foi a n. 6.019/74, em vigor até hoje, que regula
o trabalho tempordrio. Posteriormente surgiu
a Lei n. 7.102/83 referente a terceirizagdo dos

servicos de vigilancia bancéria, a qual restou

1 REIS, Daniela Muradas. Terceirizagao e sindicatos:
desafios e perspectivas. Encuentro Interamericano de
Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, 8, 12-14 mar.
2014, Havana. Disponivel em: <http://www.alal.com.br/
materia.asp?cod_noticia=6124>.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito
do trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 418-419.
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ampliada pela Lei n. 8.863/94 que estendeu
a relacdo tripartite (tomadora, empregado,
terceirizada) para toda a darea de vigilancia
patrimonial (publica e privada).

A partir dessas inovacoes legais, ocorridas
nos idos de 1970, verificou-se verdadeira sanha
da classe patronal que passou a terceirizar
outras atividades econémicas ndo autorizadas
por lei, implicando significativo aumento do
numero de acdes trabalhistas sobre a matéria.
Esse contexto de desordem fez com que o
Tribunal Superior do Trabalho editasse, em
1986, a Sumula n. 256, verbis:

trabalho
temporario e de servigo de vigilancia,
previsto nas Leis ns. 6.019 e 7.102, é
ilegal a contratacdo de trabalhadores
por empresa interposta, formando-se
o vinculo empregaticio diretamente
com o tomador dos servigos.”

“Salvo nos casos de

Passados sete anos, ante a inércia do
legislador em relacdo a edicdo de uma lei geral
e reguladora da terceirizacdo, o TST se viu na
obrigacdo de editar verbete mais amplo sobre o

tema. E assim o fez ao publicar a Simula n. 331:

| — A contratacdo 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
3.1.1974).

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

Il — Nao forma vinculo de emprego
com o tomador a contratacdo de
servigos de vigilancia (Lei n. 7.102, de



20.6.1983), de conservagao e limpeza,
bem como a de servigos especializados
ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e
a subordinacgado direta.

IV — O inadimplemento das obrigacdes
trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria
do tomador dos servicos, quanto
aquelas obrigagGes, inclusive quanto
aos 6rgdos da administracdo direta, das
autarquias, das fundacdes publicas, das
empresas publicas e das sociedades
de economia mista, desde que hajam
participado da relacdo processual e
constem também do titulo executivo
judicial (art. 71 da Lei n. 8.666, de
21.6.1993).

Posteriormente, por forca do julgamento
da ADC n. 16, o STF examinou a questdo da
responsabilidade dos entes da Administracao
Publica, fato que motivou o Tribunal Superior
do Trabalho, em maio de 2011, a modificar a
redacdo da Sumula n. 331, alterando o inciso IV,

e inserindo outros dois incisos:

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

V. — Os integrantes da
Administragao Publica direta e indireta
respondem  subsidiariamente, nas
mesmas condi¢des do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa

entes

no cumprimento das obrigacGes
da Lei n. 8.666, de 21.6.1993,
especialmente na fiscalizacdo
do cumprimento das obrigacGes

contratuais e legais da prestadora de

servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de
mero inadimplemento das obrigacGes
trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria
do tomador de servigos abrange todas
as verbas decorrentes da condenagdo
referentes ao periodo da prestacdo
laboral.

Esse era o quadro normativo e
jurisprudencial  consolidado acerca das
possibilidades legais de terceirizacdo do

trabalho até a edigdo da Lein. 13.429/17. Pode-
se dizer que durante quatro décadas, desde a
edicdo original da Lei n. 6.019/74, vigoraram

duas normas inexoraveis:

— possibilidade de
apenas da
ilicita a contratagdo de empregados
por empresa interposta para atender
atividade-fim da empresa;

— isonomia de direitos ao empregado
de empresa terceirizada, assegurando
as mesmas verbas trabalhistas legais
e normativas dos colegas da empresa
tomadora que exercam a mesma
funcao.

terceirizacao

atividade-meio, sendo

Além da previsdo expressadoart. 12, a, da
Lei n. 6.019/74, essas duas regras encontram-se
amparadas pelos principios constitucionais da
Isonomia (art. 52) e da valorizacdo do trabalho
(art.193). Some-se a eles, o fundamento da
dignidade da pessoa humana (art. 19, lll), sendo,
pois, indigno legitimar a criacdo de empregados
de primeira e segunda classes, que exercam
funcGes idénticas para um mesmo tomador, em
flagrantediscriminacdo e estigmaaotrabalhador
trabalhadores

terceirizado. Vale dizer, os
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efetivos da tomadora situados em posicao
proeminente em relacdo aos terceirizados.
Aos empregados da administracdo publica se
estende essa regra isonOmica, conforme se
depreende de Orientacdo Jurisprudencial da
SDI-1 do TST, verbis:

“0l N. 383. TERCEIRIZACAO.
EMPREGADOS DA EMPRESA
PRESTADORA DE SERVICOS E DA
TOMADORA. ISONOMIA. ART. 12,
A, DA LEI N. 6.019, DE 3.1.1974. A
contratacdo irregular de trabalhador,
mediante empresa interposta, nao
gera vinculo de emprego com ente da
Administracdo 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
fungdes. Aplicagdo analdgica do art.
12, a, da Lei n. 6.019, de 3.1.1974.”

Com base nesses valores juridicos, a
Sumulan.331doTSTsistematizouesacramentou
o tema para distinguir a terceirizacdo licita da
ilicita, dispondo sobre os casos especiais em que
é possivel a contratacdo por meio de empresa
interposta, além de declarar a proibicdo de
terceirizacdo da atividade-fim da empresa.
Mauricio Godinho Delgado assim resume o

guadro normativo vigente:

“Excluidas as quatro situagdes-tipo
que ensejam a terceirizagGo licita
no Direito brasileiro, quais sejam, a)
contratacdo de trabalho temporario; b)
atividades de vigilancia; c) atividades
de conservacdo e limpeza; d) servigos
especializados ligados a atividade-meio
do tomador, ndo hd na ordem juridica
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do pais preceito legal a dar validade
trabalhista a contratos mediante os
guais uma pessoa fisica preste servigos
nao eventuais, onerosos, pessoais e
subordinados a outrem (arts. 29, caput
e 39, caput, CLT) sem que esse tomador
responda juridicamente, pela relagdo
laboral estabelecida.”?

Quanto a caracterizacdo da atividade-fim
da empresa, ela ocorre, prima facie, pela andlise
do contrato social da pessoa juridica. Vale dizer,
se o empregado executar algum servico que
se relacione diretamente com o objeto social
da empresa estara diante de uma atividade-
fim. Se for contratado para uma atividade
secunddria ou apenas intermediaria ao objeto
principal, estara diante de uma atividade-meio.
A terceirizacdo era permitida na primeira e
vedada na segunda hipdtese, conforme redacao
da Sumula n. 331 do TST em vigor antes da Lei
13.429/17. Assim, uma instituicdo de ensino,
por exemplo, poderia terceirizar a cantina, a
limpeza ou o estacionamento, mas deveria
contratar diretamente seus professores e o
setor administrativo da escola.

Diante de todo o exposto, cabe questiona
a (in)constitucionalidade da nova disposicdo
trazida pelas Leis n. 13.429 e 13.467, as quais
possibilitaram a terceirizagdo até mesmo para a
atividade-fim das empresas tomadoras. Daniela
Muradas Reis, ao relacionar o principio do ndo
retrocesso social com o principio da protecdo

do trabalhador, traz a seguinte observacao:
“0 sentido tuitivo, em uma perspectiva
ideia de

dindmica, se relaciona a

ampliagdo e aperfeicoamento de
institutos e normas trabalhistas. Assim,
afianga-se o compromisso da ordem

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito
do trabalho. 4 ed. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 442.



juridica promover, quantitativamente
e qualitativamente, o avango das
condi¢cbes de pactuagdo da forga
de trabalho, bem como a garantia
de que ndo
recuos na situacdo sociojuridica dos
trabalhadores. Por conseguinte, sao
consectarios légicos do principio
da prote¢do, o principio da norma
mais e o principio da
progressividade dos direitos sociais.”*

serdo estabelecidos

favoravel

Diante disso, pode-se asseverar que

gualquer diploma legal que possibilite a
terceirizacdo de atividade-fim, jd nasce com a
pecha da inconstitucionalidade. E flagrante a
sua ofensa ao Principio da Isonomia, maxime
por tratar de forma desigual trabalhadores que
prestam servico em igual condicdo de trabalho,
lado a lado, para um mesmo tomador. Ademais,
considerando que a ordem juridica ja havia
regulado a matéria, ainda que precariamente,
por meio da Lei n. 6.019/74 e da Simula n. 331
do TST, permitindo a terceirizacdo somente
da atividade-meio da tomadora, a mudanca
abrupta da regra, in pejus ao trabalhador,
ofendeu em cheio o Principio da Proibicdo do
Retrocesso Social. Em igual sentido é a atenta

posicdo de Grijalbo Coutinho:

“Ora, a terceirizacdo dilapida
conquistas sociais previstas em
diplomas juridicos nacionais e

internacionais, sendo responsavel
pelo aumento dos indices de trabalho
escravo contemporaneo,
mutilagdes relacionadas ao trabalho.
Trata-se de veiculo empresarial hoje

utilizado énfase para

mortes e

com maior

4 REIS, Daniela Muradas. O principio da vedacdo
do retrocesso no direito do trabalho. S3o Paulo: LTr, 2010.
p. 10.

liguidar ou mitigar Direitos Humanos

da classe trabalhadora. Verifica-se,

pois, a sua incompatibilidade com o
principio da proibicdo do retrocesso
social inerente ao Direito do Trabalho,
incorporado de maneira expressa ao
ordenamento juridico nacional (CRFG,
art. 79) e internacional.”®

Em suma, é possivel asseverar que o
sistema juridico patrio impde a salvaguarda da
valorizacdo do trabalho humano, o tratamento
isonOmico e a progressividade dos direitos e
avancos a classe trabalhadora, sendo proibido o
retrocesso social normativo. Destarte, ao nosso
crivo, as Leis n. 13.429 e 13.467, ao permitirem
a terceirizacdo da atividade-fim da empresa
colidiu com o quadro axioldgico da Constituicdo
Federal, e nessa medida devera ser declarada
inconstitucional e invdlida pelo Supremo
Tribunal Federal®. Enquanto isso ndo acontecer,
prevalece a presunc¢ao de validade de toda lei

em vigor, fato que nos impele a comenta-las.

2. Comentarios as novas Leis n. 13.429 e
13.467/17

A nova Lei n. 13.429/177 alterou a velha
Lei do trabalho temporario, Lei n. 6.019/74,
agora revigorada. Além de modificar alguns

dispositivos do trabalho temporario, a nova lei

5 COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Terceirizagdo:
maquina de moer gente trabalhadora. Sdo Paulo: LTr,
2015. p. 233.

6 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Proibigao do
retrocesso social e sistema juridico. Inconstitucionalidade
dos projetos de lei que visam permitir a terceirizagdo da
atividade-fim da empresa. In: CARELLI, Bianca Bomfim;
MEDEIRQS, Benizete Ramos de (coords.). Um construtor
dos direitos sociais. Estudos em homenagem ao
Centenario de Benedito Calheiros Bomfim. Sdo Paulo: LTr,
2016. p. 76-87.

7 Publicada em 31.3.2017.
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regulou inédita modalidade de terceirizacao;
mais ampla e flexivel. Posteriormente, a
indigitada Reforma Trabalhista foi concretizada
13.467/17% que, sob o pretexto

da modernizacgao,

pela Lei
ampliou ainda mais a
flexibilizacdo do  trabalho terceirizado,
introduzindo novos dispositivos, além de alterar
a redacdo da recém editada Lei 13.429.
Oportuno consignar recente decisdo
unanime da SDI-1, do Tribunal Superior do
Trabalho, no dia 03/08/17, que assim delimitou

0 marco temporal do novo regramento:

“A entrada em vigor da nova lei,
geradora de profundo impacto perante
a jurisprudéncia consolidada do TST,
no que alterou substancialmente a
Lei do Trabalho Temporario, ndo se
aplica as relagdes de emprego regidas
e extintas sob a égide da lei velha, sob
pena de afronta ao direito adquirido
do empregado a condig¢des de trabalho
muito mais vantajosa” ( Processo ED-
E-ED-RR-1144-53.2013.5.06.0004, Rel.
Min. Jodo Oreste Dalazen)

Temos, a partir de agora, duas formas de
terceirizar o trabalho. Nas duas hd uma relacao
tripartite onde consta um trabalhador, uma
Empresa interposta da mao de obra, e uma
Empresa tomadora. Nesse sentido é a nova
redacdo do primeiro artigo da Lei n. 6.019:

“Art. 12 As relagdes de trabalho
na empresa de trabalho tempordario,

na empresa de prestagdo de servigos e

nas respectivas tomadoras de servigo e

contratante regem-se por esta Lei.”
chama os

O legislador sujeitos da

primeira modalidade de Empresa de trabalho

8 Publicada no D.O.U. em 14/07/2017 com prazo de vacancia
de 120 dias.
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tempordrio, Empresa Tomadora, e trabalhador.
Somado a essa, a Lei n. 13.429/17 criou outra
forma de terceirizagdo com os seguintes
protagonistas, Empresa prestadora de servigos,
Contratante e trabalhador. Examinemos, pois,

as duas relacGes de trabalho.

2.1. Empresa de trabalho temporario, Empresa
tomadora e Trabalhador

Por forca do art. 29, o trabalho temporario
visa suprir duas situacOes legais: substituicdo
transitoria de pessoal permanente; e demanda
complementar de servicos. Assim dispbe a

norma legal:

“Art. 22, Lei n. 6.019/74. Trabalho
temporario é aquele prestado por
pessoa fisica contratada por uma
empresa de trabalho temporério que
a coloca a disposicao de uma empresa
tomadora de servigos, para atender a
necessidade de substituicdo transitoria
de pessoal permanente ou a demanda

complementar de servigos.”

Antes da alteracdo trazida pela Lei n.
13.429/17 havia certa duvida acerca do alcance
do trabalho temporario, sobretudo ante a
distincdo entre atividade-fim e atividade-meio.
Pela Siumula n. 331, Ill, do TST somente era
permitida a terceirizacdo da atividade-meio da

Tomadora:

“Ndo forma vinculo de emprego
com o tomador a contratacdo de
servicos de vigilancia (Lei n. 7.102/83)
e de conservacdo e limpeza, bem
como a de servigos especializados
ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e
a subordinacdo direta.”



Registre-se que as legislacOes especificas
atinentes aos servicos de vigilancia, e de
7.102/83),
encontravam-se excluidas da Lei n. 6.019/74. E

conservacdo e limpeza (Lei n.
assim permanecem estas exceg¢des, conforme
redacdo atual do art. 19-B°. Contudo, a partir
da Lein. 13.429/17, restou claro que o contrato
de trabalho tempordrio pode versar sobre
o desenvolvimento de atividades-meio e
atividades-fim a serem executadas na Empresa
tomadora de servicos. Exegese do art. 99, § 39,
da Lein. 6.019/74.

Com outras palavras, a Empresa
Tomadora podera acionar uma Empresa de
Servico Temporario para providenciar um
substituto provisério de algum empregado
efetivo, que esteja afastado em razdo de férias,
licenga-gestante, ou qualquer outro motivo
de suspensdo ou interrupgao contratual. A
Unica excecdo encontra-se no § 12, quando o
legislador expressamente proibe a contratacao
de trabalho temporario para a ‘substituicdo
de trabalhadores em greve, salvo nos casos
previstos em lei’.

A segunda hipdtese de contratacdo de
trabalhadortemporario, porinterposta Empresa
tempordria, visa suprir alguma demanda
complementar da Empresa tomadora. Antes da
Lei n. 13.429/17, a expressdo era mais restrita:
suprir atividades extraordinarias. Agora se utiliza
o termo atender a demanda complementar de
servico, assim considerada aquela “oriunda de
fatores imprevisiveis ou, quando decorrente de
fatores previsiveis, tenha natureza intermitente,

periddica ou sazonal”, conforme dispGe o §

9 Art. 19-B: O disposto nesta Lei ndo se aplica
as empresas de vigilancia e transporte de valores,
permanecendo as respectivas relagcbes de trabalho
reguladas por legislacdo especial, e subsidiariamente
pela CLT.

22 do art. 22 da Lei n. 6.019/74. Mencione-
se a contratacdo de trabalhadores para suprir
atividades de temporada, a exemplo de hotéis
ou empreendimentos turisticos. A Empresa
tomadora de servicos é sempre uma pessod
juridicaouentidadeaelaequiparadaquecelebra
contrato de prestacdo de trabalho temporario®°.
Quanto a Empresa de Trabalho Temporario, os
seus requisitos de funcionamento encontram-

se no art. 62, quais sejam:

I

‘I — prova de inscricdo no Cadastro
Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ),
do Ministério da Fazenda; Il — prova
do competente registro na Junta
Comercial da localidade em que tenha
sede; Il — prova de possuir capital
social de, no minimo, RS 100.000,00.”

O convénio entre as empresas devera
se dar por contrato escrito, o qual ficard a
disposicdao dos auditores fiscais do Ministério
do Trabalho. Nos termos do art. 99, o contrato
devera conter a qualificacdo das partes; o
motivo justificador da demanda de trabalho
temporario; o prazo e o valor da prestacao de
servicos; e as disposicdes sobre a seguranca e a
saude do trabalhador, independentemente do
local de realizacdo do trabalho.

A nova lei introduziu proibicdo expressa,
dirigida a Empresa de trabalho temporario
cobrar do trabalhador qualquer valor a titulo

de mediagdo, ou comissdao pela angariacao

10 Art. 42 Empresa de trabalho temporario é a
pessoa juridica, devidamente registrada no Ministério do
Trabalho, responsavel pela colocacdo de trabalhadores
a disposicdo de outras empresas temporariamente.
Registre-se que antes da alteracdo dada pela Lei n.
13.429/17, a Tomadora era uma pessoa fisica ou juridica
urbana. Contrario sensu: agora inclui-se a pessoa juridica
de ambito rural.

Terceirizagao

Antes e Depois da Reforma Trabalhista



de emprego. Infelizmente trata-se de pratica

repugnante em que referidas empresas,

aproveitando-se da  vulnerabilidade do
trabalhador desempregado, cobram taxas ou
valores de comissdo para conseguir vaga de
emprego. Doravante, nos termos do art. 18 e
paragrafo Unico, da Lei n. 6.019/74, a Empresa
gue anota a CTPS do trabalhador temporario sé
podera efetuar osdescontos delei, sujeitando-se
ao cancelamento do registro de funcionamento
caso incorra na infracdo referida®®.

A partir de agora, nos termos do art. 32 da
Lei n. 6.019/74, é reconhecida expressamente a
atividade da Empresa de trabalho temporario,
gue passa a integrar o plano bésico do
enguadramento sindical, previsto no art. 577 da
CLT. E aqui reside a primeira e sensivel distin¢cao
detratamentojuridico. Enquantoosempregados
efetivos da Tomadora serdo beneficiados por
normas coletivas mais vantajosas, proprias
do respectivo enquadramento sindical da
atividade preponderante, os trabalhadores
tempordrios gozardo das parcas benesses
das normas coletivas celebradas pelo fragil
Sindicato dos Empregados em Empresas de
Servicos Temporarios.
conferiu  as

O legislador partes a

possibilidade de adequar os vigentes

contratos de trabalho as novas diretrizes da
Lei n. 6.019/74, ex vi do art. 19-C. Quanto aos
ajustes das Empresas de trabalho temporario,
o tratamento é diverso. A lei impde prazo

peremptorio de 90 dias para se adequarem, sob

11 Art. 18. E vedado a empresa do trabalho
temporario cobrar do trabalhador qualquer importancia,
mesmo a titulo de media¢do, podendo apenas efetuar os
descontos previstos em Lei. Paragrafo Unico. A infracdo
deste artigo importa no cancelamento do registro para
funcionamento da empresa de trabalho temporario, sem
prejuizo das san¢Ges administrativas e penais cabiveis.
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pena de ter o seu funcionamento suspenso por
ato do Diretor Geral do Departamento Nacional
de Mao de Obra (art. 79, paragrafo uUnico, da Lei
n. 6.019/74).

O contrato individual de trabalho

celebrado entre a Empresa de trabalho

temporario e cada um dos assalariados

colocados a disposicao da Empresa tomadora
deverd ser escrito e objeto de anotacdo em
CTPS®?, constando expressamente os direitos
conferidos aos trabalhadores. O art. 12 da Lei n.
6.019/74 assim dispde:

a)remuneracgdoequivalente dpercebida
pelos empregados de mesma categoria
da empresa tomadora, garantida, em
qualquer hipdtese, a percepg¢ao do SM
regional;

b) jornada de oito horas, remuneradas
ashorasextraordindrias ndo excedentes
de duas;

c) férias proporcionais;

d) repouso semanal remunerado;

e) adicional por trabalho noturno;

f) indenizagdo por dispensa sem justa
causa ou término normal do contrato,
correspondente a 1/12 do pagamento
recebido;

g) seguro contra acidente do trabalho;
h) protec¢do previdenciaria.

N3o se ignore que além desse rol de
direitos, aplicam-se aos tempordrios os 34
incisos do art. 72 da Constituicdao Federal, e o
vale-transporte previsto na Lei n. 7.418/85%3,
Havendo conflitos de normas, a exemplo do

12 Registre-se vedacdo expressa do legislador
ao estrangeiro com visto provisério: art. 17 da Lei n.
6.019/74: “é defeso as empresas de prestacdo de servigo
tempordrio a contratagdo de estrangeiros com visto
provisério de permanéncia no Pais”.

13 Nesse sentido é o art. 19, Ill, do Decreto n.
95.247/1987.



adicional de horas extras de 20%, previsto no
art. 12, b, da Lei n. 6.019/74, e o adicional de
50% previsto no art. 79, XVI, da Constituicdo
Federal, prevalecerd a norma mais benéfica ao
trabalhador. Da mesma forma, a previsdo de
indeniza¢do na razdo de 1/12 (um doze avos),
no art. 12, f, da Lei n. 6.019/74, n3o exclui a
indenizacdo do FGTS:

“Por outro lado, a respeito da discussao
sobre se a indenizagdo prevista no
art. 12, alinea f, da Lei n. 6.019/74 foi
tacitamente derrogada em face do
advento do regime do FGTS, tratam-
se de institutos com finalidades
diversas. A Lei n. 6.019/74 estabeleceu
indenizacdo  especial, sem
qgualquer vinculagdo a outro evento,
consubstanciada em pagamento de
um plus pelo término do contrato
temporario,
regime do FGTS, cujo direito encontra-
se intrinsecamente
ao tempo de servico prestado pelo
trabalhador. Precedente recente desta
SBDI1 de minha lavra.” (TST; E-RR —
2007-39.2012.5.12.0016, Rel. Min.
Renato de Lacerda Paiva, SBDI-1, DEJT
12.6.2015)

uma

diferentemente do

condicionado

Além dos direitos ja mencionados, o
legislador assegurou ao trabalhador temporario
o mesmo atendimento médico, ambulatorial e
de refeicdo destinado aos empregados efetivos
da Empresa Tomadora. Registre-se que ndo se
trata de garantir o mesmo valor do vale-refeicao
ou plano médico, mas apenas 0 mesmo servico
existente nas dependéncias da contratante, ou
local por ela designado, ex vi do art. 99, § 29, da
Lei n. 6.019.

Observa-se que a nova Lei aumentou

o prazo de duracdo do contrato de trabalho

temporario,comrelacdoaomesmoempregador.
Se antes era de 90 dias, podendo prorrogar por
mais 90 dias'*, agora o prazo é de 180 dias,
consecutivos ou ndo, podendo prorrogar por
até 90 dias. Vale dizer, nos termos do novo art.
10, §§ 12 e 29, da Lei n. 6.019, o trabalhador
temporario poderd suprir demanda com o
mesmo Tomador em até nove meses continuos,
ou 270 dias descontinuos.

O legislador vedou a celebracdo de
contrato de experiéncia cumulado com o
contrato de trabalho temporario, mormente
porque ambos sdo espécies do género Contrato
por Prazo Determinado (art. 10, § 39). Se,
posteriormente, este mesmo trabalhador
temporario vier a ser contratado diretamente
pela Empresa Tomadora do Servico, nao
se justificara a celebracdo de Contrato de
Experiéncia, exceto se for contratado para
funcdo diversa daquela prestada anteriormente.

Anovaredacdodoart. 11, paragrafo Unico,
dalein.6.019 vedaqualquercldusula de reserva
emrelacdo a contratacdo do mesmo trabalhador
pela Empresa tomadora, ao final do prazo que
tenha sido colocado a sua disposicdo pela
Empresa de trabalho temporario. A proibicao
visa reforcar a natureza ndo personalissima
da relacdo ente o trabalhador tempordrio e a
Empresa tomadora. Sob o mesmo fundamento,
os §§ 52 e 69, do art. 10, determinam que o
trabalhador tempordrio somente poderd ser

colocado a disposicdo da mesma tomadora de

14 Por forga da Portaria n. 789/2014 do Ministério
do Trabalho o periodo original da lei ja tinha sido
ampliado para nove meses, no maximo (art. 22, paragrafo
Unico). Especificamente para os casos de acréscimo
extraordinario de servicos, a aludida Portaria permitia a
prorrogacdo do contrato de trabalho por até trés meses

(art. 32).
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servicos em novo contrato temporario, apos
90 dias do término do contrato anterior, sob
pena de caracterizar vinculo empregaticio com
a tomadora.

O novo art. 10 da Lei n. 6.019 declara que,
gualquer que seja o ramo da Empresa tomadora
de servicos, ndo existe vinculo de emprego
entre ela e os trabalhadores contratados pelas
Empresas de trabalho tempordrio. Aludido
dispositivo regula as situacGes regulares e
legitimas. Contudo, ndo se aplica no caso de
estarem presentes os requisitos da relacdo de
emprego (art. 32, CLT), em especial quando a
pessoalidade e a subordinacdo juridica recairem
sobre a Empresa tomadora. Nesta hipdtese
estaremos diante de fraude a lei trabalhista,

atraindo a regra do art. 92 da CLT®.

“Constatada a ilicitude do contrato
de fornecimento de mdo de obra,
determina a ordem juridica que se
considere desfeito o vinculo laboral
com o empregador aparente (entidade
terceirizante), formando-se o vinculo
justrabalhista do Obreiro diretamente
tomador dos servigos
(empregador oculto ou dissimulado).”
(TST; AIRR — 2752-41.2015.5.10.0801,
Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado,

32 Turma, DEJT 12.5.2017)

com [0}

Por se tratar de uma relacdo de trabalho

tripartite, verifica-se certa confusdo (ou

imbricacdo acentuada) entre os trés sujeitos:
trabalhador, Empresa de servico temporario,

e Empresa tomadora. Nesse sentido o art. 13

15 Art. 92 Serdo nulos de pleno direito os atos
praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente

Consolidacao.
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declara que a caracterizacdo da falta grave
capaz de resolver o contrato por justa causa ou
rescisao indireta envolve os trés sujeitos. Vale
dizer, o trabalhador deverd observar suas regras
de conduta ndo somente em relacdo ao seu
empregador (Empresa de servico temporario),
mas também com a Empresa Tomadora do

servigo.

“Art. 13. Constituem justa causa para
rescisdo do contrato do trabalhador
temporario os atos e circunstancias
mencionados nos arts. 482 e 483, da
CLT, ocorrentes entre o trabalhador e
a empresa de trabalho temporario ou
entre aquele e a empresa cliente onde
estiver prestando servigo.”
Da mesma forma, percebe-se forte
imbricacdo tripartite noque dizrespeito aotema
da seguranca e saude do trabalhador. E aqui
se destacam dois pontos. O primeiro, previsto
no art. 12, § 29, obriga a Empresa tomadora
ou cliente a comunicar a empresa de trabalho
temporario a ocorréncia de todo acidente cuja
vitimasejaumassalariadopostoasuadisposicao,
considerando-se local de trabalho tanto aquele
onde se efetua a prestacdo do trabalho, quanto
a sede da Empresa de trabalho temporario. O
segundo destaque normativo, encontra-se no
art. 99, § 19, ao impor a Empresa contratante
a garantia das condicGes de seguranca, higiene
e salubridade dos trabalhadores temporarios,
quando o trabalho for realizado em suas
dependéncias ou em local por ela designado.
Como se vé, andou bem o legislador
nesse tema da responsabilidade da Empresa
Tomadora. Com efeito, eventual doenca
ou acidente do trabalho decorrente da

execucdo do contrato de trabalho temporario,



a responsabilidade recaird sobre as duas
empresas solidariamente. A Empresa de servico
temporario respondera por ser a empregadora
do trabalhador. A Empresa tomadora por
descumprir medida imposta pelo legislador, a
gual ensejou o sinistro. Aplica-se no particular

a regra do Cédigo Civil:

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

Paragrafo unico. S3o solidariamente
responsaveis com os autores os
coautores e as pessoas designadas no

art. 9321

Nos demais casos que escapam ao campo
dos acidentes de trabalho, a responsabilidade
da Empresa Tomadora sera apenas subsidiaria
em relacdo as obrigacdes trabalhistas referentes
ao periodo em que ocorrer o trabalho
temporario, e o recolhimento das contribuicdes
previdencidrias. Exegese do art. 10, § 79, da Lei
n. 6.019/74.

Observa-se preocupacdao acentuada do
legislador ao assegurar efetiva fiscalizacdo e
cobranga das contribuicdes do INSS. Além da
obrigacao das Empresas de trabalho temporario
fornecerem as Empresas tomadoras os
comprovantes da regularidade de sua situacao
com o INSS (art. 14), restou consignado no texto
da lei (art. 15) a possibilidade da Fiscalizacdo

exigir da Empresa tomadora a apresentacao

16 Reza o art. 932, I, do Cédigo Civil: SGo também
responsaveis pela reparacdo civil: Il — o empregador ou
comitente, por seus empregados, servigais e prepostos,
no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razdo
dele.

dos contratos firmados tanto com a Empresa
de trabalho tempordrio quanto com esta e o
trabalhador, e do respectivo recolhimento das
contribuicOes previdenciarias. Além disso, a lei
deixa claro (art. 16) que no caso de faléncia da
Empresa de trabalho temporario, a Tomadora
ou cliente serd “solidariamente responsavel
pelo recolhimento das contribuicOes
previdencidrias, no tocante ao tempo em que
o trabalhador esteve sob suas ordens, assim
como em referéncia ao mesmo periodo, pela

remuneracao e indenizagao previstas nesta Lei”.

2.2,
Contratante e Trabalhador

Empresa prestadora de servigos,

A Lei n. 13.429/17,

modernizar a Lei n. 6.019/74, acabou por criar

a pretexto de

nova modalidade de terceirizacdo do trabalho,
mais ampla e flexivel se comparada com a do
trabalho temporario. Nesta relacdo também
ha trés sujeitos: o trabalhador; a empregadora,
chamada de Empresa Prestadora de Servicos;
e a cliente, chamada pelo legislador de
Contratante.

Segundo dispbe o art. 52-B, o contrato
entre a Empresa de prestagdo servico com
a Contratante serd escrito e devera conter:
qualificacdo das partes; especificacdo do servico
a ser prestado; prazo para realizacdo do servico,
guando for o caso; e valor. Por forca do § 12 do
art. 59-A, sera vedada a contratante a utilizacao
dos trabalhadores em atividades distintas
daquelas que foram objeto do contrato com a
Empresa prestadora de servicos. Além desta
medida que inibe o desvio de funcdo, o § 22 do
mesmo dispositivo faculta as partes a indicacao
do local da prestacdo de servico, podendo ser

nas instalacdes fisicas da empresa ou em outro
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ambiente convencionado.

A Contratante podera ser pessoa fisica
ou juridica, a qual firmara contrato escrito com
a Empresa Prestadora de Servigos. A partir de
agora até mesmo um profissional liberal ou uma
pessoa natural poderdo contratar terceirizados.
Pela redacdo original da Lei 13.429 o servico
sublocado era apenas para suprir servicos
A titulo de

exemplo, mencione-se o médico (ou advogado)

determinados e especificos.

que contrata um motorista particular ou um
segurancga para o seu consultorio.

Como se vé, esta expressdo implicava
interpretacdao restritiva, pois nos remetia a
ideia de alguma atividade certa e delimitada.
Para Gustavo Garcia, a expressao revelava que a
terceirizagcdo sé era admitida “quanto a servigos
delimitados previamente e especificados”.
Vale dizer, “a empresa prestadora ndo pode
prestar servicos genéricos, ndo se admitindo
a terceirizagdo, pela empresa contratante
(tomadora), de atividades sem especificacdo”?’.
Com a Reforma Trabalhista aprovada através da
Lei 13.467 o aludido sofreu nova modificacdo.

Comparemos:

Art. 59-A, redacdo dada pela Lei
13.429: “Contratante é a pessoa fisica
ou juridica que celebra contrato com
empresa de prestacdo de servicos
determinados e especificos”.

Art. 5°-A, redacao modificada pela Lei
13.467: “Contratante é a pessoa fisica
ou juridica que celebra contrato com
empresa de prestacdo de servicos
relacionados a quaisquer de suas
atividades, inclusive sua atividade
principal”.

17 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Terceirizagdo:
trabalho temporario, cooperativas de trabalho. Salvador:

Juspodivm, 2017. p. 53.
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Como se vé, a malsinada Reforma
Trabalhista escancarou a porteira, como se diz
no vocabulario popular. A partir da vigéncia
da Lei 13.467 a terceirizacdo da mao de obra,
em quaisquer de suas modalidades, poderd
atingir todos os setores da empresa, inclusive
sua atividade principal. Pior: o STF ratificou a
validade desta amplitude ao julgar a Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 324 e o Recurso Extraordindrio (RE)
958252 com repercussdo geral. Na sessdo
do dia 30 de agosto de 2018 sete ministros
votaram a favor da terceirizacdo de atividade-
fim e quatro contra. Doravante, até mesmo a
velha e sauddvel distin¢cdo entre atividade-fim e
atividade-meio, prevista na Sumula 331, lll, do
TST, restara prejudicada. Oportuno recordar a
diferenca entre elas.

Por atividade-fim temos aquela essencial
a consecucao da finalidade da empresa; aquele
grupo de atividades alinhado diretamente como
objeto social da empresa. Assim, em uma escola
ou faculdade, integram a atividade-fim o oficio
dos professores. Em um hospital, o pessoal da
enfermagem; em uma loja, os vendedores; em
uma industria moveleira, os marceneiros.

As atividades secunddrias que funcionam
como mero apoio ao funcionamento da
atividade-fim, e que se encontram alijadas do
objeto social da empresa, constituem atividade-
meio, podendo ser terceirizadas. Admitir a
terceirizacdo do setor estratégico, finalistico
e essencial do empreendimento é deformar
0 proprio conceito de empresa, visto como o
ente que congrega quatro elementos: insumo,
tecnologia, capital e mdo de obra. Vale dizer,
uma empresa sO é empresa quando articula
esses quatro fatores de producgdo. Terceirizar

atividade-fim (leia-se, atividade essencial e



coincidente com o objeto social daempresa) era,

até entdo, uma fraude a legislacdo trabalhista:

“SERVICOS RELACIONADOS A AREA
FIM. TELEFONICAS. A terceirizacdo
deve se restringir aos servicos de
apoio ou suporte da parte técnica.
As atividades inerentes aos servicos
que podem
sdo aquelas que

de telecomunicagoes,
ser repassadas,
tém relagdo com a atividade-meio
da empresa. Confundi-las com as
atividades essenciais que tém relacdo
com a existéncia, a organizacdo
e o funcionamento da entidade
concessionaria seria absolutamente
incongruente e atentatério as regras
trabalhistas nos ambitos individual e
coletivo. Nessa linha é o entendimento
deste c. Tribunal, de que se trata de
terceirizacdo ilicita a terceirizagdo
de tais atividades, ensejando a
responsabilidade  solidaria quanto
aos créditos trabalhistas.” (TST; RR
0417600-83.2009.5.09.0872; 32
Turma; Rel. Min. Alexandre de Souza
Agra; DEJT 12.5.2017; p. 1447)®

18 Em igual sentido, registre antigo precedente
da SBDI-1: “RECURSO DE EMBARGOS — ACAO CIVIL
PUBLICA — TERCEIRIZACAO EM ATIVIDADE-FIM —
EMPRESA DO RAMO DE ENERGIA ELETRICA — EXEGESE
DO ART. 25 DA LEI N. 8.987/95 — INTELIGENCIA DA
SUMULA N. 331 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO
— VIOLACAO DO ART. 896 DA CIT. A Lei n. 8.987, de
13 de fevereiro de 1995, que dispde sobre o regime
de concessdo e permissdo de prestacdo de servicos
publicos, ostenta natureza administrativa e, como tal,
ao tratar, em seu art. 25, da contratagdo com terceiros
de atividades inerentes, acessorias ou complementares
ao servico concedido, ndo autorizou a terceirizacdo
da atividade-fim das empresas do setor elétrico. Isso
porque, esse diploma administrativo ndo aborda matéria
trabalhista, nem seus principios, conceitos e institutos,
cujo plano de eficacia é outro. A legislagdo trabalhista
protege, substancialmente, um valor: o trabalho
humano, prestado em beneficio de outrem, de forma nao
eventual, oneroso e sob subordinacdo juridica, apartes a
ja insuficiente conceituagdo individualista. E o protege
sob o influxo de outro principio maior, o da dignidade da
pessoa humana. N3o se poderia, assim, dizer que a norma

Doravante, com a edicdo da Lei 13.467,
a pratica até entdo considerada fraudulenta
tornou-se legitima e legal. Um retrocesso
sem precedente. Nesse sentido a Reforma
Trabalhista fez questdo de alterar o artigo 42-A.

Compare-se, pois, as duas redacoes:

“Art. 42-A, redacao dada pela Lei n.
13.429/17: “Empresa prestadora de
servicos a terceiros é a pessoa juridica
de direito privado destinada a prestar
a contratante servigos determinados e

especificos.”
“Art. 49-A, redacdo dada pelo PL n.
6.787/16: “Considera-se prestacdo

de servicos a terceiros a transferéncia
feita pela contratante da execuc¢do de
quaisquer de suas atividades, inclusive
sua atividade principal, a empresa
prestadora de servicos que possua
capacidade econémica compativel com

a sua execugao.”

Observa-se que grande parte do aludido
Projeto de Lei 6.787 (convertido na Lei 13.467)
foi desenhado para atender aos interesses do
capital em detrimento da classe trabalhadora.
No particular, aintencdo da nova redacdo do art.
42-A, a Lei n. 6.019/74, foi alargar ao maximo

administrativista, preocupada com principios e valores do
Direito Administrativo, viesse derrogar o eixo fundamental
da legislacdo trabalhista, que é o conceito de empregado
e empregador, jungido que estd ao conceito de contrato
de trabalho, previsto na CLT. O enunciado da Sumula n.
331 do Tribunal Superior do Trabalho guarda perfeita
harmonia com principios e normas constitucionais e
trabalhistas e trouxe um marco tedrico e jurisprudencial
para o fendbmeno da terceirizagdo nas relagdes de trabalho
no Brasil, importante para o desenvolvimento social e
econdmico do Pais, ja que compatibilizou os principios da
valorizacdo do trabalho humano e da livre concorréncia e
equilibrou a relagdo entre o capital e o trabalho. Recurso
de embargos conhecido e parcialmente provido”. (E-RR-
586341/1999.4, Red. Min. Luiz Philippe Vieira de Mello
Filho, SBDI-1, DEJT de 16.10.2009)
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o cabimento da terceirizacdo, desvirtuando a
cientificidade do instituto. Ndo por coincidéncia
gue o Relator do PL da Terceirizagdo, o
Deputado Federal Laercio de Oliveira (SD-SE),
€ um grande empresario do Setor de Empresas
Terceirizadas™.

Quanto mais entidades se atravessarem
e integrarem o processo de contratacdo e
manutencdo do trabalhador, mais onerosa
ficara a conta. Uma coisa é a empresa contratar
diretamente seu empregado, pagando o seu
salario mais os encargos sociais. Situacao diversa
ocorre quando esta mesma Empresa tomadora
decide firmar convénio com outra Empresa
terceirizada a fim de contratar trabalhador
para suprir sua necessidade. Considerando
que a empresa interposta cobrard sua taxa
de administracdo, por certo que o custo final
aumentard, implicando na reducdo do valor do
salario a ser pago ao trabalhador. Assim, por
exemplo, se o quantum salarial inicialmente
planejado foi de RS 1.200,00, a partir da
intermediacdo caird para médicos RS 1.000,00,
aproximadamente. Do contrario a conta nao
fechara.

N3o bastasse isso, verifica-se que boa
parte dessas Empresas interpostas torna-se
insolvente, fato que atrai a responsabilidade
subsidiaria da Contratante, nos termos do novo
art. 52-A, § 52, da Lei n. 6.019:

“A empresa contratante é

subsidiariamente responsdvel pelas

obrigag¢des trabalhistas referentes ao
periodo em que ocorrer a prestagdo

19 Seu nome consta em 14 empresas que
prestam servicos neste segmento. Vide noticia: <https://
falandoverdades.com.br/2017/03/24/relator-da-pl-da-
terceirizacao-e-dono-de-empresas-de-terceirizacao-o-
povo-e-o-pato/>.
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recolhimento
previdencidrias
observara o disposto no art. 31 da Lei
n.8.212/91”

de servicos, e o
das  contribuigcoes

Ao trabalhador terceirizado ndo se
vislumbra qualquer vantagem em ser regulado
pela Lei n. 6.019/74, vez que seus beneficios
remuneratérios sempre ficardo aquém caso
fosse contratado diretamente pela Empresa
Tomadora ou Contratante. Ricardo Antunes
descreve como preocupante esse avassalador
processo de precarizagdo fomentado pela

terceirizacdo. Observa o sociélogo que:

“Poucos trabalhadores podem entrar
porque o trabalhador
terceirizado tem que

na Justica,
trabalhar,
ndo tem nem tempo de entrar na
Justica. E quando eles entram e
ganham as causas, frequentemente
essas empresas ja fecharam, ja se
constituiram outras empresas, com
outros nomes, para poder fugir das
penalidades decorrentes do nao

cumprimento da legislagdo social

protetora do trabalho.”

De forma mais incisiva, Ricardo Antunes
compara a terceirizacdo a uma espécie de

escraviddao moderna:

“Por que eu faco uma alusdo

a escraviddo? Na
trabalhador era

escraviddo o
vendido. Na
terceirizacdo ele é alugado. E uma
locacdo de forca de trabalho. (...) E
evidente que ndo estamos voltando
ao trabalho escravo de 1500, estamos
falando de uma escravidao inclusive
digital, do trabalho terceirizado,
precarizado, informal, do trabalho
sem direitos, de uma dependéncia do



sistema perverso de metas, que tem
levado a suicidios e adoecimentos do
trabalho.”?°

Ao empresario tomador do servigo,
vislumbram-se apenas duas vantagens: delegar
o processo de selecao de pessoal paraa Empresa
interposta; e solicitar a pronta substituicao
do trabalhador terceirizado que porventura
ndo esteja atendendo sua demanda. Contudo,
os riscos de ter que pagar a conta duas vezes
ndo é pequeno, em face dos recorrentes
casos de faléncia ou insolvéncia das Empresas
interpostas.

Nos termosno § 12do art. 49-A, aempresa
prestadora de servicos poderd subcontratar
outras empresas para realizagdo desses
servicos. Vale dizer, a partir de agora criou-se a
possibilidade de quarteirizagdo do trabalho?, o
gue implicard maior custo final do processo de
contratagdo e manutenc¢do da mao de obra.

O § 292 do art. 42-A declara que nao ha
vinculo empregaticio entre os trabalhadores,
ou sdcios das empresas prestadoras de servicos,
qualquer que seja o seu ramo, e a contratante.
Verifica-se preocupacao em elidir o vinculo ndo
sO entre os trabalhadores, mas também entre
os socios da Empresa terceirizada que mantém
permanente interlocugdo com a Empresa
tomadora do servigo.

Apesar desta expressa regra, a declaracao

da relacdo de emprego sempre devera ser

20 Entrevista do socidlogo Ricardo ANTUNES a
Revista Carta Capital, em 17/05/2017. Disponivel em:
<https://www.cartacapital.com.br/sociedade/201cna-
escravidao-o-trabalhador-era-vendido-na-terceirizacao-
ele-e-alugado201d>.

21 Art. 42-A, § 12, da Lei n. 6.019/74: “A empresa
prestadora de servicos contrata, remunera e dirige o
trabalho realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata
outras empresas para realiza¢gdo desses servigos”.

esquadrinhada a luz dos requisitos do art.
32 da CLT, e do préprio § 12 do art. 49-A,
guando declara ser da Empresa Prestadora de
Servicos (e ndo da Contratante) a incumbéncia
de contratar, remunerar e dirigir o trabalho
realizado pelos trabalhadores terceirizados.
Logo, se constatar que o assalariado presta
servico personalissimo com a Contratante, e
com ela mantém subordinacdo direta, ndo ha
duvidas de que o vinculo restara declarado®.

Os requisitos de funcionamento da

Empresa de Prestacdo de Servicos a terceiros
estdo consignados nos incisos | a Ill do art. 42-B
da Lein. 6.019/74. S30 eles:

I

‘I — prova de inscricdo no Cadastro
Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ);
Il — registro na Junta Comercial; lll
— capital social compativel com o
numero de empregados, observando-
se 0s seguintes parametros:

a) empresas com até 10 empregados
— capital minimo de R$ 10.000,00;
b) empresas com mais de 10 e até
20 empregados — capital minimo de
RS 25.000,00; c) empresas com mais
de 20 e até 50 empregados — capital
minimo de RS 45.000,00; d) empresas
com mais de 50 e até 100 empregados
— capital minimo de RS 100.000,00;
e e) empresas com mais de 100
empregados — capital minimo de RS
250.000,00.”

Quanto aos direitos trabalhistas, percebe-

se que sdo restritos e condicionados. Ademais,

22 Registre-se a existéncia de segmento da
doutrina que desdobra o jus variandi para admitir que
o poder de dire¢do incumbe a Empresa Tomadora, e
somente o poder disciplinar a cargo da Empresa de
trabalho temporario. Nesse sentido: MANNRICH, Nelson.
A modernizacdo do contrato de trabalho. Sao Paulo: LTr,
1998, p. 200.
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tutela trabalhador

verifica-se

menor ao
da Empresa de prestacdo de servico em
comparacdo comostrabalhadores das Empresas
de servico temporario, e sensivelmente
menor quando comparados aos empregados
regidos pela CLT. Ndo ha como negar que
terceirizar  significa condigdes
de trabalho,

benesses é inferior, seja pela provisoriedade do

precarizar

seja porque o conjunto de

contrato, seja, muitas vezes, pela remuneragdo
menor.

Além das mudancas trazidas pela Lei n.
13.429/17, o aludido PL n. 6.787 fez questdo de
introduzir novo dispositivo. Trata-se do art. 42-C
a Lein. 6.019/74 que assegura aos empregados
da Empresa prestadora de servigos: — quando
e enquanto os servicos forem executados
nas dependéncias da tomadora, as mesmas
condicOes relativas a alimentacdo garantida aos
empregados da contratante, quando oferecida
em refeitorios; servicos de transporte;
— treinamento adequado, fornecido pela
contratada, quando a atividade o exigir.

Quanto ao atendimento médico ou
ambulatorial, verifica-se um conflito de normas.
Enquanto o art. 42-C, |, ¢, introduzido pela Lei
13.467, assegura as mesmas condicOes relativas
a “atendimento médico ou ambulatorial
existente nas dependéncias da contratante
ou local por ela designado”, o art. 52-A, § 49,
trazido pela Lei n. 13.429/17, dispGe que a
contratante poderd estender ao trabalhador
da Empresa de prestacdo de servicos o
mesmo atendimento médico, ambulatorial e
de refeicdo destinado aos seus empregados,
existente nas dependéncias da contratante,
ou local por ela designado. N3do bastasse esse
conflito, o novo § 22 do art. 42-C, em redacao

dada pela Lei 13.467/17, passou a permitir a
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divisdo de espaco entre efetivos e terceirizados
no que tange a atendimento ambulatorial e de
alimentacdo, assim disposto:
“Art. 49-C, § 29: Nos contratos que
impliquem mobilizacdo de empregados da
contratada em numero igual ou superior
a 20% dos empregados da contratante,
esta podera disponibilizar aos empregados
da contratada os servicos de alimentacao
e atendimento ambulatorial em outros
locais apropriados e com igual padrdo de
atendimento, com vistas a manter o pleno
funcionamento dos servicos existentes.”
Tal previsdo legitima verdadeiro apartheid
social. Aindaque otextodaLei 13.467 deixeclaro
que os locais distintos deverdo manter “igual
padrdo de atendimento”, ndo ha duvidas de que
as instalacGes dos terceirizados ficardo aquém
da dos efetivos. Se na pratica essa previsivel
discriminacdo for acintosa, cabera coibi-la com
a regra do art. 39, 1V, da Constituicdo Federal®.

Quanto a isonomia salarial, mais uma
vez percebe-se menor tutela conferida ao
trabalhador contratado pela Empresa de
prestacdo de servigo. Enquanto o empregado
terceirizado, contratado na modalidade de
temporario, tem assegurado, no art. 12, g, da
Lei n. 6.019/74, "remuneracgdo equivalente
a percebida pelos empregados de mesma
categoria da Empresa tomadora, garantida,
em qualquer hipdtese, a percepcdo do SM
regional”, o novo § 12 do art. 42-C, em redacao

23 Art. 32 Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il — garantir o
desenvolvimento nacional; Il — erradicar a pobreza
e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais; IV — promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao.



proposta pela Lei 13.467, surpreende a todos

com a seguinte previsao:

ll§ 19.

poderdo estabelecer, se assim entenderem,

Contratante e contratada

gue os empregados da contratada farao
jus a saldrio equivalente ao pago aos
empregados da contratante, além de

outros direitos ndo previstos neste artigo.”

Como se vé, a percepcdo de saldrio
equivalente ndo se enquadra como direito
objetivo (ou norma agendi), mas mera op¢ao
(ou facultas agendi). Na pratica isso representa
um vazio normativo (nihil legis), pois se nem
mesmo as normas cogentes sdo integralmente
observadas pelos empregadores, o que dizer de
opgoes legais como esta.

Quanto ao prazo de duracdo, o legislador
so previu em relacdo a modalidade do trabalho
temporario, permanecendo omisso quanto aos
contratos de trabalho do empregado com a
Empresa de Prestacdo de Servico. Neste caso,
aplica-se a regra geral dos dois anos, constante
das Disposicdes Gerais dos Contratos, maxime
porque este modo de terceirizagdo compde a
Lei do Trabalho Temporaério (Lei n. 6.019/74),
espécie do género Contrato por tempo

determinado:

“Art. 445 da CLT. O contrato de trabalho
por prazo determinado ndo podera ser
estipulado por mais de 2 (dois) anos,
observada a regra do art. 451.”

Quanto ao periodo de resguardo do

ex-empregado  terceirizado, o legislador
estabeleceu o prazo de 18 meses. Nesse lapso
temporal, a contar do término do seu contrato

de trabalho com a Empresa de Prestacdo

de Servico, o ex-trabalhador ndo podera se
converter em socio de pessoa juridica, que
venha a se tornar Contratada da mesma
Tomadora Contratante. Assim dispde o art. 59-C

na redacdo dada pela Lei 13.467:

“Ndo pode figurar como contratada,
nos termos do art. 49-A desta Lei,
a pessoa juridica cujos titulares ou
sacios tenham, nos ultimos 18 meses,
prestado
na qualidade de empregado ou
trabalhador sem vinculo empregaticio,
exceto se os referidos titulares ou
socios forem aposentados.”

servicos a contratante

Com outras palavras, o legislador sé
permitird a “pejotizacao” do ex-trabalhador
apos 18 meses da rescisdo de seu contrato de
trabalho com aquela Empresa Tomadora do
servico. A nova Lei 13.467 assinalou igual prazo
de 18 meses* para que a ex-empregadora
(@ Empresa Prestadora de Servico) fique
impossibilitada de rescindir o contrato do
empregado efetivo e em seguida o recontrate

como terceirizado. Assim, dispde o art. 52-D:

“O empregado que for demitido ndo
poderd prestar servicos para esta
mesma empresa na qualidade de
empregado de empresa prestadora
de servigos antes do decurso de prazo
de 18 meses, contados a partir da
demissdo do empregado.”

24 Registre-se que aos demais Contratos a Termo
previstos na CLT, aplica-se o prazo geral de seis meses
previsto em seu art. 452, verbis: “Considera-se por prazo
indeterminado todo contrato que suceder, dentro de 6
(seis) meses, a outro contrato por prazo determinado,
salvo se a expiracdo deste dependeu da execucdo de
servicos especializados ou da realizacdo de certos

acontecimentos”.
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Por derradeiro, a Lei n. 6.019/74 traz
trés disposicGes finais que se aplicam as
modalidades de terceirizacdo nela reguladas.
A primeira delas segue a regra do art. 114,
I, da Constituicio Federal, ao declarar ser
da Justica do Trabalho a competéncia para
dirimir os litigios entre as Empresas de servico
tempordrio e seus trabalhadores (art. 19).
A segunda disposicdo geral refere-se ao
pagamento de multa administrativa em caso de
descumprimento do disposto na Lei, regendo-
se pela CLT a sua fiscalizacdo, autuacdo e o
processo de imposicdo (art. 19-A).

Por ultimo, o art. 19-B consigna que
a Lei n. 6.019 ndo se aplica as empresas de
vigilancia e transporte de valores, vez que
estas possuem regramento préprio, Lei n.

7.102/83, permanecendo as respectivas
relacbes de trabalho reguladas por legislacao
especial, e subsidiariamente pela CLT. Nos
termos do art. 392, a vigilancia ostensiva e o
transporte de valores serdo executados pelo
proprio estabelecimento financeiro, desde que
organizado e preparado para tal fim; ou “por
empresa especializada contratada”. Conforme
entendimento jurisprudencial e doutrinario®, a
contratante (tomadora) sera subsidiariamente
responsavel pelas obrigacdes trabalhistas
atinentes ao periodo em que ocorrer a
prestacao de servicos de vigilancia e transporte
de valores, com fundamento na analogia (art.

455, CLT) e na Simula n. 331, IVe VI do TST.

25 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Terceirizagdo:
trabalho temporario, cooperativas de trabalho. Salvador:

Juspodivm, 2017. p. 103.
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3. Acidente de trabalho de trabalhadores
terceirizados

Em relacdo a ocorréncia de acidentes do
trabalho, os dados estatisticos confirmam que
nas chamadas atividades terceirizadas o nUmero
de acidentes-tipo e doencas ocupacionais é
sensivelmente maior. Tal fato se explica em
razdo do porte dessas empresas temporarias ou
prestadoras de servicos de vigilancia e limpeza,
geralmente microempresas que ndo investem
em tecnologia e menos ainda em seguranca
do trabalho, maxime porque o lucro delas sé
se manifesta se houver economia de custos,
0 que representa, na pratica, exploracdo da
mao de obra e baixo investimento em insumos,

tecnologia e seguranca no trabalho.

“INDENIZACAO POR DANO MORAL.
CONDUTAPRATICADAPOREMPREGADA
TERCEIRIZADA EM DESFAVOR DE
EMPREGADA DA EMPRESA TOMADORA
DOS SERVICOS. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. O art. 932 do Cddigo
Civil, ao enunciar que sdao também
responsdveis pela reparagao civil, em
seu inciso lll, menciona expressamente
o empregador ou comitente, por seus
empregados, servigais e prepostos, no
exercicio do trabalho que Ihes competir,
ou em razao dele. Nao ha duvidas de
gue a empresa tomadora de servigos,
no caso de terceirizacdo, possui o
dever de cautela, seja na eleicdo da
empresa prestadora de servicos seja
na fiscalizacdo de suas atividades, uma
vez que escolhe e celebra contrato
com terceiro que intermedeia, em seu
proveito, a mdo de obra necessaria ao
desenvolvimento de suas atividades
econOmicas. No caso, a
ilicita foi praticada por empregada
terceirizada responsavel pela vigilancia

conduta



do Banco, no local e no hordrio de
trabalho contra empregada do préprio
Banco. Assim, emerge a coparticipagao
das reclamadas no cometimento do
ato ilicito, restando, pois, caracterizada
a responsabilidade pela
reparagdao do dano mediante exegese
dos arts. 927, caput, 932, lll, e 942,
caput, e do Cddigo Civil. Logo, o
Banco responde pela condenagdo ao
pagamento de indeniza¢do por danos
morais decorrentes de ato ilicito por ele
cometido, pois o entendimento desta
Corte é o de que, em se tratando de
reparagao de dano, a responsabilidade
do prestador e do tomador de servicos

|Il

solidaria

€ solidaria, nos termos da Lei Civi
(TST; RR 0000761-55.2013.5.09.0016;
72 Turma; Rel. Min. Vieira de Mello
Filho; DEJT 12.4.2016; p. 1384)

Verifica-se verdadeiro menoscabo por
parte das empresas que contratam os servigos
de trabalhadores terceirizados. As tomadoras
sentem-se eximidas do dever de zelar pela
salde dos terceirizados, eis que estes nao
integram o seu quadro de empregados efetivos.
Ocorre que, nos termos da NR-4 (itens 4.5, 4.5.1
e 4.5.2), é da empresa tomadora o dever de
estender seus servigos de seguranca e medicina
do trabalho aos empregados da empresa
prestadora de servicos. Nessa esteira, mais
uma vez se pronunciou a 12 Jornada de Direito
Material e Processual na Justica do Trabalho

promovida pela Anamatra:

“SUMULA N. 44. RESPONSABILIDADE
CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO.
TERCEIRIZACAO. SOLIDARIEDADE. Em
caso de terceirizagdo de servicos, o
tomador e o prestador respondem
solidariamente pelos danos causados
a saude dos trabalhadores. Inteligéncia

dos arts. 932, Ill, 933 e 942, paragrafo
Unico, do Cdédigo Civil e da Norma
Regulamentadora n. 4 (Portaria n.
3.214/77 do Ministério do Trabalho e
Emprego).”

Sobre o tema,
observa:

“A obrigacdo de
preventivas que visem proteger a
saude e seguranca do empregado ndo é
personalissima, podendo ser executada
diretamente pelo empregador, por seus
prepostos ou mesmo utilizando-se dos
servicos de empresas especializadas.
Em qualquer caso, havendo omissdo
ou impericia na execugdo da atividade
por parte de terceiro, responde o
empregador pelo acidente sofrido pelo
seu empregado.”

José Cairo Junior

adotar medidas

De outro lado, conforme visto
anteriormente, o Cédigo Civil, quando regula a
responsabilidade civil por fato de outrem, assim

se manifesta:

“Art. 932. Sdo também responsaveis
pela reparacao civil:

Il — o empregador ou comitente,
por seus empregados, servigais e
prepostos, no exercicio do trabalho
gue lhes competir, ou em razdo dele.”

Observa-se que o dispositivo legal nao
se limita a usar a expressdo empregador,
Ora,

é “gue ou quem encarrega de comissdo;

mas também comitente. comitente
constituinte”. Logo, ndo ha duvida de que a
empresa contratante é comitente da empresa
contratada. A primeira é a tomadora do servico
e a segunda é preposta dela em relacdo ao
trabalhador terceirizado . Assim, nos termos do
art. 932, lll, do Cédigo Civil, a Empresa tomadora

(comitente) responde pela reparacdo civil de
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danos de outrem (trabalhadores) causados
por seu preposto (Empresa terceirizada) no
exercicio do trabalho que lhes competir ou
em razdo dele. Nesse sentido assevera Claudio
Brandao:

“Pode-se concluir que, nos contratos
de terceiriza¢do, deve prevalecer a
regra da responsabilidade objetiva
da empresa tomadora quanto aos
empregados da fornecedora, com base
nos arts. 932, Ill, e 933, ambos do CC,
em rela¢do aos acidentes causados aos
empregados da empresa terceirizada,
gue nada mais é do que preposta da
empresa tomadora de servigos.”

Ora, uma das incumbéncias da contratada
(empresa terceirizada) é justamente empregar
e dirigir o trabalhador com a estrita observancia
da legislacdo trabalhista. Ao contratante
(empresa-mae) cabera fiscalizar o cumprimento
da legislacdo, fato que fundamenta a
responsabilidade da tomadora em face da
chamada culpa in vigilando e in eligendo.
A propdsito mencione-se a recente noticia

publicada no sitio eletrénico do TST:

ST —

responsabilidade de construtora por

Turma mantém

acidente em 6nibus contratado para
transporte de funcionarios — Noticia
de 13.1.2017.

A Segunda Turma do TST ndo conheceu
de recurso da lesa Oleo e Gas S.A.
contra decisdo que a responsabilizou
por acidente ocorrido em Onibus
contratado pela empresa para
transporte de funcionarios. Ela terd
de pagar R$10 mil de indenizac3o a
caldereiro que desenvolveu patologia
na mao direita devido ao acidente.
Segundo o processo, o veiculo com
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40 funciondrios estava acima da
velocidade permitida quando passou
bruscamente sobre um quebra-molas,
fazendo com que o trabalhador,
sentado na parte de traz do coletivo,
fosse arremessado para o alto. Na
gueda,
direita. O empregado, que também
acionou a empresa de 6nibus no juizo
civel, requereu, na Justica do Trabalho,
a responsabilizacdo da empregadora
pelo acidente de trabalhado que
ensejou a incapacidade laborativa para

a funcao.

acabou lesionando a mao

A empresa de 6leo e gas alegou que
a condenagdo é indevida, pois a culpa
do infortunio é exclusivamente da
contratada.
a Segunda Turma, por maioria de

empresa No entanto,
votos, vencido o relator do recurso,
ministro Renato de Lacerda Paiva,
manteve a reponsabilidade objetiva da
empregadora.

O ministro José Roberto Freire Pimenta,
em voto divergente acompanhado
pela Delaide  Miranda
Arantes, considerou que a decisao

ministra

deveria ser mantida, pois a lesa, ao
contratar empresa especializada para
a locomoc¢do de seus funcionadrios,
assume o Onus pelo transporte e os
riscos de eventuais acidentes ocorridos
no trajeto, ainda que por
exclusiva de terceiro.”
(Alessandro Jacd/CF — Processo: RR —
112000-80.2008.5.01.0204)

culpa

N3do bastassem as razdes aduzidas, o
caput do art. 942 do Cddigo Civil determina
a responsabilidade soliddria de todos que
concorreram para o ato ilicito causador do dano
da vitima (autores e coautores). O paragrafo
Unico (do referido art. 942 do CC) deixa claro
gue aludida responsabilidade solidaria abrange

todas as pessoas designadas no art. 932 do CC,



inclusive oempregador ou comitente emrelacdo
ao seu preposto, fornecedor e terceirizados.
Até mesmo nos casos de inexisténcia de
vinculo de emprego haverd responsabilidade
solidaria de todos os beneficidrios do servico
contratado, ainda que sob a modalidade de

prestacao de servico regulada pelo Cédigo Civil.

“Em caso de acidente do trabalho,
todos os beneficidrios diretamente
pela prestacao laboral do trabalhador
devem ser responsabilizados,
independentemente do
empregaticio, pois
prestador de servicos tem o dever
juridico de fiscalizar ndao apenas
o objeto do contrato, que é mero
patriménio material, mas também
e primordialmente as condi¢des de
seguranga em que 0S Servigos sao
prestados, umavez queavida,asaldee
a integridade fisica das pessoas devem
receber protecdo juridica em ordem de
prioridade em relacdo aos simples bens
materiais.” (TRT, SC, RO 08237-2005-
014-12-00-9, Rel. Amarildo Carlos de
Lima, DOE 3.10.2007)

vinculo

quem contrata

Nos termos do art. 114, VI, da
Constituicao Federal, serd da Justica do Trabalho
a competéncia para julgar a indenizacao
acidentdria decorrente de qualquer relacao de
trabalho (/ato sensu). Nesse caso de inexisténcia
de vinculo de emprego, por envolver pretensao
civil, a prescricdo aplicdvel sera a trienal de
que trata o art. 206, § 39, V, do Cddigo Civil,
conforme razbes expendidas adiante, em
capitulo préprio desta obra. Complementando
esse tema, remetemos o leitor a Parte XlI, item
6, desta obra, intitulado “Caso dos empregados

domeésticos e autdnomos”.

Nessa esteira, verifica-se que a nova Lei
n. 13.429/17 andou bem ao declarar que é de
“responsabilidade da contratante garantir as
condi¢des de seguranga, higiene e salubridade
dos trabalhadores, quando o trabalho for
realizado em suas dependéncias ou local
previamente convencionado em contrato”, ex
vi do art. 59-A, § 32. Ainda que o empregador,
responsdvel pela anotacdo da CTPS, seja a
Empresa de prestagdo de servigo, ndao se pode
negar que esta modalidade tripartite requer
tutela e tratamento diferenciados. Logo, se
o trabalhador executa suas atividades nas
dependéncias ou local designado pela Empresa
tomadora, serd dela o Onus de observar as
regras de infortunistica e o dever de prevencao
e precaucgdo. Considerando a existéncia de
expressa obrigacdo legal, eventual acidente
ou doenga com nexo na execug¢do do trabalho
responderdo de forma solidaria as duas
conveniadas, Empresa Tomadora e Contratante.

Com efeito,aregrageral paraasobrigacées
trabalhistas é de responsabilidade subsidiaria
entre a Contratante (tomadora do servico) e a
Empresa de Prestacdo de Servico, por culpa in
eligendo e in vigilando®®. Excegdo a esta regra
recai no campo das indenizagGes acidentarias,
onde a responsabilidade é solidaria ante a
expressa obrigacdo da Contratante, aludida
no § 32 do art. 52-A da Lei n. 6.019/74 e seus

acréscimos trazidos pela Lei n. 13.429/17.

26 “A responsabilidade subsidiaria do tomador
de servicos diante do inadimplemento das obrigacdes
trabalhistas do empregador, prevista na Simula n. 331
do TST, tem como base a culpa in eligendo e a culpa in
vigilando.” (TRT 172 R.; RO 0001217-92.2015.5.17.0151;
32 Turma; Rel. Des. Carlos Henrique Bezerra Leite; DOES
24.1.2017; p. 1210)
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TERCEIRIZAGAO: PRINCIPAIS DESTAQUES DOS
PROJETOS DE LEI 4.302/1998 E 4.330/2004

Gustavo Filipe Barbosa Garcia

Terceirizacao e trabalho temporario sao
figuras distintas, embora ambas tratem de
relagdes triangulares de trabalho.

A terceiriza¢@o significa transferéncia
de certas atividades da empresa tomadora
(ou contratante) a empresas prestadoras de
servicos especializados.

Diversamente, no trabalho tempordrio
ha fornecimento de mao de obra a empresa
tomadora por meio de empresa interposta
(empresa de trabalho tempordrio), nas
hipdteses excepcionalmente admitidas pelo
sistema juridico.

A terceirizacdo, assim, ndao se confunde
com intermediagdo de mdo de obra, a qual,
em regra, é vedada pelo sistema juridico, uma
vez que o trabalho ndo pode ser tratado como
mercadoria, 0 que seria contrario ao seu valor
social e a dignidade da pessoa humana.
4.302/1998,

Congresso

O Projeto de |Lei
recentemente aprovado pelo
Nacional, altera e acrescenta dispositivos a Lei
6.019/1974, que passa a reger tanto o trabalho

temporario como a terceirizagdo (prestacao de

Servicos).

O Projeto de Lei4.302/1998 ndo restringe
a sua incidéncia a esfera privada, podendo
dar margem ao entendimento de que as
suas previsdes sobre terceirizacdo podem ser
aplicadas, em tese, também a administracdo
publica, desde que sejam observadas as
disposicdes especificas a respeito.

O art. 4°-A da Lei 6.019/1974,
acrescentado pelo Projeto de Lei 4.302/1998,
passa a prever que empresa prestadora de
servicos aterceiros é a pessoa juridica de direito
privado destinada a prestar a contratante
“servicos determinados e especificos”.

N3ao ha autorizacdo expressa para a
terceirizacdo de atividades-fim da empresa
tomadora (contratante), tornando possivel
a interpretacdao de que continua aplicavel o
entendimento da jurisprudéncia no sentido de
gue, em regra, admite-se a terceirizacdo apenas
de servicos de vigilancia, de conservacao,
limpeza e de atividades-meio da empresa
tomadora (Sumula 331, item Ill, do TST).

Especificamente quanto ao trabalho
temporario, o Projeto de Lei 4.302/1998

confirma a sua possibilidade para o

Gustavo Filipe Barbosa Garcia
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atividades-meio e

desenvolvimento de

atividades-fim a serem executadas na empresa
tomadora de servicos (art. 99, § 39, da Lei
6.019/1974, acrescentado pelo Projeto de Lei
4.302/1998).

Entretanto, o Projeto de Lei 4.330/2004,
aprovado pela Camara dos Deputados e que
estd para ser votado pelo Senado, versando
sobre terceirizacdo, expressamente prevé, de
modo mais amplo, a possibilidade de prestacao
especificos e

de servicos determinados,

relacionados a parcela de qualquer das
atividades da empresa contratante (tomadora)
com empresa especializada na prestacdo dos
servicos contratados (art. 29).

OProjetode Lei4.330/2004, assim, admite
a terceirizacdo de atividades-fim da empresa
tomadora, aspecto que merece atencgao.

A empresa prestadora de servicos
contrata, remunera e dirige o trabalho realizado
por seus trabalhadores, ou subcontrata outras
empresas para realizacdo desses servicos (art.
42-A, 8§12, da Lei 6.019/1974, acrescentado pelo
Projeto de Lei 4.302/1998). Com isso, passa a
ser permitida a quarteirizagdo.

Segundo o art. 5%A, § 49 da Lei
6.019/1974, acrescentado pelo Projeto de
Lei 4.302/1998, a contratante pode estender
ao trabalhador da empresa de prestacao
de servicos o mesmo atendimento médico,
ambulatorial e de refeicdo destinado aos seus
empregados, existente nas dependéncias da
contratante, ou local por ela designado.

A empresa contratante (tomadora) é
subsidiariamente responsavel pelas obrigacbes
trabalhistas referentes ao periodo em que
ocorreraprestacaodeservicos, e o recolhimento
das contribuicGes previdenciarias deve observar

o disposto no art. 31 da Lei 8.212/1991 (art. 52-
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A, § 592, da Lei 6.019/1974, acrescentado pelo
Projeto de Lei 4.302/1998).

Trata-se do entendimento que ja
prevalecia nas hipéteses de terceirizacdo licita,
como se observa na Simula 331, item IV, do TST.

Diversamente,oProjetodelei4.330/2004,
a ser votado pelo Senado, no art. 15, prevé que
a responsabilidade da contratante em relacao
as obrigacOes trabalhistas e previdencidrias
devidas pela contratada é soliddria em relacao
as obrigacGes previstas nos incisos | a VI do seu
art. 16.

No Projeto de Lei 4.302/1998 n3o ha
previsdo quanto a necessidade de serem
respeitadas, no caso de terceirizacdo, as
convencbes e acordos coletivos de trabalho,
aplicdveis a empresa contratante (tomadora),
também para os empregados da empresa
prestadora de servicos.

Seguindo-se a regra de que o©
engquadramento sindical do empregado decorre
do setor da atividade econdmica preponderante
do empregador (art. 581, §§ 12 e 29, da CLT),
no caso da terceirizacdo licita, em tese, o
empregado da empresa prestadora de servico
ndo integra a categoria profissional da empresa
contratante (tomadora), mas sim a categoria
dos empregados de empresas de prestacdo de
servigos.

Por sua vez, conforme o Projeto de Lei
4.330/2004, quando o contrato de prestacdo de
servicos especializados a terceiros se der entre
empresas que pertencam a mesma categoria
econémica, os empregados da contratada
envolvidos no contrato serdo representados
pelo mesmo sindicato que representa os
empregados da contratante, na forma do art.
511 da CLT.

Logo, segundo o Projeto de Lei a



ser votado pelo Senado, apenas quando a
empresa prestadora de servigo tiver a mesma
atividade econbmica da empresa tomadora
é que os empregados daquela (contratada)
terdo o mesmo enquadramento sindical dos
empregados desta (contratante).

De todo modo, se a empresa contratante
(tomadora) tiver empregados  préprios
(contratados diretamente) e empregados
terceirizados (contratados pela empresa
prestadora) exercendo as mesmas fungdes, em
idénticas condicbes, tendo em vista o principio
constitucional da igualdade, é possivel sustentar
a aplicacdo do mesmo patamar remuneratorio e
de outros direitos trabalhistas a ambos os tipos
de empregados, para que ndo haja tratamento

discriminatoério entre trabalhadores.
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Artigos

NOVA LEI DA TERCEIRIZAGCAO - PL 4302/98 DA CAMARA
DOS DEPUTADOS - UM CHEQUE EM BRANCO AO
EMPRESARIADO

Enoque Ribeiro dos Santos

I = Introdugao

Efetivamente ja passou o momentodeo
Brasil ter uma lei sobre terceiriza¢do, adequada
aos novos tempos da globalizacdo, dos novos
mercados, da robodtica, da telematica, da
inteligéncia artificial, da utilizacdo de novas
tecnologias do conhecimento e da informacao
compativeis com os novos tempos em que
estamos vivendo.
Atualmente apenas a Sumula no.
331 do Tribunal Superior do Trabalho, a Lei
6.019/74 (trabalho temporario), Lei 7.102/83
(vigilancia) e o trabalho especializado,
desde que ndo se verifique a pessoalidade
e a subordinacdo direta com o tomador de
servigos, compdem o nucleo das atividades em
que a jurisprudéncia dos Tribunais do Trabalho
da guarida a terceirizacdo e se alinha a solucao
das controvérsias sobre o tema.
O advento da nova lei, sem um exame
mais profundo, que fiz nesta oportunidade,
pareceu-nos, a principio, oportuno diante da

grave recessdo em que o pais atravessa.

E exatamente sobre isto que nos
aprofundaremos no sentido de contribuir ao
acirrado debate sobre esta importantissima
tematica, ja que absorve virtualmente 15% da
forca de trabalho no Brasil, ou seja, algo em
torno de 12 a 15 milhdes de trabalhadores, em
um universo de 100 milhdes de pessoas, nos

setores publico e privado.

I1- A NOVA LEI DA TERCEIRIZAGCAO VOTADA NA
CAMARA DOS DEPUTADOS. O PL n. 4302/98.

Vivemos sob a égide do capitalismo
moderno, em que o eixo fundamental da
economia em um Estado Democratico de
Direito repousa sobre o capital e o trabalho.

Como o capital é o polo privilegiado desta
relacdo desigual, desequilibrada, fundada
em uma relacdo de poder e dominacdo, e
fulcrada em contrato de adesdao, em que a
excecao é representada pelos trabalhadores
do conhecimento e da informacdo, que estao

no apice da piramide do mercado de trabalho,

Enoque Ribeiro dos Santos
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é légico que qualquer alteragdo nas regras do
jogo da terceirizacdo ird provocar a resisténcia
tipica das pessoas, que se opdem geralmente a
gualquer tipo de novidade.

Isto ndo é novo na histéria da propria
evolucdo do trabalho, desde sua génese, com
os casos conhecidos na Inglaterra, da revolucao
dos ludistas, que arremessavam seus tamancos
nas maquinas ou teares de producdo de
tecidos, com o propdsito de manifestar seu
inconformismo diante da precarizacdo das
condicdes laborais e da substituicdo do trabalho
humano por novas maquinas e tecnologias mais
modernas.

Idéntico movimento surgiu com o advento
do ipad e dos smartphones, que levou grande
parte da industria e imprensa escrita a prever
o fim dos livros e jornais impressos, o que,
logicamente a viva vista ndo aconteceu.

Porém, a criacdo de uma nova lei

de terceirizagdo, por envolver pessoas,
especialmente as mais vulneraveis, ndo pode
afastar conquistas de anos de luta, alcancados
com suor e lagrima na luta sindical, no debate
académico e na construcdo da jurisprudéncia
de nossos Tribunais.

Pelo contrario, deve se compatibilizar
e ser escrita a luz do poder politico maximo
gue representa a Constituicdo Federal, em um
Estado Democratico de Direito.

Neste sentido, ndo faz sentido que esta
nova Lei ndo leve em consideracdo os principios
dignidade da

humana, da igualdade, da solidariedade, da

constitucionais da pessoa
proporcionalidade, da razoabilidade, da funcao
social do contrato, da propriedade e do meio
ambiente.

Para analisar a compatibilidade e a

adequacdo desta nova Lei da Terceirizagdo com

os principios citados e as conquistas alcangadas
pelos trabalhadores e ja incorporadas ao seu
patrimoénio juridico é que optamos por fazer
um paralelo entre o Projeto de Lei n. 4302/98,
aprovado na Camara dos Deputados e o Projeto
de Lei de Terceirizacdo que tramita no Senado
Federal, o PLC 30/2015, e que podera também

ser votado nas préximas semanas.

lll. ATIVIDADE FIM E ATIVIDADE MEIO

Este é o tdpico mais importante de toda
a discussdo, o cerne da questdo, pois sobre
ele repousa o que efetivamente esta por tras
do PL 4302/98: regulamentar a terceirizacdo,
veladamente dar um cheque em branco ao
empresariado ou abrir uma porteira a uma
terceirizacdo desenfreada e sem amarras.

O projeto da Camara dos Deputados
permite a terceirizacao ilimitada, irrestrita, sem
gualquer regulamentacdo, ou seja, em todas as
atividades da empresa, da mesma forma que o

projeto em tramite no Senado Federal.

IV. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA

SUBSIDIARIA/

O projeto aprovado na Camara prevé que
a empresa contratante (tomadora dos servicos)
tenha responsabilidade subsididria, caso a
empresa de locacdo de mdo de obra falhe no
pagamento das verbas salariais e consectarios
legais. Em outras palavras, o trabalhador
somente poderd acessar a Justica do Trabalho
apos o esgotamento das tentativas de cobranca
da empresa terceirizada ou de locacdo de mao
de obra.

O projeto sobre terceirizacdo que se

encontra em tramitacdo no Senado Federal
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neste ponto é mais razodvel do que o aprovado
na Camara, pois estabelece a responsabilidade
“solidaria”, caso a empresa contratante nao
fiscalize os pagamentos aos empregados pela
empresa terceirizada. Neste caso, ao invés do
exaurimento das tentativas de cobranca por
parte do empregado a empresa terceirizada, o
trabalhador poder3d, de plano, umavez verificada
a inadimpléncia de suas verbas, colocar no polo
passivo da reclamacdo trabalhista ndo apenas a
empresa terceirizada, como também o tomador
de servigos, ou seja, a empresa contratante.

Podemosdizer queisto é o que atualmente
acontece no curso de uma relagdo terceirizada,
pois na grande maioria das lides trabalhistas
em tramite nos nossos Tribunais, o autor, ou
reclamante terceirizado, ajuiza sua acdo nao
apenas em face da empresa terceirizada, como
também da empresa contratante (tomadora
dos servicos), colocando ambas no polo passivo
da acdo, com o pleito de responsabilidade
subsididria da tomadora de servicos.

Se ndo houver uma fiscalizacdo efetiva
por parte da empresa tomadora, inclusive
com a retencdo de valores do contrato para
fins de pagamento de salarios, contribuicGes
e consectdrios, a tomadora dos servicos sera
condenada, subsidiariamente, nos exatos
termos do que preconiza a Simula n. 331 do
Colendo TST.

V. VINCULO EMPREGATICIO/RETENGAO DE
VALORES

O projeto aprovado na Camara dos
Deputados ndo apresenta qualquer garantia
aos trabalhadores quanto a formacdo do
vinculo diretamente com a empresa tomadora

dos servicos.
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No entanto, o projeto em tramite no
Senado Federal, apresenta uma novidade,
no sentido de que embora ndo haja vinculo
empregaticio entre a empresa contratante
e os terceirizados, 4% do valor do contrato
de prestacdo de servicos devera ser retido,
como garantia, para cumprimento das
exigéncias trabalhistas e previdéncias daqueles
trabalhadores.

E inegavel que esta proposta que tramita
no Senado Federal vai ao encontro a uma maior
seguranca ao trabalhador, evitando maior

precarizacdo nesta relacdo de trabalho.

VI. SUBSTITUICAO DE
TERCEIRIZADAS

EMPRESAS

Embora o projeto aprovado na Camara
dos Deputados nao faca qualquer alusdo a este
tema recorrente na seara laboral, o projeto em
tramite no Senado Federal determina que, em
caso de substituicdo da empresa prestadora
dos servicos terceirizados, com admissdao dos
empregados da antiga contratada, os salarios
do contrato anterior deverao ser preservados.

Certamente, mais uma vez, o projeto do
Senado Federal se apresenta mais adequado na
protecdo aos trabalhadores terceirizados, pois
é notodria e frequente a ocorréncia desta troca
ou substituicdo de empresas terceirizadas,
especialmente no setor publico, em servicos
de vigilancia, seguranca, alimentacdo, limpeza,
nas quais as empresas de terceirizacdo sao
derrotadas em licitacGes publicas por outras
concorrentes.
invariavelmente, os

Nestes casos,

trabalhadores ficam a deriva, totalmente
desprotegidos, sem emprego, desprovidos de

salarios e de verbas rescisorias. No mais das



vezes, sdo obrigados a abrir mdo dos 40% do
FGTS para obter o novo empregado na empresa
sucessoria, que venceu a licitacdo. Em outras
palavras, abrem mao de seus direitos para se
manterem no mesmo posto de trabalho que ja

ocupavam.

VII. VALE ALIMENTACAO E VALE TRANSPORTE/
ETC

O projeto aprovado na Camara dos

Deputados ndo trata desta matéria, ao
contrario do projeto do Senado, que prevé
gue o trabalhador terceirizado tera acesso
a restaurantes, transporte e atendimento
ambulatorial oferecido pela contratante aos
seus proprios empregados, quando e enquanto
os servicos forem executados na dependéncia
do contratante.

O projeto do Senado Federal, na verdade,
no topico, atende ao que hoje é decidido nos
Tribunais do Trabalho, com fulcro no principio
da dignidade humana (art. 19, I, CF/88), no
valor social do trabalho (art. 1., IV, da CF/88),
e no principio da igualdade (salario equitativo),
gue deve prevalecer nas relagbes laborais na
empresa.

Caso contrario, o terceirizado seria visto
e tratado como um trabalhador de segunda
categoria, um trabalhador abstrato, invisivel,
sem identidade proépria, ferindo de morte o
principio constitucional daigualdade, insculpido

no art. 52,, |, da Constituicdo Federal.
VIII. FILIACAO SINDICAL
Enquanto o projeto aprovado na Camara

dos Deputados prevé livre filiacdo sindical,

o projeto do Senado Federal dispGe que os

empregados da empresa terceirizada serdo
representados pelo mesmo sindicato, quando
o contrato envolver empresas da mesma
categoria, garantindo os respectivos acordos e
convencoes coletivas de trabalho.

Novamente, ndo ha qualquer duvida que
o projeto do Senado Federal, no tema, é mais
abrangente e procura evitar precarizagao na
relacdo laboral.

Nada mais légico que empregados que
trabalhem, lado a lado, no mesmo ambiente
laboral sejam defendidos, em seus direitos,
pelo mesmo sindicato profissional, que conhece
suas peculiaridades, diferencas, bem como
similitudes, estando desta forma, mais apto a
defender o conjunto da classe trabalhadora,
independente de estar constituida por
trabalhadores proprios ou terceirizados. Todos
sdo representados igualmente.

E exatamente isto que ocorre em paises de
economia avancada, como os Estados Unidos da
América do Norte, onde prevalece a mais ampla
democracia sindical, com o papel relevante do
sindicato por empresa, em que 0s proprios
trabalhadores podem obter a certificacdo® e a
descertificacdo do sindicato obreiro, sempre
por tempo determinado (2 ou 3 anos), e sob a
tutela do BOARD — National Labour Relations
Board (o Ministério Publico norte americano),
diversamente do sistema arcaico e superado de
categorias, que vige no Brasil desde a CF/1937,
oriundo da Carta Del Lavoro, de 1927.

O empregador distribui o terceirizado
em inUmeras organizacdes empresariais, o

que por si sé ja dificulta a aglutinacdo e a

1 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Fundamentos do
direito coletivo do trabalho nos Estados Unidos, na Unido
Europeia, no Mercosul e a experiéncia sindical brasileira.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.
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concentracdo tipica necessaria para a discussao
e reivindicacdo de seus direitos basicos.

Pelas  préprias  caracteristicas do
terceirizado, a aprovacao de uma lei que nao
contemple o direito coletivo dos trabalhadores
significa deixa-los a total deriva, desprotegidos
e submetidos totalmente ao poder do capital
desenfreado e dvido somente pelo aumento de

seus lucros.

IX. SERVICOS ESPECIALIZADOS

Da mesma forma, enquanto o projeto
aprovado pela Camara dos Deputados nado faz
qualquer alusdo a este tema, o projeto em
tramite no Senado Federal determina que as
empresas terceirizadas tenham especializacao
na drea em que atuam, ou irdo oferecer os
Servicos.

Sem duvida, o projeto do Senado se
apresenta mais adequado, pois a porteira
aberta ou o cheque em branco dado ao
empresariado pelo projeto da Camara dos
Deputados &, pelo menos em parte, abrandado,
atenuado, mitigado pela exigéncia de que as
empresas de locacdo de mao de obra sejam
efetivamente especializadas, e ndo uma pléiade
de cooperativas fraudulentas, organizacées
sociais, OSCIPs ou toda sorte de empresas

criadas para pura e simplesmente para

mercantilizar trabalhadores terceirizados.

X. ANALISE DOS PONTOS FORTES, FRACOS,
VANTAGENS E DESVANTAGENS

Muito embora, pela discussdo acima
podemos claramente visualizar a tendéncia
pro-empresarial, ndo apenas do PL 4302/98,

mas também do projeto do Senado Federal,
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optamos por apresentar uma andlise, para
apormos nossa conclusdo definitiva sobre o

tema. Vejamos:

XI. VANTAGENS

Uma das principais vantagens nas
mudancas das regras da terceirizacdo, para os
gue a defendem, se é que existe, repousa na
permissao para atuar em todas as areas, e nao
apenas em atividades-meio, como outrora,
pois abriria a porta para que as empresas
brasileiras se beneficiem de elevados ganhos
de produtividade das ultimas décadas na gestao
da organizacdo empresarial e na area das
tecnologias da informacdo, com a contratacao
de empresas especializadas, ja que a
globalizacdo permite a evolugdo das chamadas
cadeias nacionais e internacionais de producao.

Outra vantagem do projeto seria gerar
maior seguranca juridica para as empresas
tomadoras deservicos, permitindo o surgimento
de pequenas e médias empresas especializadas,
gerando, destarte, maior produtividade a
tomadora desses servicos, que se focard em seu
core business.

No momento, as empresas correm o risco
de os Tribunais do Trabalho entenderem que a
atividade desenvolvida pelo terceirizado integra
a atividade fim da empresa (teoria dos fins da
empresa), o que levara ao reconhecimento do
vinculo diretamente com a empresa tomadora,
provocando a geracdo de custos adicionais.

N3o se pode olvidar que uma nova lei,
compativel com as conquistas trabalhistas e a
luz dos principios constitucionais, certamente
afastara a inseguranca juridica no que respeita
a licitude da terceirizacdo da atividade-fim

da empresa, o que poderd provocar um



aumento dos postos de trabalho ao estimular o

crescimento de empresas especializadas.
XIl. DESVANTAGENS

A aprovacdo do projeto poderd suscitar
a reducdo de trabalhadores contratados com
carteira assinada, da mesma forma, que a
substituicio de trabalhadores normais por
terceirizados poderad provocar uma queda no
nivel geral de salarios da economia, bem como
um aumento na jornada de trabalho. E notério,
por farta estatistica, que o terceirizado é menos
remunerado que o trabalhador contratado
diretamente pelo empresario.

Os sindicatos estdao terminantemente
contra ambos os projetos de terceirizacdo,
alegando que poderdo provocar precarizagao,
pejotizacdo, aumento do desemprego, e
substituicdo de pessoal formal por terceirizados,
temporarios e pessoas juridicas.

Como as despesas com substituicio de
pessoal no Brasil sdo elevadas, devido aos
consectarios rescisorios e a multa de 40% do
FGTS, cremos que a pejotizacdo nao deverad ser
robustecida no Brasil, principalmente pelo fato
de que a maioria das empresas estdo operando
atualmente prdoximas de seu break even (ponto
de equilibrio), ou no prejuizo, e sem fluxo de
caixa suficiente para promover substituicdes.

Ademais, se a dispensa coletiva ndo for
precedida de prévia negociacdo coletiva de
trabalho com o sindicato profissional, podera
provocar areintegracdo de todos os dispensados
pela atuacdo do Ministério Publico do Trabalho
e do Judiciario Trabalhista.

Entreasdesvantagens,deverdocorreruma
maior volatilidade do contrato de trabalho do

terceirizado, na medida em que ele geralmente

permanece na mesma empresa tomadora por
varios anos, sem evolucdo salarial, ligado a
diferentes empregadores. Neste topico, devera
ocorrer uma maior precarizacao no trabalho,
pois ndo é praxe ocorrer evolugdo na carreira,
progressdo salarial, ascensdo profissional
gualitativa e mesmo gozo de férias por parte do
terceirizado.

A escolaridade média do trabalhador
brasileiro que se situa em torno de seis a oito
anos deverd permanecer ou decair levemente,
com efeitos deletérios para a prépria economia
do pais, cujo padrdo de renda ja de longa data
ndo evolui satisfatoriamente, pelo contrario,
vem decrescendo em face da recessao dos dois

ultimos anos.

Xlll. OPORTUNIDADES

A porteira aberta e a desregulamentacao
total proposta pela PL4302/98 devera estimular
o desenvolvimento das micro ou pequenas
empresas especializadas em determinados
servicos ou produtos para oferecer servigos as
grandes empresas.

Como a economia brasileira passou por
uma profunda recessdo, de quase 9% nestes
dois ultimos anos, inegavel que com a soltura
das amarras proporcionada pelo PL 4302/98
podera provocar, de inicio, alguma recuperacao
do emprego precarizado do terceirizado.
deverd

Certamente, provocar 0

surgimento de inUmeras micro, pequenas

e médias empresas especializadas, que
passardo a oferecer toda gama de produtos e
especialmente servigos para outras empresas
maiores, acelerando a oferta de novas vagas no

mercado de trabalho.
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XIV. AMEACAS

A maior ameaca da terceirizacdo na
atividade-fim das empresas é que venha a
provocar desemprego dos atuais empregados,
para que empresa substitua, por menor prego,
trabalhadores nas mesmas funcgdes.

O que pode também ocorrer é que
a empresa, ao invés de seguir os preceitos
origindrios da terceirizacdo, ou seja, de utiliza-
la para ter condi¢cOes de focar em seu core-
business, no qual detém o brain power, o savoir
faire e os neur6nios qualificados adequados,
passe a terceirizar todo tipo de atividade-fim,
desvirtuando seu propdsito genético, com o
objetivo de gerar ganhos de produtividade e
reducdo de custos.
XV. CONCLUSOES

Gostariamos de iniciar esta conclusao
com o enxerto do livro de Fabio Konder
Comparato: “o reconhecimento dos direitos
humanos de cardter econémico e social foi o
principal beneficio que a humanidade recolheu
do movimento socialista, iniciado na primeira
metade do século XIX. O titular desses direitos,
com efeito, ndo é o ser humano abstrato,
com o qual o capitalismo sempre conviveu
maravilhosamente. E o conjunto dos grupos
sociais esmagados pela miséria, a doencga,
a fome e a marginalizagdo. Os socialistas
perceberam, desde logo, que esses flagelos
sociais ndo eram cataclismos da natureza nem
efeitos necessdrios da organizagdo racional das
atividades econémicas, mas sim verdadeiros
dejetos do sistema capitalista de produgdo,
cuja légica consiste em atribuir aos bens de

capital um valor muito superior ao das pessoas.
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(...) Os direitos humanos de protecdo do
trabalhador sdo, portanto, fundamentalmente
anticapitalistas, e, por isso mesmo, s6 puderam
prosperar a partir do momento histérico em que
os donos do capital foram obrigados a se compor
com os trabalhadores. NGo é de admirar, assim,
que a transformacdo radical das condigcdes de
produg¢do do final do século XX, tornando cada
vez mais dispensdvel a contribuicdo da forca de
trabalho e privilegiando o lucro especulativo,
tenha enfraquecido gravemente o respeito a
esses direitos em quase todo o mundo?”.

Somos tributarios de uma lei de
terceirizagdo que assegure, preserve e garanta
direitos conquistados e incorporados ao
patrimoénio juridico do trabalhador, e ndo de
uma lei que deixe praticamente tudo em aberto,
sem amarras, como prop&e o PL 4302/98 da
Camara dos Deputados.

Se é chegada a hora de o Brasil ter
uma lei da terceirizacdo, que esta venha a
efetivamente cumprir seu papel politico e
social, ndo se constituindo em um cheque em
branco ou uma porteira aberta, sem amarras,
para a consecucdo de ilicitos na seara laboral,
estimulando ainda mais o volume das a¢des no
Judiciario Trabalhista.

Na comparacdo dos projetos de lei, o
PL 4302/98 da Cdmara e o PLC 30/2015 do
Senado Federal, ndo resta a menor duvida que
o projeto do Senado traz um minimo de direitos
qgue deverdo ser preservados aos trabalhadores
terceirizados.

Entretanto, deixa ao largo o cerne da
guestdo: a atividade-fim.

O retrato do terceirizado atual no Brasil,

2 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo
histérica dos direitos humanos. 1X edi¢do. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 66-67



objeto de toda esta discussdo é o de: um
trabalhador invisivel, abstrato, sem identidade
propria em seu ambiente laboral, sem plano
de carreira, que ndo incorpora conhecimento
técnico, que no quadro atual ndo tem condicées
de evoluir profissionalmente e materialmente.
o PL 4302/98,

aprovado na Camara dos Deputados,

Diante deste quadro,
refoge
ao minimo do que se pode esperar de uma
nova lei, pois ndo se compatibiliza com os
principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da igualdade, do valor social
do trabalho, da funcdo social do contrato,
da propriedade e do meio ambiente, pois
constituem direitos humanos fundamentais,
gue formam uma camada de direitos essenciais,
gue ja se incorporaram ao patrimonio juridico
dos trabalhadores brasileiros, como se fossem
uma segunda natureza. Ndo ha como retira-los.

Permitir a aprovacdo do PL 4330 como
proposto é reconhecer a mercantilizacao
da pessoa humana, sua coisificacdo, total
indiferenca em relacdo aos mais pobres e
desamparados, verdadeira afronta a dignidade
da pessoa humana e outorga de um cheque
em branco ao empresariado, uma verdadeira
porteira aberta a todo tipo de ilicitude na
seara da terceirizacdo desenfreada, ilimitada,
irrestrita, produto de quem considera inutil
a Justica do Trabalho, que ndo deveria nem
mesmo existir no Brasil.

Se a igualdade essencial da pessoa
humana constitui o nucleo basilar do conceito
universal de direitos humanos, ndo obstante a
verificacdo das diferencas individuais, coletivas
ou grupais, de ordem biolégica, cultural e
social, o projeto de Lei da Camara cuida de por
fim a esse postulado, na medida em que ataca,

desconstroi ou afasta o derradeiro bastido de

protecdo desta classe trabalhadora, construida
ao longo de lutas e conquistas de vdrias
décadas: a proibicdo da contratacdo ilimitada,
irrestrita, sem amarras em todas e quaisquer
atividades-fim.

Diante deste quadro, encerramos este
trabalho, destacando a maxima de Sdlon,
legislador, orador, poeta e estrategista grego,
gue viveu no ano de 568 antes da era Crist3,
para quem: “O Estado mais bem administrado
era aquele no qual as pessoas que ndo fossem
ofendidas exigissem a repara¢do de uma injuria
feita a outrem, como se eles mesmos a tivessem
recebido”, com o qual, cremos, Kant se
inspirou para criar o imortal e contemporaneo
principio teleolégico, de que o homem é um
fim em si mesmo, jamais meio, ensejando o
reconhecimento e imortalizacdo do principio da

dignidade da pessoa humana.
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TITULO EXECUTIVO JUDICIAL INEXEQUIVEL, A
RESCISORIA E A TERCEIRIZACAO

José Alberto Couto Maciel

O artigo 894 da Consolidacdo das Leis
do Trabalho, ao tratar dos Embargos a Execucao

e de sua impugnacao, afirma em seu paragrafo

inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, ou fundado em
aplicacdo ou interpretacdo da lei ou
do ato normativo tido pelo Supremo

0 . . ,
5% que Tribunal Federal como incompativel
com a Constituicdo Federal, em
“Considera-seinexigivel otitulojudicial controle de  constitucionalidade
fundado em lei ou ato normativo concentrado ou difuso.”
declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal ou em . L i .
N . . Essa inexigibilidade do titulo executivo
aplicagcdo ou interpretacdo tidas por
incompativeis com a Constituicio pode ser declarada inclusive de oficio
Federal” no procedimento judicial de execugdo, o
que é inviavel nos processos meramente
Esse paragrafo foi acrescentado ao administrativos, comoafirmaa0J12do Tribunal

artigo 884 da CLT pela Medida Proviséria n. Pleno do Tribunal Superior do Trabalho:

2.180 de 24.8.2001.
Em redacao semelhante diz o paragrafo

12 do artigo 525 do Cédigo de Processo Civil:

“Para efeito do disposto no inciso
Il do paragrafo 12 deste artigo,
considera-se também inexigivel a
obrigacdo reconhecida em titulo
executivo judicial fundado em lei

ou ato normativo considerado Ou

“O Presidente do TRT, em sede de
precatdrio, ndo tem competéncia
funcionalparadeclararainexigibilidade
do titulo judicial exequendo, com
fundamento no artigo 884, pardagrafo
52 da CLT, ante a natureza meramente
administrativa do procedimento”,

seja, se a natureza do titulo for

judicial poderd o magistrado declarar inexigivel

José Alberto Couto Maciel

Letras. Advogado Trabalhista
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o titulo exequendo com fundamento no
pardgrafo 52 do artigo 884 da CLT.

O Supremo Tribunal Federal, julgando o
Recurso Extraordindrio n. 713.211, em conjunto
com a ADPF n.324 concluiu que a terceirizacdo
em todas as atividades sempre foi legal e
ndo poderia a Justica do Trabalho limita-la as
atividades-meio, uma limitacdo subjetiva pois
ndo havia Lei no Brasil que a proibisse.

Essa limitacdo da Justica do Trabalho foi
estratificada em razdo de uma jurisprudéncia
gue se refletiu na Sumula 331, admitindo
a terceirizagdo na empresas de segurancga
e limpeza, bem como naquelas relativas as
atividade meio das empresas.

Considerou o Supremo Tribunal Federal
gue as restricdes jurisprudenciais da Justica
do Trabalho e, especialmente, da Sumula
331 do TST, eram inconstitucionais, salvo a
subsidiariedade, violando os principios da
legalidade (artigo 59, Il ) da separacdo de
poderes (artigo 292) , do devido processo legal
(artigo 59, LV) e da livre iniciativa(artigos 12, IV
e 170 caput e paragrafo Unico).

E certo que existem empresas que n3o
cumprem com seus compromissos trabalhistas,
desrespeitam normas e submetem os
trabalhadores a trabalhos extenuantes.

Certo é também que essas empresas
podem ser terceirizadas ou ndo, cabendo a
Justica do Trabalho e ao Ministério Publico agir
no sentido de fiscalizar e punir quem atua de
forma contraria a lei, mas considerou a Corte
inconstitucional a

Suprema ser proibicdo

de atividades na terceirizacdo, proibicdo

inexistente tanto na Lei como na Constituicao.
Na realidade, na época da edicdo da

Sumula331, ndo havia previsdo normativa que

cuidasse especificamente do fenbmeno da

terceirizacdo, o que venho a ocorrer nas Leis
n. 13.429/2017 e 13.467/2017, esclarecendo
um instituto que nunca foi proibido porque
decorrente, inclusive, de um contrato de
prestacao de servicos, de natureza civil, sempre
admitido pelo Cédigo Civil.

Evidentemente que o foco da Justica do
Trabalho, ao meu ver, foi sempre equivocado
guando proibia a terceirizacdo em determinadas
atividades, pois constitucionalmente cabe
a Justica trabalhista verificar o contrato de
trabalho e possiveis prejuizos do empregado
mas nao proibir um contrato que é de natureza
civil, entre duas empresas, como vinha fazendo,
vedando em tese a contratacdo de forma geral,
presumindo a fraude, como demonstrado,
inclusive, em diversas acdes civis publicas.
varios

O fato é que principios

constitucionais foram violados, conforme
demonstrado no julgamento do Supremo
Tribunal Federal no recurso extraordinario
e na ADPF citados, e esse julgamento, com
repercussdo geral tem reflexos nos milhares
de processos atualmente suspensos no
Tribunal Superior do Trabalho, aguardando a
publicacdo do acérddo e baixa dos processos
para julgamentos de acordo com as referidas
decisdes da Suprema Corte.

Resta, porém, verificar como ficardo
os processos atualmente em execugdo,
que tratam da tese de terceirizacdo a qual
foi proibida pela Justica do Trabalho em
decisdes inconstitucionais, conforme se vé dos
julgamentos da Corte Suprema.

884,

Consolidacdo das Leis do Trabalho, considera

O artigo pardgrafo 52 da
inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo tribunal Federal OU EM APLICACAO
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OU INTERPRETACAO TIDAS POR INCOMPATIVEIS
COM A CONSTITUICAO FEDERAL.

Depreende-se do referido artigo que
se a execucao decorre de decisdo, transitada
em julgado, fundamentada em aplicacdo ou
interpretacdo tida como incompativel com a
Constituicdo Federal, ndo pode o titulo ser
executado, pois é ele inexigivel.

A inconstitucionalidade do referido
artigo 884, paradgrafo 52 da Consolidacao
das Leis do Trabalho, entretanto, foi arguida
em Acdo Direta de Inconstitucionalidade,
de numero 3.740, ainda em tramitacdo no
Supremo Tribunal Federal, por entender a
requerente que o referido paragrafo relativiza a
coisa julgada.

O processo que estda com o relator
Ministro Gilmar Mendes , é de 2006, ou seja,
encontra-se em tramitacdo faz doze anos e tem
parecer da Procuradoria Geral da Republica no

sentido de

“’pela procedéncia parcial do pedido,

conforme
modo que
instrumentos

dando-se interpretagao

a Constituicdo, de
sejam autorizados o0s
processuais de contrariedade ao
caso julgado apenas nas hipdteses de
declaracdo de inconstitucionalidade
emanada em controle abstrato de
constitucionalidade das leis”.

Também no Recurso Extraordinario
590880 discute o STF a mesma matéria, havendo
guatro votos pela constitucionalidade do artigo
e pedido de vista do Ministro Gilmar Mendes.

Os Tribunais Regionais do Trabalho,
em decorréncia de uma orientacdo ainda nao
cristalizada pelo Supremo Tribunal Federal, tém

julgado a tese de maneira diversa:
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Exemplificando no processo
AP2844820155070006 o TRT da 72 Regido

entendeu que

“A inexigibilidade do titulo judicial,
instrumentalizada na relativizagdo
da coisa julgada, art. 884, paragrafo
52 da CLT, restringe-se aos casos em
que hd manifestacdo do Excelso
Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado da inconstitucionalidade
da ei ou ato normativo ou de
interpretagdo incompativel
Constituicdo Federal, o que ndo é a
hipdtese em tablado, razdo pela qual
deve prevalecer a intangibilidade da
coisa julgada.”

com a

No Tribunal Regional do Trabalho da
102 Regiao foi formado um verbete de n. 08 no
sentido da inconstitucionalidade do paragrafo
52 do artigo 884 da CLT e pardgrafo unico do
artigo 741 do CPC, mesmo sem a declaragdo de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal

Federal.

Na 152 Regido o Tribunal Regional do

Trabalho de Campinas entende que

“Ainda que se admita a
constitucionalidade da Medida
Provisoria 2.180/2001, que
acrescentou o paragrafo 52 ao artigo
884 da CLT, para que se declare ineficaz
o titulo executivo judicial é necessario
gue o executado comprove, de forma
solida, a alegada incompatibilidade do
titulo com a Constituicdo Federal. (Ag.
De petido 49047/2004.

A Primeira Regido tem o entendimento

de que o Supremo Tribunal Federal nao

concluiu por declarar a inconstitucionalidade



do dispositivo contido no pardgrafo 52 do artigo
884 da CLT mas tem negado provimento a
recursos quando ndo estd demonstrada que a
coisa julgada que deu origem ao titulo judicial

ofendeu a qualquer dispositivo constitucional,

(Arguicao de Inconstitucionalidade
25645120105010000M RJ).
No Tribunal Superior do Trabalho

encontramos alguns agravos de instrumento
dos executados em que as revistas nao foram
admitidas por tratar a execucdo de matéria de
legislacdo federal, ou seja, aplicacdo do artigo
884, paragrafo 52 da CLT, ndo havendo, assim,
tese de mérito constitucional a respeito do
tema (AIRR 243000920085110004).

No entanto, no Ag RR 185.700-86-
2006.5.15.0134,

Agra Belmonte, o TST aplicou o dispositivo do

relator Ministro Alexandre

pardgrafo 59, do artigo 884 da CLT dizendo o

acordao na ementa:

“Agravo de Instrumento. Recurso
de revista. Execu¢do. Coisa julgada.
Titulo executivo inexigivel. Base de
calculo do adicional de insalubridade.
Salario contratual. Nos termos de r.
despacho do e. Presidente eo excelso
Pretério., fixando a inteligéncia do
julgamento que ensejou a edicdo da
Sdimula vinculante n. 4 — o adicional
de insalubridade deve continuar
sendo calculado com base no salario
minimo, enquanto ndo superada a
inconstitucionalidade (art. 192 da CLT)
por meio de lei ou convencgao coletiva —
reclamacdo 6266 DF). Nesse contexto,
ndo poderia a Egrégia Corte Regional
ter estabelecido outra base de cdlculo
para o adicional de insalubridade que
ndo o saldrio minimo. No presente
caso, consta do titulo executivo o
pagamento da diferenca do minimo.

Correta a inexigibilidade do titulo com

base no disposto no art. 884, paragrafo
52 da CLT Indene o art. 52 XXXVI da
CF/1988. Agravo de Instrumento nio
provido.”

A doutrina trabalhista ndo tem

enfrentado constantemente o tema sobre a
relativizacdo da coisa julgada, mas Manoel
Antbnio Teixeira Filho, em seu Curso de
Direito Processual do Trabalho I, ja assim se

pronunciava:

“Com efeito, ja nas primeiras edicOes
do livro Acdo Rescisdria no Processo
do Trabalho (Sdo Paulo Ltr 4, ed. 2005)
chamavamos a atencdo ao fato de que
o atributo da imutabilidade da coisa
julgada — derivante da necessidade
de estabilizacdo das relagdes sociais
e juridicas — pressupunha que ela se
houvesse formadoem consonanciacom
a ordem constitucional. Deste modo,
fazer-se respeitar a autoridade e a
imutabilidade da res iudicata implicava,
ipso facto, defender-se a supremacia
do texto constitucional. Invertendo o
raciocinio, sustentdvamos que quando
a coisa julgada se formasse contra a
Constituicdo, erla, longe de constituir
um instrumento de pacificacdo das
relagGes sociais e juridicas, consistia,
isto sim, um elemento de perturbacao
dessas mesmas relagGes, pois ndo
apenas na mente do vencido pelo
provimento jurisdicional,
sobretudo, na consciéncia coletiva,
jamais se acomodaria a aceitagdo de
prevaléncia da coisa julgada diante do
texto constitucional por esta violado..”

mas,

Também Rodolfo Pamplona Filho e
Tércio Souza, in “curso de Direito Processual do
Trabalho” fls 622, entendem que
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“’Mas ha ainda a possibilidade de
a parte suscitar a inexigibilidade do
titulo como matéria de defesa contra
a pretensdo executiva. Com efeito,
é possivel que o direito pretendido
esteja sob condicdo ou termo e a
parte executada incumbird sustentar
a inexigibilidade do crédito, por nao
atencdo aquelas condigGes

Nesse mesmo sentido hd que se
pontuar que o titulo fundado em
preceito reputado
pelo STF pode ser inexigivel a teor do
artigo 884, paragrafo 52 da CLT, sendo
0 mesmo regime do CPC "

inconstitucional

Verifica-se, assim, que o paragrafo 52
do artigo 884 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho estd plenamente em vigor ndo sendo
exigivel o titulo judicial fundado em aplicacdo
ou interpretacao tidas por incompativeis com a
Constituicao Federal.

Podera se alegar que as decisdes
atualmente transitadas em julgado e em
execucdo sdo anteriores as decisdes do Supremo
Tribunal Federal que considerou a terceirizagao
constitucional em qualquer atividade e que,
portanto, ndo seriam a elas aplicavel o referido
paragrafo 52.

E necessario, porém, entender que
a Corte Suprema quando decidiu sobre a
terceirizagdo e sua constitucionalidade, nao
julgou uma matéria com reflexos para o futuro,
pois nesse aspecto existe a propria Lei 13.467 /
2017 que regulamenta a terceirizacdao em todas
as atividades.

N3o, o que foi decidido pelo Supremo
Tribunal Federal foi que o fenébmeno da
terceirizacdo, considerado seu aspecto juridico,

nunca foi proibido em nenhuma atividade, ou
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seja, nem no presente, nem no passado, sendo
que os Tribunais Trabalhistas condenaram
ilegalmente a pagamentos  indevidos,
mediante teses contrarias a diversos principios
constitucionais.

duvida

enfrentada pois em muitos processos de

Resta uma que deve ser
execucdo ja decorreu o prazo de impugnacao
nos embargos a execugdo, previsto no artigo
884 da Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Nesses casos, seria possivel demonstrar a
inconstitucionalidade do titulo executivo?

N3o verifico jurisprudéncia sobre a
tese, nem doutrina na area trabalhista. Porém,
comentando o paragrafo 12 do artigo 525 do
Cédigo de Processo Civil, Teresa Arruda Alvim
e outros, nos “Primeiros comentarios ao Novo

Cdédigo de Processo Civil,, fls 526, expressa que,

“Ao que parece algumas polémicas
envolvendo tal dispositivo continuardo
vivas. Indaga-se, por exemplo: apods
0 prazo para impugnacao podera ser
alegado tal vicio ou havera preclusao?
A nosso ver, tal vicio ndo pode ser
objeto de preclusdao, de forma que
poderd ser suscitado apds findo o prazo
para impugnag¢do, em sede de agdo
resciséria ou mesmo ac¢do declaratéria
de inexisténcia”.

E certamente a matéria ndo é objeto de
preclusdo porque trata de manter-se a coisa
julgada contra o texto constitucional, o que, ao
meu ver, podera ser, inclusive, decidido de oficio
pelo magistrado uma vez que toda a estrutura
de nosso direito é baseada na obediéncia a

Constituicao Federal.

Por tais raz0es é que entendo que os

titulos judiciais fundados em decisdes sobre



a proibicdo de atividades na terceirizacdo ,
por atentarem contra interpretagdo tidas por
incompativeis com a Constituicdo Federal de
acordo com o Supremo Tribunal Federal, sdo
inexigiveis se a execucdo se der apds o transito
em julgado da decisdo do Supremo sobre
a matéria, ou cabiveis de acdo rescisdria se
anteriores ao referido transito em julgado.

Isto porque no julgamento da
terceirizacdo no STF, terminado no dia 30 de
agosto, em que entendeu a Suprema Corte, com
repercussdo geral a validade da terceirizacao
em todas as atividades, ficou constando do voto
do relator da ADPF, Ministro Roberto Barroso,
gue a tese ndo alcancaria a coisa julgada, a ndo
ser mediante acdo resciséria, sendo esclarecido
pelo Ministro Alexandre de Moraes que nos
casos em que a coisa julgada atinge interesses
futuros esses seriam efetivamente cancelados.

Considerou o Ministro Luiz Fux, relator
do Recurso Extraordindrio, que os processos
julgados antes da decisdo do Supremo Tribunal
Federal ndo poderdo ser influenciados pela
coisa julgada, especialmente com relacdo a sua
inexequibilidade, mas serdo passiveis de acao
resciséria, conforme paragrafo 15 do artigo 525
do Cédigo de Processo civil.

O prazo de rescisdria, conforme artigo
525, paragrafo 15 do Cédigo de Processo Civil,
€ o de dois anos, a partir do transito em julgado
da decisdo proferida no Supremo Tribunal
Federal.

E certo que, da publicacdo do acérddo
dessa decisdo do STF havera embargos de
declaracdo para esclarecer alguns aspectos
complexos dessa decisdo, mas ndo ha duvida
gue sempre haverd a possibilidade de acao
rescisoria se a decisdo, objeto de execucdo, for

contraria a principios constitucionais, e se ela

tiver como base a Simula 331 do TST, cancelada
pelo Supremo porque inconstitucional.
Concluo que, nos casos de execucdo,
serda sempre vidvel o cabimento da acao
rescisoria, no prazo de dois anos apds o transito
em julgado do acdérdao da decisdo da Suprema
Corte, seja a coisa julgada anterior ou posterior
a publicacdo do acérddo da decisdo ora em
destaque, bem como possivel sera a declaracao
de inexequibilidade do titulo executivo se
executado apés o transito em julgado do
acordado do Supremo Tribunal sobre a tese.
Nem é mesmo possivel entender que
o Supremo Tribunal Federal, em embargos de
declaracdo, possa declarar a impossibilidade
de rescisdria, ou de inexequibilidade do titulo
executivo, baseado em decisdo inconstitucional,
porque seria, certamente, manter decisdes
contrarias a Constituicdo, o que ndo se espera
da Corte Suprema que zela pelo primado da

Constituicdo no pais.
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TERCEIRIZAGAO: APONTAMENTOS SOBRE A
RESPONSABILIDADE CIVIL DO TOMADOR DE SERVICOS
EM CASO DE ACIDENTE DE TRABALHO

Renata Kabbach Viana

Resumo: O presente artigo tem por
escopo estudar os efeitos da terceirizacao
nos contratos de trabalho, principalmente
em caso de acidente laboral, e a problematica
subjacente a este fato no que concerne as
modalidades de responsabilidade civil da
tomadora de servigos.

Palavras-chave: terceirizacdo, efeitos,
contrato de trabalho, responsabilidade civil,

tomador de servigos.

1. Os

contratos de trabalho

efeitos da terceirizagdo nos

O modelo de produgdo terceirizante,

ao estabelecer uma relagdao juslaboral
triangularizada, rompe com a figura classica
do contrato de emprego, gerando profundas
consequéncias em seu bojo.

Tais consequéncias acarretam a

necessdria rediscussdo sobre quais as

vantagens para cada parte nesta modalidade

de contratagao.

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Renata Kabbach Viana

Os principais motivos pelos quais as
empresas tém se valido desse modelo sdo a
busca por reducao de custos, a especializa¢ao
da mao de obra e do produto confeccionado, e
a possibilidade de investimento (de tempo, de
recursos e de estratégia gerencial) naquilo que
efetivamente corresponde a atividade principal
da empresa.

Paulo Pizii de Oliveira pontua as
vantagens da terceirizagdo sob o prisma
empresarial, mencionando a redugdo de
custos, a aquisicao de know-how, os objetivos
organizacionais (aumento de flexibilidade),
além de aumento na qualidade, produtividade
e competitividade.!

Inclusive, € muito comum o pensamento
de que a terceirizagdo traz beneficios para
toda a sociedade, na medida em que aumenta
a concorréncia e promove a inser¢cdo do

trabalhador ao mercado de trabalho. E como

1 Terceirizagdo: um estudo sobre os resultados
da aplicacdo desta estratégia nas instituicGes financeiras
do Brasil, pag. 21.

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Advogada militante na area trabalhista. Pds-graduada em Direito do Trabalho pela COGEAE-PUC.
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se, de fato, todos ganhassem com isso. O

supracitado autor, a propdsito, assim pontua:

“Segundo (2004), a
terceirizagdo é, na pratica, uma
estratégia de negdcios que atende
ao empresario e a sociedade como
um todo. Ao desenvolver o conceito

Manas

de parceria, todos tém o seu espaco,
fazendo com que a roda continue a
girar. O mercado se abre a medida
gue atividades sdo passadas para os
outros. A concorréncia é natural e
novos empreendimentos se abrem ao
vislumbrarem-se as oportunidades,
provocando a busca de
colaboradores e
emprego. Isso sem contar a capacitagao
de m3o de obra e do empresariado que
desenvolve a sua prépria tecnologia.”?

novos
aumentando o

Livia Mendes Moreira Miraglia, contudo,
se contrapde a tal linha de argumentacao, sob
o fundamento de que na contramao da logica
empresarial vantajosa encontra-se a realidade.
Nesta, o empregado apenas estd inserido na
estrutura empresarial da tomadora como mero
instrumento voltado & obtencdo de um fim. E
indiferente ao tomador a figura de quem seja o
empregado, contanto que o produto final seja
entregue.?

De fato, a visdo da supracitada autora
estd calcada nos efeitos perversos que a
terceirizacdo gera ao trabalhador. A andlise
de tais efeitos perpassa, em primeiro lugar, na
compreensdao de que nas terceirizacdes licitas
o vinculo empregaticio ocorre com o prestador
de servicos, ndo obstante o empregado atue

junto a tomadora.

2 Ibidem, pag. 18.

3 A Terceirizagdo Trabalhista no Brasil, pag. 128.

diversas

Tal fato, por si so, gera
consequéncias, dentre as quais podem ser
citadas: a) a diferenca de enquadramento
sindical de trabalhadores que possuem
similitude de condi¢cdes de vida oriunda do
trabalho em comum; b) a diferenca de direitos
e garantias concedidos aos trabalhadores em
virtude de estarem regidos sob normas coletivas
diversas; c) a discriminacdo em desfavor do
trabalhador terceirizado; d) menores salarios
pagos aos trabalhadores terceirizados; e) a
impossibilidade, em tese, de equiparacdo
salarial entre trabalhadores que muitas vezes
exercem a mesma funcdo; f) jornadas maiores
dos trabalhadores terceirizados; g) maior
rotatividade dos trabalhadores terceirizados; h)
acrise deidentidade de classe do trabalhadores.

A questdo da atuacdo sindical é muito
bem explicada por Mauricio Godinho Delgado:

“A ideia de formacdo de um sindicato de
trabalhadores terceirizados, os quais servem a
dezenas de diferentes tomadores de servicos,
integrantes estes de segmentos econdmicos
extremamente dispares, é simplesmente um
contrassenso.

Sindicato é unidade, é agregacdo de
seres com interesses comuns, convergentes,
univocos. Entretanto, se o sindicato constitui-
se de trabalhadores com diferentes formacées
profissionais, distintos interesses profissionais,
materiais e culturais, diversificadas vinculacdes
com tomadores de servigos — 0s quais, por sua
vez, tém natureza absolutamente desigual-,
tal entidade ndo se harmoniza, em qualquer
ponto nuclear, com a ideia matriz e essencial de
sindicato.” *

E evidente que essa fragmentac3o sindical

4 Curso de Direito do Trabalho, pagina 479.

Terceirizagao

Antes e Depois da Reforma Trabalhista



é prejudicial aos trabalhadores terceirizados,
ja@ que sem elementos identificadores em seu
proprio bojo unindo toda a categoria, sua forca
politica e poder de barganha junto as empresas
€ menor.

Outros estudiosos chegaram a essa
mesma conclusdo, como apontam os estudos

de Eraldo Leme Batista:

“Ramalho (1997), ao pesquisar o setor
metallrgicodoRiodelaneiro, constatou
que o processo de subcontratacao
contribuiu para maior precarizacao
dos trabalhos, dificultando as a¢des do
movimento sindical, impedindo que os
sindicatos entrassem nessas empresas
terceirizadas. Este autor, assim como
Leite (2003) e Druck (1999), concluiram
gue a terceirizagdo contribuiu para
o enfraguecimento do movimento
sindical brasileiro”. *

A questdo salarial também é um

importante aspecto a ser analisado nas

terceirizagbes. Em setembro de 2011 o DIEESE
(Departamento Intersindical de Estatisticas e
Estudos Socioecond6micos) divulgou um estudo
sobre o impacto da terceirizagdo sobre os
trabalhadores. ®

Com relagdo aos saldrios pagos, ficou

5 Terceirizagdo no Brasil e suas implicagdes para
os trabalhadores, pag. 66.

6 Ndo obstante possa ser argumentado que o
DIESSE é um 6rgdo que faz parte da estrutura sindical
brasileira, e que, portanto, poderia ter algum tipo de
parcialidade na elaboracdo desses dados, fato é que
inexistem outros estudos feitos nesse sentido por érgdos
oficiais governamentais. Tal fato, inclusive, chega a ser
inaceitavel, considerando-se a propagacdo desse modelo
de producdo nos mais diversos setores da economia, e,
ainda, que existem projetos de lei querendo autorizar a
pratica terceirizante para todos os casos. Mas, afinal, a
guem interessa a ndo elaborac¢do de dados oficiais sobre
0 assunto? Enquanto tal indagacdo nao é solvida, iremos
utilizar e citar as estatisticas do DIEESE.
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demonstrado que a remuneracdo dos
terceirizados foi 27,1% menor no periodo
investigado (dezembro de 2010), comparada
a dos empregados contratados diretamente
pelas tomadoras. O tempo de emprego dos
terceirizados também ¢é cerca de 55,5%
menor, enquanto a jornada semanal destes
trabalhadores é 7,1% maior. ’

A impossibilidade de equiparacdo salarial
aos empregados, por sua vez, é outro problema
gue assola os trabalhadores terceirizados. Com
efeito, conquanto possam realizar a mesma
funcdo que empregados diretos, dispée o
artigo 461 da CLT que um dos requisitos da
equiparacdo é justamente a existéncia do
mesmo empregador.

Assim, considerando-se a inexisténcia
de identidade

que para os empregados terceirizados a

entre empregadores, ja
prestacdo de servicos é intermediada por uma
empresa prestadora, cria-se fato obstativo ao
reconhecimento de igualdade salarial entre os
trabalhadores.

A fim de analisar o fenbmeno ndo
sO externamente, mas também a luz de
gquem vive sob a condicio de terceirizado,
buscamos producdes literarias de agentes
participantes deste processo. E, encontramos
em José Boaventura, dirigente do sindicato dos
Vigilantes do Estado da Bahia, relato de outras
dificuldades enfrentadas pelos trabalhadores
no dia a dia, além das ja mencionadas.

O autor retrata a discriminacdo que
sofrem os trabalhadores terceirizados, que
ndo tém acesso ao refeitério utilizado pelos
empregados diretos, tampouco ao posto de

7 Conforme tabela 2, disponivel em <http://www.
sinttel.org.br/downloads/dossie_terceirizacao_cut.pdf>.
Acesso em 06/02/2016.



saude locado dentro da empresa. Assim, se um
terceirizado passar mal, ele tera de ser levado
ao hospital publico municipal.?

O sindicalista cita ainda outro problema
muito comum na pratica trabalhista que envolve
o setor terceirizado: a dificuldade de executar
as empresas prestadoras, que como em um
passe de magica simplesmente desaparecem
do mundo juridico, deixando os empregados
com seus créditos trabalhistas.

Assim relata José Boaventura:

“As tarefas do sindicato se dividem
assim: anualmente uma convengado
coletiva, mas
mensalmente

diariamente ou

uma empresa que

quebra e desaparece. E ndo é um
processo de quebra formal, faléncia
formal, etc.; simplesmente desaparece
do mercado, com situagbes em que o
trabalhador ndo sabe nem quem é o
seu empregador. (...).

Por exemplo, nds estamos com duzentas
pessoas, s6 na Caixa EconOmica de uma
empresa que quebrou ha quase dois meses, que
ndo receberam nada e a Caixa diz que ndo tem
nada a ver com a histdria e a empresa ndo tem
como pagar e agora ja sumiu. Numa assembleia
de trabalhadores, o dirigente da empresa disse:
‘Olhe, quebrei. Estou quebrado e ndo tenho
nada pra pagar a vocés’. E sdo pessoas com oito
anos, seis anos de relacdo de emprego, etc. A
Caixa fiz: ‘Olha, ja cumpri meu papel, paguei
minha fatura, se a empresa ndo administrou
bem etc. ndo é problema mevu’. E a empresa nao

tem nada. Ndo tem sede, ndo tem patrimonio,

8 Aperdadarazdosocial do trabalho: terceirizacdo
e precarizac¢do, pag. 200.

ndo tem coisa nenhuma. °

O relato do empregado e sindicalista
é muito coerente com o que se nota na
trabalhista. obstante exista

pratica Nao

o reconhecimento da responsabilidade
subsididria da tomadora dos servicos nesses
casos, dificilmente as tomadoras assumem as
dividas prontamente.

Tem inicio entdo uma longa discussao
processual em que a empresa tomadora alega
gue ndo tem responsabilidade pelos débitos,
gque cumpriu com o seu contrato junto a
prestadora, que a sumula 331 ndo tem forca
de lei, e, portanto ndo obriga. Isso, claro,
guando o trabalhador estd bem representado
judicialmente e incluiu a tomadora no
polo passivo da demanda logo na fase de
conhecimento. ¥

Os elementos acima expostos possuem
reflexos no empregado terceirizado, que acaba
sentindo uma auséncia de pertencimento a
coletividade em que presta seus servicos, o
que, por sua vez, gera uma verdadeira perda
de identidade de classe do trabalhador. Livia
Mendes Moreira Miraglia assevera que mesmo
laborando dentro da empresa tomadora, o
empregado ndo se insere a sua estrutura,

ndo fazendo parte de planos de carreira,

treinamentos e programas de incentivo
lancados..!!
Todos esses elementos, quando

somatizados, permitem a conclusdo de que

a terceirizacdo possui inegavelmente um

9 Ibidem.

10 Conforme a sumula 331, IV, do TST, o tomador
s6 serd responsabilizado subsidiariamente pelo
inadimplemento do prestador se tiver participado da
relagdo processual e constar do titulo executivo judicial.

11 A Terceiriza¢do Trabalhista no Brasil, pag. 129.
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carater perverso sob a otica do trabalhador,
principalmente se comparado ao plexo de
direitos e condi¢cOes de trabalho assegurados
ao empregado celetista.’

De fato, ndo se pode fugir a conclusdo de
que a terceirizagdo promove um enxugamento
da empresa, com possivel reducdo dos custos.
Tao verdade quanto este fato é o de que
as condicOes trabalhistas dos funcionarios
terceirizados é mais precadria que a dos

empregados diretos.

2. Acidentes de trabalho na terceirizagao

O numero de acidentes de trabalho no
pais continua alarmante. S6 em 2013 houve um
total de 717.911, segundo o Anudrio Estatistico
de Acidentes de Trabalho (AEAT), organizado
pelo Ministério da Previdéncia Social (MPS) e o
Ministério do Trabalho e Emprego (MTE). 13

Cabe entdo o questionamento: deste
numero de acidentes, quantos envolveram
trabalhadores terceirizados?

Infelizmente o AEAT ndo fornece essa
resposta.

Frise-se que a falta de dados estatisticos
do governo acerca de uma questdo tdo séria
é preocupante. A obtencdo desse numero é
possivel, caso haja interesse em direcionar

as pesquisas sobre acidente de trabalho

12 Também nesse sentido, Eraldo Leme Batista se
pronuncia: “Apesar das diferencia¢des analiticas, todos os
estudos apontam para uma mesma dire¢do: minimizagao
de custos, maximizacdo dos resultados, precarizagdao
do trabalho e dos direitos dos trabalhadores, com
implicagBes para o movimento sindical” (in Terceirizagdo
no Brasil e suas implicagGes para os trabalhadores, pag.
66.)

13 Disponiveis em http://www.previdencia.gov.br/
estatisticas-de-acidentes-do-trabalho-2013/. Acesso em
06/02/2016.
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nesse sentido. Tais dados, inclusive, seriam
imprescindiveis na medida em que se fala
atualmente em terceirizar todo e qualquer
tipo de servico, conforme projeto de lei
atualmente em tramite no Congresso Nacional
(PL 4.330/04).

Em virtude da omissdo dos orgdos
previdenciadrios e ministeriais, a maior fonte
de dados sobre os acidentes que envolvem os
trabalhadores terceirizados ainda é obtida por
meio de estudos realizados pelos sindicatos
dos trabalhadores, e, também por grupos
de pesquisas de indicadores de relacdo de
emprego.

Vitor Araujo Filgueiras, auditor do
trabalho que compde o grupo de pesquisas
denominado “indicadores de regulacdo de
emprego” vinculado a universidade UNICAMP-
SP, pesquisou o numero de acidentes laborais
envolvendo os trabalhadores terceirizados.

Segundo ele:

“Para tornar a analise mais precisa,
selecionamos CNAE da
Construcao informados nas CAT e
contamos, um a um, quantos mortos
terceirizados em

quatro

em 2013 eram
relacdo ao total de vitimas, e a chance
de morrer nesses CNAE em relacao
a probabilidade média de morrer
trabalhando no pais.

Os resultados sdo os seguintes:
Construcdo de edificios, onde o
percentual de mortos é duas vezes
superior a média do mercado de
trabalho. Foram 135 trabalhadores
mortosem 2013, sendo 75 terceirizados
(55,5% dos mortos) e 60 contratados
diretos ou ndo identificados.

Em obras de acabamento, houve
2,32vezesmaisincidénciadefatalidades
entre seus trabalhadores, comparada



a incidéncia do conjunto do mercado
formal. Em nuimeros absolutos, foram
20 trabalhadores mortos, dos quais 18
eram terceirizados.

Em obras de terraplanagem, cuja
chance de morrer foi 3,3 vezes maior
do que no restante do mercado de
trabalho, dos 19 mortos,
terceirizados e apenas 1 contratado

18 eram

diretamente.

Nos servicos especializados ndo
especificados e obras de fundacao,
morreram 30
contratados diretamente, tendo o setor
2,45 vezes maior indice de mortes em
relacdo aos empregados formais da
economia como um todo.”*

terceirizados e 4

Nota-se, portanto, estatisticamente, que
os terceirizados sofrem maior propensdo a
se acidentar no trabalho que os empregados
diretos. Dentre os fatores que podem explicar
essa diferenca de indices podem ser citadas
tanto a jornada laboral maior dos trabalhadores
terceirizados, quanto a prépria logistica
terceirizante de responsabilizacdo da empresa
prestadora de servicos.

Ora, na medida em que é a empresa
prestadora de servicos quem mantém o vinculo
empregaticio com o trabalhador terceirizado,
em tese é ela quem detém o maior plexo de
obrigacGes para com o empregado. Isso faz com
que a empresa tomadora, em muitos casos,
simplesmente se omita de adotar medidas

efetivas de prevencado de acidentes.

14 Terceirizagdo e os limites da relagcdo de
emprego: trabalhadores mais proximos da escraviddo
e da morte. Disponivel em: Disponivel em https://
indicadoresdeemprego.files.wordpress.com/2013/12/
terceirizac3a7c3a30-e-os-limites-da-relac3a7c3a3o-de-
emprego-degradac3a7c3a30-e-mortel.pdf. Acesso em
06/02/2016.

Assim, treinamentos de seguranga que sao
garantidos aos empregados diretos comumente
sdo sonegados aos terceirizados, que sequer
fazem parte da estrutura organizacional da
empresa tomadora dos servicos. O mesmo
se diga com relacdo ao fornecimento dos
equipamentos de seguranca aos trabalhadores
terceirizados e sua escorreita fiscalizacdo de
uso, que em diversos casos simplesmente
inexistente.

Outrossim, a forma de pagamento por
produtividade que muitas vezes é estabelecida
com a empresa prestadora também contribui
para a ocorréncia de acidentes, ja que o
trabalhador terceirizado constantemente é
pressionado a produzir mais, inobstante as

condicdes laborais a que é submetido.

3. A responsabilidade civil do tomador
de servigos em caso de acidente de trabalho
envolvendo empregado terceirizado

Considerando-se todo o quadro fatico
noticiado, em que foi demonstrado que o
empregado terceirizado estd mais sujeito a
sofrer acidente de trabalho, pelas diversas
razOes retratadas, cumpre entdo analisar a
responsabilidade da empresa tomadora quando

o infortunio efetivamente ocorre.

3.1.  Responsabilidade subsidiaria x solidaria
A responsabilidade civil do tomador

de servicos em caso de acidente de trabalho

envolvendo empregado terceirizado ndo é

especificamente prevista na legislacdo patria.
Isto posto, é necessario fazer uma analise

de todo ordenamento juridico para que se

possa chegar a alguma conclusdo sobre qual
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seria a responsabilidade imputavel a tomadora
nesses casos.

O item IV da Sumula 331 do TST prevé
expressamente

gue o inadimplemento

das obrigacbes trabalhistas, por parte do
empregador (empresa prestadora), implica a
responsabilidade subsididaria do tomador dos
servicos quanto aquelas obrigacdes, desde que
haja participado da relacdo processual e conste
também do titulo executivo judicial. Assim, se a
empresa prestadora ndo efetuar o pagamento
dos créditos ao trabalhador, a responsabilidade
deve ser transferida a empresa tomadora.

acerca da

Contudo, responsabilidade

secundaria, é importante ressaltar que o
responsavel subsididrio somente sera acionado
depois de esgotadas as possibilidades de se
cobrar a obrigacdo do devedor principal, pois
trata-se de uma obrigacdo auxiliar ou supletiva,
conforme os ensinamentos de Raimundo Simao
de Melo .

Como ensina Michel Olivier Giraudeau,
esta limitacdo de responsabilidade por parte
da empresa tomadora, entretanto, passou a
ser alvo de critica para alguns pensadores:
“seja para afasta-la e em seu lugar fixar-se
o critério de responsabilidade solidaria de
ambas as empresas (terceirizada e tomadora),
seja, por outro lado, no sentido de apontar
para a inexisténcia de amparo legal ao critério
da subsidiariedade da responsabilidade do
tomador”. ¢

Nota-se, pois, que a responsabilidade
subsididria passou a ser questionada pela
doutrina e jurisprudéncia, e essa discussdo

15 A necessdria revisdo da sumula 331 do TST
diante do novo Cddigo Civil, pag.3.

16 A Terceirizagdo no Direito do Trabalho e a
Responsabilidade do Tomador de Servigos, pag. 110.
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ganhou relevo principalmente nos casos
que envolvem acidente de trabalho com o
empregado terceirizado (embora a cizania ndo
se limite a tal evento).

Mas, antes de se falar em qualquer outra
espécie de responsabilidade, é imprescindivel
0 seguinte questionamento: como superar
juridicamente a regra geral que preconiza a
subsidiariedade, insculpida no inciso IV da
Sumula 331 do TST?

Dois fundamentos principais podem ser
mencionados, um relacionado com a origem da
lesdo oriunda do acidente laboral, e outro com
o bem juridico que se busca proteger em face
do evento lesivo considerado.

Com efeito, para parte da doutrina, o
acidente de trabalho e os danos dai decorrentes
ndo possuem natureza trabalhista, mas sim civil,
decorrentes da culpa por ato ilicito. A adocao
desse entendimento implica noreconhecimento
dequeoincisolVdaSumula331doTST (ou seja,
a responsabilidade subsididria) ndo se subsume
a hipdtese fatica de acidente laboral, ja que
trata t3o somente de débitos trabalhistas, ndo
abrangendo os civis e indenizatodrios.

Esse debate também ¢é tratado nos
acidentes de trabalho envolvendo dono de
obra e a aplicacdo da OJ 191 da SBDI-1. Em
decisdo publicada em seu informativo 31, o
Tribunal Superior do Trabalho decidiu que a
supracitada OJ tem sua abrangéncia restrita as
obrigacdes trabalhistas, ndo alcancando pleitos
de indenizacdo por danos morais, estéticos e
materiais decorrentes de acidente de trabalho,
na medida em que apresentam natureza civil,
oriundos de culpa por ato ilicito (arts. 186 e

927, “caput”, do Cédigo Civil), ndo constituindo,



portanto, verba trabalhista “stricto sensu”.’
Além da natureza diversa dos débitos,
afasta-se a responsabilidade subsidiaria
também em virtude do bem juridicamente
tutelado nos casos que envolvem acidente do
trabalho.
Ora,

laborais ofendem o direito fundamental a vida e

indubitavelmente os acidentes
a integridade fisica do trabalhador. Justamente
por isso, colidem com diversos principios e
normas constitucionais, como a dignidade da
pessoa humana (artigo 19, Ill), a valorizacao
do trabalho e do emprego (art. 19, Ill c/c art.
170, caput) e a valorizacdo do trabalho e da
livre iniciativa tendo por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica
social (art. 170, caput).

A maxima protecao ao trabalhador que se
busca conferir com tal entendimento, inclusive,
estd em consonancia com toda a histdria
que permeou a prépria criagdo de outras
modalidades de responsabilidade que ndo sé a
decorrente de culpa.

Assim, a par desses fundamentos, rejeita-
se a responsabilidade subsidiaria prevista como
regra geral no inciso IV da Sumula 331 do TST,
para se reconhecer, em seu lugar, que a empresa
tomadora possui responsabilidade solidaria em
relacdo aos débitos oriundos dos acidentes de
trabalho.

Mister esclarecer que o reconhecimento
da responsabilidade solidaria nas relacGes
terceirizadas significa que o empregado (credor)
terd direito de exigir e receber de um ou de
alguns dos devedores a divida comum, nos
termos do artigo 275 do Cdadigo Civil. Aaplicacao

deste dispositivo reconhece, implicitamente,

17 TST-E-RR-9950500-45.2005.5.09.0872, SBDI-I,
rel. Min. Augusto César Leite de Carvalho, 22.11.2012.

que o dano havido é atribuivel a mais de um
agente, ou seja, que ha corresponsabilidade
entre a empresa prestadora e a tomadora dos
servicos.

No ambito da legislacdo civil, a

responsabilidade solidaria se justifica na

chamada responsabilidade por ato de terceiro,
prevista nos artigos 932, 933 e 942 do Cddigo
Civil'®:

Raimundo Simdo de Melo explica a
aplicacdo dos dispositivos em comento aos

casos de terceirizagdo:

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

E o caso das terceirizacdes trabalhistas,
gue se enquadram nas figuras do
comitente (tomador de servicos) e
do preposto (prestador de servigos),
este, que esta sob a vinculacdo de um

18 Art.. 932. S3o 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;

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo
antecedente, ainda que ndo haja culpa de sua parte,
responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali
referidos.

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

Paragrafo Unico. Sdo solidariamente responsdveis com
os autores os co-autores e as pessoas designadas no art.
932.
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contrato de preposicdo, exercendo
uma atividade sob autoridade e no
interesse de outrem, sob suas ordens
e instrucdes, cabendo aquele fiscaliza-
la e vigia-la para que proceda com
a devida seguranca, de modo a nao
causar dano a terceiros.”*®

E necessario mencionar que a aplicagdo
desses dispositivos as relagdes terceirizadas a
fim de reconhecer a responsabilidade solidaria
da empresa tomadora ndo é unanime na
doutrina.

Com efeito, alguns doutrinadores

pontuam que a relagdo terceirizada em sua
esséncia ndo se assemelha a da preposicdo, ndo
sendo possivel aplicar-se o mesmo raciocinio
juridico. Nesse sentido, Michel Olivier Giraudeau
pontua:

“A contratacdo de empresa
especializada, numa relacdo ideal de
terceirizacdo, ndao admite, a nosso
ver, a ingeréncia da tomadora sobre
a prestacio dos empregados da
prestadora, sob pena de desnaturar
essa subcontratacdo, evidenciando-
se a fraude, e o reconhecimento da
relacdao de emprego direta, entre esses
empregados e a tomadora. (...).

A empresa terceirizada contrata
seus proprios empregados e os dispoe
na realizacdo do trabalho junto as
tomadoras, segundo critério de sua
prépria conveniéncia. As condicGes
do contrato de trabalho — a exemplo
da funcdo do empregado, salario,
hordrio e local da prestagio — sdo
determinadas pelarelagdo estabelecida
entre a terceirizada e seus préprios
empregados. No cumprimento de suas
préprias obrigacdes contratuais, de
empregadora, a terceirizada nao age —

19 A necessaria revisdo da sumula 331 do TST
diante do novo Cddigo Civil, pag.4.
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e ndo deve fazé-lo — sob comando da
tomadora”.?®

Nota-se, portanto, que na visao

do supracitado autor, existe verdadeira
autonomia da empresa prestadora de servigos,
principalmente quanto aos contratos que
mantém com seus empregados (terceirizados).
Assim, como é a empresa prestadora quem
contrata, remunera e dirige a prestacao
dos servicos de seus trabalhadores, pouco
importando para atomadora a forma como essa
relacdo juridica é estabelecida (a tomadora visa
tdo somente o resultado objeto do contrato),
ndo haveria que se falar em contrato de
preposicao vigendo a relagdo entre a empresa
prestadora e a tomadora.
Raimundo Simdo de Melo se contrapde
a esse posicionamento, alegando que a
subordinagdo que se estabelece entre as
empresasqueparticipamdarelagaoterceirizante
é mitigada, e ndo corresponde aquela prevista
nos artigos 22 e 32 da CLT. A subordinagao,
portanto, ndo decorreria necessariamente
do fato da empresa tomadora dar ordens ou
direcionar as atividades da empresa prestadora,
ou mesmo de seus funciondrios (nos casos em
gue isso ndo importe em fraude trabalhista).
A subordinacdo, na realidade, seria insita
a propria relacdo que se estabelece entre
as empresas, pela simples possibilidade de
exerciciode autoridade por parte datomadora.?
Curioso notar, no que concerne a
responsabilidade soliddria calcada na ideia de

preposicao estabelecida nos artigos 932 e 942

20 A Terceirizagdo no Direito do Trabalho e a
Responsabilidade do Tomador de Servigos, pag. 196-197.

21 A necessaria revisdo da sumula 331 do TST
diante do novo Cddigo Civil, pag.5.



do Cddigo Civil, que hd uma ligacdo intima entre
responsabilidade solidaria e objetiva nesse caso
(artigo 933).

De fato, os artigos estdo absolutamente
concatenados, de modo que ao se reconhecer
a solidariedade entre empresa tomadora e
prestadora, por considerar que esta ultima é
preposta da primeira, entdo, ao menos em tese,
atrai-se a responsabilidade objetiva também ao
caso (o artigo 933 do Cddigo Civil é imantado
pela aplicacdo dos artigos 932 e 942).%2

Outra constatacdo que deve
ser apontada é que o autor Raimundo Simao
de Melo, no artigo citado alhures, quando
defende a responsabilidade solidaria e objetiva
da tomadora por ato de terceiro, ndo faz
distincdo quanto as parcelas envolvidas no
pleito. Em outras palavras: ele ndo limita essa
responsabilizacdo aos casos de acidente de
trabalho envolvendo empregado terceirizado
(objeto  desse estudo), estendendo a
responsabilizacdo nos termos propostos as
verbas de cunho trabalhista e indenizatério.

N3o obstante sejarespeitavel seu
posicionamento, ele ainda parece minoritario,
mormente porque contraria frontalmente
o inciso IV da Sumula 331, que estabelece
a responsabilidade subsididria da empresa

tomadora, na terceirizacdo licita, em caso de

22 Muito embora o reconhecimento da
responsabilidade objetiva, com fulcro nos artigos
supracitados, ocorra em virtude do arraigado
entrelacamento dos dispositivos que preconizam a
responsabilidade solidaria, nem sempre isso é observado.
De fato, ndo se olvide a existéncia de decisdes que
reconhecem a aplicacdo dos artigos 932, inciso Il e 942
do Cédigo Civil, mas que rejeitam o artigo 933 do mesmo
Diploma Legal, aplicando, no caso, a responsabilidade
subjetiva. Nesse sentido, vide sentenga proferida
nos autos da RT 0076500-18.2009.5.03.0153, e que
posteriormente foi confirmada pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido em 23.09.2010.

inadimplemento das obrigacdes trabalhistas
pela prestadora.

Destarte, como mencionado,

muito embora o disposto na Sumula 331 do
TST possa ser entendido como regra, é possivel
verificar que em casos envolvendo acidente
de trabalhado com empregado terceirizado, a
teoria da responsabilidade solidaria vem sendo
adotada por alguns Tribunais. 23

Imperioso notar que além dos
artigos 932, 933 e 942 do Cdadigo Civil, existem
outros dispositivos presentes no ordenamento
juridico que também reconhecem a existéncia
de responsabilidade entre empresas, e que
podem ser utilizados analogicamente no caso
de trabalho terceirizado.

Com efeito, diversos artigos legais

apontam nesse direcionamento, inclusive

sem fazer distingdo entre verbas de natureza
trabalhista ou civil-indenizatéria. Assim, podem
ser citados o artigo 455 da CLT (contratos de
subempreitada), o artigo 16 da Lei 6.019/74
(trabalho temporario) e o artigo 82 da Lei
12.023/09 (trabalho avulso). %

23 Nesse sentido sdo os seguintes acérdaos:
RO: 00235004420085010008 RJ, Data de Publicagdo:
13/03/2014; TRT-2-R0:00014139520105020461 SP, Data
de Publicagdo: 19/09/2014; RO: 1677002120075010222
RJ, Data de Publicagdo: 28/06/2012.

24 CLT, Art. 455 - Nos contratos de subempreitada
respondera o subempreiteiro pelas obrigacGes derivadas
do contrato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia,
aos empregados, o direito de reclamag¢do contra o
empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas
obrigag¢des por parte do primeiro.

Lei 6.019/74, Art. 16 - No caso de faléncia da empresa
de trabalho temporério, a empresa tomadora ou cliente
é solidariamente responsavel pelo recolhimento das
contribuicGes previdencidrias, no tocante ao tempo em
que o trabalhador esteve sob suas ordens, assim como
em referéncia ao mesmo periodo, pela remuneracdo e
indenizacdo previstas nesta Lei.

Lei 12.023/09, Art. 80 - As empresas tomadoras do
trabalho avulso respondem solidariamente pela efetiva
remuneracdo do trabalho contratado e sdo responsaveis
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nenhuma das leis trate

Embora

especificamente do trabalho terceirizado, todas
elas preveem uma relacdo juridica trilateral,
assemelhando-se, nessa medida, aos casos de
terceirizacao.

No ambito internacional, destaque-
se ainda a mesma espécie de conjetura
na Convencdo 155 e 167 da OIT, ambas
ratificadas pelo Brasil e que vigoram em nosso
ordenamento com status supralegal.

A Convencdo 155 tem como principal
objeto a seguranca e saude dos trabalhadores,
visando prevenir os acidentes e danos que
sejam dele decorrentes. Conforme o artigo
17 do referido diploma, sempre que duas ou
mais empresas desenvolvam simultaneamente
atividade num mesmo lugar de trabalho terdo
o dever de colaborar na aplicagcdo das medidas
previstas no Convénio.

Eleonora Alves Lacerda e Germano
Campos Silva, ao comentarem o artigo 17 da
Convencdo 155, e sua aplicacdo as relacGes
terceirizadas, concluiram tratar-se de previsao
para o reconhecimento da responsabilidade
solidaria em caso de acidente:

“A regra transcrita é bastante
assertiva no sentido de determinar igualmente
a responsabilidade tanto do tomador quanto
da empresa prestadora dos servicos pela
implementacdo de medidas de saude e
seguranca do trabalhador em seu ambiente de
trabalho. {...).

O artigo mencionado elucida
de vez a questdo, deixando claro que a

responsabilidade é de ambas, o que, em outras

pelo recolhimento dos encargos fiscais e sociais, bem
como das contribuicdes ou de outras importancias
devidas a Seguridade Social, no limite do uso que fizerem
do trabalho avulso intermediado pelo sindicato.
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palavras, importa reconhecer a solidariedade
entre elas na obrigacdo de prevenir os acidentes
e, obvia e consequentemente, na de reparar os
prejuizos deles decorrentes”. %

A Convencdo 167 da OIT, por sua vez,
trata da seguranca e saude na construcdo,
e prevé em seu artigo 82, que quando dois
ou mais empregadores estiverem realizando
atividades simultaneamente na mesma obra,
a responsabilidade de zelar pelo cumprimento
efetivo das medidas de seguranca e saude
recairda sobre o empreiteiro principal, ou
sobre outra pessoa ou organismo que estiver
exercendo controle efetivo, ou tiver a principal
responsabilidade pelo conjunto de atividades
na obra.

Ainda,

trabalho e seguranca do meio ambiente

em matéria de acidente de

laboral, a titulo infralegal, podem também
ser citadas, conforme menciona Sebastido
Geraldo Oliveira®®, a NR-5 (Comissdo Interna de
Prevencdo de Acidentes- CIPA), item 5.48; NR-9
(Programa de Prevencdo de Riscos Ambientais),
item 9.6.1.; NR-10 (Seguranca em instala¢Oes
e servicos em eletricidade), item 10.13.1;
NR-32 (Seguranca e Saude no trabalho em
estabelecimentos de saude), item 32.11.4; NR-
33 (Seguranca e Saude no trabalho em espacos

confinados), item 33.5.2 %,

25 Acidentes de trabalho na terceirizagdo e a
responsabilidade do tomador dos servigos, pag. 209.

26 IndenizagGes por Acidente do Trabalho ou
Doenga Ocupacional, pags.104-105.

27 NR-5, item 5.48 - A contratante e as contratadas,
que atuem num mesmo estabelecimento, deverdao
implementar, de forma integrada, medidas de prevencéo
de acidentes e doencas do trabalho, decorrentes da
presente NR, de forma a garantir o mesmo nivel de
protecdo em matéria de seguranca e saude a todos os
trabalhadores do estabelecimento.

NR-9, item 9.6.1 - Sempre que varios empregadores
realizem simultaneamente atividades no mesmo local de



Todos os dispositivos citados alhures
tém algo em comum: eles destacam que a
responsabilidade de zelar e cumprir as normas
de saude e seguranca em prol dos trabalhadores
se impOe a todas as empresas envolvidas na
realizacdo do servico, e ndo sé a tomadora ou
prestadora.

A responsabilidade  solidaria da
empresa tomadora também ¢é reconhecida,
em alguns casos, em virtude de sua propria
omissdo em prevenir a ocorréncia do acidente
laboral. Assim, a conduta omissiva pode
estar relacionada tanto a falta de concessao
de equipamentos de protecdo individual ao
trabalhador, quanto a auséncia de fiscalizacao
de seu escorreito uso. Evidentemente que estes
dois exemplos ndo sdo os Unicos em que se
constata a culpa in vigilando da tomadora, eis
gue os acidentes laborais, na grande maioria
das vezes, envolvem um plexo de fatores cuja
possibilidade (ou ndo) de prevencdo devem ser
aferidas casuisticamente.?

Destarte, em virtude dos dispositivos
apontados, e da analise sistémica do
ordenamento juridico, foi aprovado o Enunciado

n? 44 na 12 Jornada de Direito Material e

trabalho terdo o dever de executar agGes integradas para
aplicar as medidas previstas no PPRA visando a protegdo
de todos os trabalhadores expostos aos riscos ambientais
gerados.

NR-10, item 10.13.1 As responsabilidades quanto ao
cumprimento desta NR sdo solidarias aos contratantes e
contratados envolvidos.

NR 32, item 32.11.4 A responsabilidade é solidaria entre
contratantes e contratados quanto ao cumprimento
desta NR.

NR 33, item 33.5.2 S3o solidariamente responsaveis pelo
cumprimento desta NR os contratantes e contratados.

28 Nesse sentido, vide o seguinte acdrddo
proferido: TRT-3 - RO: 00765200915303003 0076500-
18.2009.5.03.0153, Relator: Paulo Roberto
de Castro, Setima Turma, Data de Publica¢do:
23/09/2010 22/09/2010. DEJT. Pagina 80.

Processual na Justica do Trabalho realizada pelo
TST, pela ANAMATRA — Associacdo Nacional
de Magistrados da Justica do Trabalho, pela
ENAMAT-

Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho

Escola nacional de Formacdo e
e apoiada pelo CONEMAT — Conselho Nacional
de Escolas de Magistratura do Trabalho,
reconhecendo que “em caso de terceirizacdo de
servicos, o tomador e o prestador respondem
solidariamente pelos danos causados a saude
dos trabalhadores. Inteligéncia dos artigos
932, Ill, 933 e 942, paragrafo Unico, do Cddigo
Civil e da Norma Regulamentadora 4 (Portaria
3.214/77 do Ministério do Trabalho e Emprego)”.

Muito embora tal enunciado ndo seja
vinculativo em nenhuma instancia do Poder
Judiciario, ele sinalizaum entendimento que tem
ganhado forca no sentido de responsabilizacao
da tomadora dos servicos em caso de acidente
do trabalho.

Pode-se concluir, portanto, que ndo

obstante a responsabilidade da empresa
tomadora de servicos em caso de terceirizacao
seja, via de regra, subsididria, por forca do inciso
IV da Simula 331 do TST, parte da doutrina e
jurisprudéncia consideram-na solidaria.

Asolidariedade é maisaceita nas hipdteses
de acidente de trabalho, e se justifica seja pela
aplicacdo dos artigos 942, 932 e 933 (os quais
atraem a responsabilidade objetiva), seja pela
ideia de culpa da tomadora que nao foi eficaz
em promover um ambiente seguro de trabalho,
seja, ainda, em virtude da andlise sistémica
do ordenamento juridico, que possui diversos
dispositivos reconhecendo a solidariedade
entre empresas.

Relevante notar, outrossim, que o PL
4330/04, ainda em tramite e pendente de

aprovacdo no Senado Federal, em seu atual
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artigo 15 reconhece que a responsabilidade
da tomadora (contratante) é solidaria em
relacdo as seguintes obrigacdes trabalhistas
e previdencidrias (previstas nos incisos | a VI
do art. 16): pagamento de salarios, adicionais,
horas extras, repouso semanal remunerado
e décimo terceiro salario; concessdo de férias
remuneradas e pagamento do respectivo
adicional; concessdo dovale-transporte, quando
for devido; depdsitos do Fundo de Garantia
do Tempo de Servico - FGTS; pagamento de
obrigacGes trabalhistas e previdencidrias dos
empregados dispensados até a data da extinc¢ao
do contrato de terceirizacdo; recolhimento de
obrigacGes previdencidrias.?

No que pertine as mudancas que estdo
sendo propostas no atual PL 4330/04 ainda n3o
é possivel saber ao certo se elas beneficiardo
ou ndo o trabalhador que sofre acidente de
trabalho. Isso porque a atual redacdo do
projeto de lei ndo contempla especificamente
essa questao.

A partir disso, os julgadores terdao pelo
menos duas formas de interpretar a lei em
comento: a de que houve lacuna normativa,
e, sendo assim, em ndo havendo previsao
especifica sobre a responsabilidade solidaria
em caso de acidente de trabalho, aplica-se a
orientacdo antiga da subsidiariedade.

E possivel, também, por meio da
utilizacdo do principio protetor em sua vertente
in dubio pro operdrio ou da norma mais
favoravel, reconhecer que na possibilidade de
se interpretar a lei de duas formas, deve-se

29 O texto colacionado estd de acordo com a
redacdo final do Projeto em comento, que foi assinada
pelo Relator, Dep. Arthur Oliveira Maia (SD-BA) e
encaminhada para votacdo do Senado Federal em
22/04/2015. Tendo em vista que o projeto esta em
tramite, seu texto é passivel ainda de alteragGes.
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optar para aquela que assegura mais garantias
ao empregado. Sendo assim, se a lei reconhece
que para diversos direitos trabalhistas a
responsabilidade é soliddria, entdo para os
créditos oriundos de acidente laboral aplicar-

se-ia a mesma ldgica.

3.2.  Responsabilidade subjetiva x objetiva

Noquetangeaanalise daresponsabilidade
objetiva ou subjetiva da tomadora de servicos,
deve-se considerar, primeiramente, a regra geral
constitucional insculpida no artigo 72, inciso
XXVIIl da Constituicdo Federal, que garante
ao empregado um seguro contra acidentes de
trabalho, a cargo do empregador, sem excluir
a indenizacdo a que estd obrigado, quando
incorrer em dolo ou culpa.

Trata-se da responsabilidade subjetiva,
gue depende da demonstracdo do elemento
culposo (ainda que in eligendo ou in vigilando)
por parte do autor do dano para gerar a
responsabilizacdo do agente.

Assim, na hipdtese de acidente de
trabalho envolvendo empregado terceirizado,
ha julgados reconhecendo a responsabilidade
subjetiva da empregadora, considerando o
fator culpa (por negligéncia) tanto da empresa
prestadora quanto da tomadora.

Nestes casos, geralmente alega-se que a
prestadora descura do seu dever geral de cau-
tela e é negligente no cuidado com seus empre-
gados ao deixar de fiscalizar adequadamente
as praticas destes no ambiente de trabalho; a
tomadora, por sua vez, falha em seu dever fis-
calizatdrio, porquanto permite que a empre-
sa prestadora oferte condi¢cdes inseguras de
trabalho, aceitando o risco a que os empre-

gados estavam expostos.



Em virtude de tal cendrio, ha julgados
reconhecendo a responsabilidade subjetiva
(por culpa das Reclamadas) tanto solidaria *°
guanto subsidiaria 3.

Embora a responsabilidade subjetiva
ainda seja vista majoritariamente como regra
geral, por estar prevista constitucionalmente,
da prépria analise dos fundamentos da
responsabilizacdo soliddria, no subcapitulo

anterior, constatou-se a possibilidade de
reconhecimento da responsabilidade objetiva
do tomador de servicos em caso de acidente do
trabalho.

Com efeito, os artigos 932 e 942 do
Cédigo Civil, ao tratarem da responsabilidade
solidaria, impGem a aplicagdo do artigo
933 do mesmo Diploma Legal, que por sua
vez prevé a responsabilizacio do agente
independentemente de culpa.

Passa-se, entdo, a andlise da possibilidade
de reconhecimento de responsabilidade
objetiva em face da empresa tomadora com
arrimo em outros fundamentos, sobretudo na
teoria de risco criado.

Segundo esta teoria, aquele que
desenvolve uma atividade qualquer (seja ela
econ6mica e lucrativa ou ndo), assume o0s
riscos dela decorrentes, admitindo-se, no caso,
as excludentes previstas em lei, como o caso
fortuito, a forca maior, e a culpa exclusiva da
vitima.

Embora se reconheca - com frequéncia

30 Nesse sentido, vide acérddo proferido: TRT-
9 285201023903 PR 285-2010-23-9-0-3, Relator:
UBIRAJARA CARLOS MENDES, 7A. TURMA, Data de
Publicacdo: 03/08/2012.

31 Nesse sentido é o seguinte acdrddo
proferido: TRT 23 - RO - 00299.2006.007.23.00-5-
00299.2006.007.23.00-5, Relator: JUIZ BRUNO WEILER,
DJE 09/05/2007.

cada vez mais recorrente — a responsabilidade
objetiva em acidente de trabalho quando
a empresa realizar atividade de risco®, sua
transposicdo as relacOes terceirizadas deve ser
feita considerando-se as especificidades desse
modelo de prestacao de servicos.

A propodsito, a aplicabilidade da teoria
do risco em caso de acidente de trabalho na

terceirizacdo é reconhecida pela doutrina,

conforme se denota das licoes de Michel Olivier

Giraudeau:

“A disposicao do art. 927, paragrafo
Unico, do Cddigo Civil, imputa a
responsabilidade  objetiva aquele
que desenvolve atividade de risco se,
em decorréncia dessa circunstancia,
efetiva-se o dano. E certo, portanto,
gue o desenvolvimento de atividade
que imponha ao  trabalhador
risco acentuado de acidentes ou
doencas determina a aplicacdo da
responsabilidade objetiva do causador
do dano, e que esse critério também
se aplica ao tomador de servigos
terceirizados”.

De fato, em caso de acidente de trabalho,
a jurisprudéncia tem cada vez mais se firmado
no sentido de reconhecer a possibilidade de
responsabilizacdo objetiva do causador do dano

guando este desenvolver atividade de risco. Tal

32 Neste diapasdo tem-se o enunciado 37 da |
Jornada de Direito do Trabalho e Processo do Trabalho
promovida pela ANAMATRA e TST: “RESPONSABILIDADE
CIVIL OBJETIVA NO ACIDENTE DE TRABALHO. ATIVIDADE
DE RISCO. Aplica-se o art. 927, paragrafo unico, do Cédigo
Civil nos acidentes de trabalho. O art. 72, XXVIII, da
Constituicdo da Republica, ndo constitui dbice a aplicagao
desse dispositivo legal, visto que seu caput garante a
inclusdo de outros direitos que visem a melhoria da
condic¢do social dos trabalhadores”.

33 A Terceirizagdo no Direito do Trabalho e a
Responsabilidade do Tomador de Servicos, pag. 179.
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posicionamento se coaduna com a propria cria-
¢do do instituto, que visou tutelar os trabalha-
dores vitimas de acidente laboral, muitas vezes
ofendidos permanentemente em sua integrida-
de fisica, e que, por dificuldades juridico-pro-
cessuais relacionadas a producdo de provas,
acabavam por ndo ter o dano reparado.

Nesse sentido, vale lembrar que a relacdo
terceirizada ndo muda em nada tal panorama.
Em outras palavras, o trabalhador ndo se despe
da sua condicdo de ser humano protegido
juridicamente por todo um ordenamento criado
para esse fim.

E imperioso, portanto, ndo excluir o
reconhecimento da responsabilidade objetiva
aos trabalhadores terceirizados (que ja sao
ceifados de muitos direitos trabalhistas, como
analisado), mas importar sua logistica tendo em
vista as especificidades desse tipo de contrato.

Ora, a relacdo terceirizada envolve nao
uma, mas duas empresas, e isso de fato requer
analise mais aprofundada. Assim, quando se
fala em atividade de risco na terceirizacdo,
e possibilidade de reconhecimento

da responsabilidade objetiva, surge o
guestionamento: em quais casos podera a
empresa tomadora ser responsabilizada?
Nota-se, de pronto, que inexiste até
o momento posicdo jurisprudencialmente
dominante. A doutrina também ainda é
incipiente quanto ao assunto. N3o sera nosso
intuito, assim, esgotar o tema, mas somente
apontar alguns direcionamentos constatados.
Michel

responsabilidade objetiva em caso de acidente

Para Olivier Giraudeau, a
detrabalho envolvendo empregado terceirizado
somente pode ser imposta a empresa tomadora
se a atividade de risco for por ela desenvolvida.

Destarte, quando o risco é inerente as funcbes
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desempenhadas pela prestadora (a exemplo
de uma empresa especializada em vigilantes e
seguranga patrimonial), ainda que o acidente
ocorra na empresa tomadora, ndo haveria
que se falar em responsabilizacdo objetiva
envolvendo esta ultima. 3

O posicionamento do autor, embora
juridicamente possa ser acatado, ndo foi o
adotado pelo Tribunal Superior do Trabalho
em julgado encontrado.®® Com efeito, muito
embora a empresa prestadora e o empregado
exercessem funcdo que por si s6 ja envolve
risco (vigilancia patrimonial), a tomadora foi
responsabilizada pelo acidente ocorrido em sua
sede, em carater objetivo e subsidiario.
defendida

e Germano

H4, ainda, outra vertente,

por Eleonora Alves Lacerda

Campos da Silva, segundo os quais o risco a
ser considerado estd relacionado a atividade
efetivamente desenvolvida pelo trabalhador,
independentemente daquela realizada pela
prestadora ou tomadora. Em todo caso, havera

responsabilidade desta ultima, em carater

soliddrio. E o que se denota do seguinte excerto:

“Em se tratando de contrato de
terceirizacdo, a analise do risco deve
ser feita levando em consideracao
a atividade desenvolvida pelo
trabalhador, e ndo pela que ¢é
usualmente realizada pelas empresas
prestadoras ou tomadoras dos servigos.

Assim, quando os
do caso concreto indicarem que a
atividade, na qual atuava o empregado,
se define como de risco, incidirda a

elementos

34 A Terceirizagdo no Direito do Trabalho e a
Responsabilidade do Tomador de Servigos, pag. 181.

35 TST. RR - 100840-21.2005.5.03.0006, Relator:
Juiz Convocado Flavio Portinho Sirangelo, 72 Turma, Data
de Publicacd0:04/02/2011 (g.n.).



responsabilidade
empregador (direto), ainda que o risco
se refira a atividade do tomador de
servicos e nao da prestadora.

Quanto a distribuicdo da
responsabilidade para
empresas, infere-se do art. 933 c/c o
inciso Il do art. 932 do Cddigo Civil,
gue ha previsdo expressa no sentido

objetiva do seu

ambas as

de reconhecer como corresponsaveis
pela reparagdo civil “o empregador
ou comitente, por seus empregados,
servicais e prepostos, no exercicio do
trabalho que lhes competir, ou em
razdo dele. (...).

Por essa razao, é possivel concluir, com
razodvel facilidade que, em havendo
acidente de trabalho ocorrido em
contrato de terceirizacdo, a empresa
tomadora dos também
responde objetivamente pelos danos
decorrentes.

Em outras palavras, a responsabilidade
da tomadora dos servicos ndo sera so

Servigos

objetiva como solidaria, (...)"”.3°

O posicionamento emanado pelos autores
citados alhures foi professado também pelo
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regidao, em
gue o empregado exercia a fun¢do de auxiliar
de safra, e estava submetido a risco acentuado
por trabalhar junto a maquina filtradora.
Nao foi, portanto, a atividade da prestadora
(fornecedora de mao de obra tempordria), nem
da tomadora (industria e comércio de produtos)
gue impuseram a condi¢cdo de risco criado,
mas a propria atividade desenvolvida pelo
trabalhador no caso concreto. Reconheceu-
se, assim, tanto a responsabilidade objetiva,

quanto solidaria®.

36 Acidentes de trabalho na terceirizagdo e a
responsabilidade do tomador dos servigos, pag. 207.

37 TRT-9 4156200918905 PR 4156-2009-18-9-0-

Nota-se, portanto, que a responsabilidade
da tomadora de servigos em caso de acidente
de trabalho de empregado terceirizado estd
longe de ser pacifica. Para uma vertente, a
responsabilidade seria subjetiva e subsidiaria.
Parece-nos que essa é aregra geral, pois pautada
em artigo constitucional (art. 72, inciso XXVIll da
CF) e sumular (inciso IV da Sumula 331 do TST).
Contudo, vém ganhando forca o entendimento
de que a responsabilidade da tomadora dos
servicos € subjetiva, porém solidaria, nos
termos da fundamentacdo tracada alhures.

Ha, ainda, os que admitem a aplicacdo
da teoria do risco as relagbes terceirizadas,
reconhecendo, assim, a responsabilidade
objetiva. Constatou-se cizania, também, quanto
a qual empresa deveria desenvolver atividade
de risco para que houvesse imputacdo da
responsabilizacdo objetiva a tomadora. Nesse
sentido, parte da doutrina entende que a
atividade de risco deve ser atribuida apenas a
empresa tomadora para que exsurja o dever
de reparagdo, enquanto outros consideram as
funcGes desempenhadas pelo trabalhador para
tal fim.
atribuicdo de

No que tange a

corresponsabilidade entre as empresas
terceirizantes, tantorestouverificadaaaplicacao
da subsidiariedade quanto da solidariedade nos
casos envolvendo responsabilidade objetiva.
Como constatado, a responsabilidade da
tomadora de servicos em caso de acidente de
trabalho envolvendo empregado terceirizado
pode ser analisada sob diversos prismas, cada
qual apontando para uma responsabilizacdo.
muito embora inexista

Assim, consenso

5, Relator: ANA CAROLINA ZAINA, 2A. TURMA, Data de
Publica¢do: 24/05/2011
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firmado quanto ao assunto, conhecer todas
as formas de responsabilidade da tomadora,
bem como os fundamentos que lhes dao
supedaneo, é imprescindivel para que se possa
concluir por uma delas, a luz das circunstancias

e particularidades de cada caso concreto.

4, CONCLUSAO

A terceirizacdo foi criada a partir de
uma forma de repensar o processo produtivo
iniciado a partir do modelo fordista. Sua origem
estd atrelada ao escopo de especializar as
varias etapas da producao, e reduzir os custos
operacionais, medida esta que se impunha
em virtude do contexto histérico e econdmico
vivenciado (crise do petréleo e exaurimento da
prépria capacidade de consumo dos paises).

Criou-se entdo a forma de contratacao
triangularizada em que a empresa delega parte
de suas atividades para outras pessoas juridicas,
teoricamente especializadas naquele tipo de
servico. O empregador, ao invés de se vincular
juridicamente a empresa tomadora, possui
seu contrato estabelecido com a empresa
prestadora.

Assim como se verificou quanto a diversos
outros elementos que compdem o contrato de
trabalho (a exemplo de jornadas sem nenhum
tipo de limitacdo, de saldrios desvinculados de
um limite minimo, e tantos outros relacionados
a propria origem do Direito do Trabalho), a
terceirizacdo nasceu sem amarras, e foi se
espalhando e multiplicando pelos paises.

Ao chegar no Brasil, também se
instalou, porém ndo conseguiu se desenvolver
plenamente quando foi estabelecido um Estado

gue tinha como um de seus primados a garantia
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do bem estar social, aliado a um poder judicidrio
atento aos aspectos perversos que essa forma
de contratacdo impunha aos trabalhadores.
Nota-se,inclusive,quealusticadoTrabalho
tentou conter o alcance da terceirizagdo, por
meio do Enunciado 256 do TST, ou ao menos
limita-la aos casos especificamente previstos
em lei.
Contudo, com a propagacdo do
pensamento neoliberal, passou-se a tolerar a
I6gica terceirizante em cada vez mais situagoes,
e isso com fulcro tanto nas condutas praticadas
Publica,

normas confeccionadas pelo Poder Legislativo,

pela Administracdo guanto nas
a ponto de hoje estar em vias de ser votado
no Congresso projeto de lei que admite a
terceirizagao irrestrita.

N3do se pode, de fato, ignorar esse
modelo de producdo enquanto realidade que
se arraigou pelos paises, inclusive o nosso.
Porém, igualmente ndo é admissivel o completo
menoscabo de todo um conjunto de leis e
principios criados a partir de muita luta para
garantir um patamar minimo civilizatdorio a
classe trabalhadora. Imperioso, pois, que sejam
criadas regras claras, a par do ordenamento
juridico ja existente, estabelecendo limites e
casos em que a terceirizagdo podera ocorrer.

Para tanto, nao podem ser
desconsiderados os efeitos que a terceirizacao
causa nos contratos de trabalho, sobretudo
guanto a maior incidéncia de acidentes de
origem laboral a esta parcela de trabalhadores,
conforme estatisticas apresentadas.

Inclusive, a questdo dos acidentes de
trabalho gera uma grande e polémica discussao
acerca de qual seria a responsabilidade da
empresa tomadora nesses casos. Encontramo-

nos ainda longe de um consenso a respeito, mas



duas formas de responsabilizacdo podem ser
apontadas como regra por estarem calcadas em
entendimento constitucional e jurisprudencial
solido: a responsabilidade subjetiva (prevista
no artigo 79, inciso XXVIII da Constituicdo) e
subsididria (calcada na Simula 331, inciso IV do
Tribunal Superior do Trabalho).

Porém, em virtude do proprio
reconhecimento juridico de que estas formas de
responsabilizacdo dificultavam sobremaneira
a producdo de provas do trabalhador, ou o
recebimento dos créditos decorrentes do
dano, passou-se a adotar, sobretudo nos casos
de acidente de trabalho, a responsabilidade
objetiva em virtude da teoria do risco criado, e
solidaria, ambas afetando a empresa tomadora
e criando mecanismos mais eficientes de
garantia de direitos dos trabalhadores.

Longe de esgotar o assunto ou apontar
verdades dogmaticas, a intencdo do presente
trabalho foi compreender a realidade que nos
cerca, sobretudo no que tange aos acidentes de
trabalho envolvendo o empregado terceirizado,
e, assim, quicd auxiliar os operadores do
Direito a obter respostas mais justas e aptas a

transforma-la.
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Artigos

ACIDENTE DE TRABALHO E RESPONSABILIDADE DO
TOMADOR DE SERVICOS: A NECESSIDADE DE UMA
COMPREENSAO DIALOGADA

Fausto Siqueira Gaia

RESUMO

O presente artigo propGe analisar os
limites da responsabilidade dos tomadores de
servicos, em situacdes de acidente de trabalho
ou doenga ocupacional a ele equiparada,
envolvendo trabalhadores terceirizados em
contratos de prestacdo de servicos, a luz da
teoria do didlogo das fontes apresentada
pelo professor Erik Jayme da Universidade
A partir da

direito a

de Heidelberg na Alemanha.
perspectiva constitucional do
protecdo integral ao trabalho com dignidade,
do direito metaindividual da protecdo ao meio
ambiente de trabalho sauddvel e das normas
de responsabilidade civil previstas no Cddigo
Civil Brasileiro e em Convencdes Internacionais
da Organizacdo Internacional do Trabalho,
far-se-4 uma analise critica do alcance da
responsabilidade civil do tomador de servicos.

Palavras-chave: Acidente; Didlogo das

Fontes; Responsabilidade.
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INTRODUCAO

A economia em escala global vem

realizando  inumeras  modificacbes nas
relacbes de trabalho, especialmente no que
diz respeito a contratacdo de mdo-de-obra e
nas relacdes entre fornecedores de servicos e
seus contratantes!. A busca da ampliacdo de
mercados consumidores, de competitividade
concorrencial, da reducdo de custos envolvidos,
e, consequentemente, da ampliacdo dos lucros,
vem exigindo das empresas a sua reorganizacao
operacional, inclusive na relacdo havida entre
os detentores dos meios de producdo e os
trabalhadores.

A transferéncia a terceiros de parte das
atividades empresariais, também denominada
terceirizacdo de servicos, € uma das medidas
conglomerados

utilizadas  por  grandes

econdémicos para a reducdo dos custos
envolvidos na producdo. A cessdao parcial do
processo produtivo e dos riscos envolvidos a
terceiros, estando estes organizados ou ndo sob
a forma de pessoas juridicas, representa meio
empregado para se eximir da responsabilidade
da contratacao dos trabalhadores envolvidos.
O pano de fundo que cerca a terceirizagdo
de servicos é o discurso da otimizacdo da
producdo, ampliando a escala de negdcios,
com a reducdo dos riscos envolvidos em seus
processos. O direito a protecdo ao trabalho com
dignidade, assegurado na Carta Constitucional
de 1988, demanda do tomador de servicos
terceirizados a exigéncia de fiscalizacdo das
condicGes em que o trabalho é desenvolvido,
pois é indiretamente beneficiado pela producao

1 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdao: as
consequéncias humanas. Traducdo de Marcus Penchel.
Rio de Janeiro: Zahar, 1999, p. 8.
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da forca de trabalho.

Em um modelo classico de organizacdo
de trabalho, tipico do paradigma? liberal, as
partes do processo produtivo de trabalho sdo
representados por trés elementos integrantes
e autébnomos descritos na doutrina marxiana:
a forca de trabalho, as matérias-primas e os
meios de producdo®. No estagio do liberalismo
classico, estes dois Ultimos elementos
pertencem ao produtor capitalista, ao passo
gue a unica mercadoria do trabalhador é a sua
forca de trabalho®.

O momento hodierno do liberalismo
econdmico sofre uma inflexdo nessa triade
de elementos do processo de producdo, nao
em seus elementos integrantes em si, mas
sobretudo em relacdo a seus detentores
e, especialmente, na relacdo da forca de
trabalhado com o seu verdadeiro beneficiario.

A preocupacdo com a manutencao
da saude e da seguranca dos trabalhadores
envolvidos na prestacio de servicos
terceirizados deve alcancar ndo apenas o
empregador formal, com o qual o empregado
mantém relacdo juridica subordinada, mas,
sobretudo, do tomador de servicos, ja que,
em ultima analise, é o beneficidrio da forca

de trabalho envolvida na producdo de bens e

2 O termo paradigma é tomado no presente
trabalho em conformidade com o conceito apresentado
por KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugées
cientificas. Traducdo de Beatriz Vianna Boeira e Nelson
Boeira. Sdo Paulo: Perspectiva, 1994. Na citada obra,
paradigmas sdo definidos como “realiza¢Ges cientificas
universalmente reconhecidas que, durante algum tempo,
fornecem problemas e solugbes modelares para uma
comunidade de praticantes de uma ciéncia”.

3 CAFIERO, Carlo. Compéndio de O Capital.
Tradugdo de Ricardo Rodrigues. Sdo Paulo: Hunterbooks,
2014, p. 31.

4 MARX, Karl. O capital. Traducdao de Rubens
Enderle. Sao Paulo: Boitempo, 2013, p. 117.



Servicos.

No ambito das relagbes trabalhistas,
a fiscalizacdo do tomador de servicos na
prestacdo de servicos terceirizados amplia
o espectro de alcance, abrangendo tanto as
verbas trabalhistas devidas pelo empregador
formal, quanto a questdes relativas a matéria
de seguranca e de medicina do trabalho.

O vacuo ou a insuficiéncia no processo
de fiscalizacdo em matéria de seguranca e
medicina do trabalho representa a prépria
negacao da eficicia social ou efetividade do
direito fundamental a manutencdo da higidez
do meio ambiente de trabalho®, muitas vezes
justificado na preocupacdo do tomador de
servicos em afastar qualquer discussdo acerca
da formacdo de vinculo de emprego com o
tomador de servigos.

Diante da necessidade de ampliacdo do
aspecto fiscalizatério, de modo a assegurar a
protecdo da saude dos trabalhadores envolvidos
na prestacdo de servicos, mesmo diante de
situacOes juridicas envolvendo processos
de terceirizacdo licita, ou seja, terceirizacdo
envolvendo as atividades-meio do tomador de
servicos, necessaria se faz a investigacao acerca
dos limites da responsabilidade civil do tomador
de servicos, quando o empregado terceirizado
sofre acidente de trabalho ou adquire doenca
ocupacional.

Ateoriadodidlogodasfontes,desenvolvida
pelo professor da Universidade de Heidelberg
Erik Jayme®, aparece nesse cenario como novel

5 GAIA, Fausto Siqueira. Tutela inibitéria de oficio
e a prote¢ao do meio ambiente do trabalho: limites e
possibilidades da atuagdo jurisdicional. Sao Paulo: LTr,
2015, p. 128.

6 JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration:
le droit internacionale privé postmoderne. Recueil des
Cours de 1’ Académie de Droit Internacional de la Haye,

teoria que permite compatibilizar textos de
normas juridicas, em aparente conflito, quando
envolvida a protecdo de hipossuficientes em
determinadas relag¢des juridica, como é o caso
do empregado em uma relagdo de emprego, do
consumidor em sua relacdo com o prestador de
servicos ou fornecedor de bens e servicos e até
mesmo do contribuinte em sua relacdo com o
Poder Publico titular do crédito tributdrio.

De um lado, o modelo liberal, fundado na
liberdade contratual e no principio de direito
civil da pacta sunt servanda, reconhece apenas
a responsabilidade civil direta do empregador
em matéria de acidente de trabalho, como
regra geral em termos de reparacdo de danos
sofridos por trabalhadores em infortunios
ocorridos durante a relacdo de emprego,
negando a possibilidade de responsabilizacao
do tomador de servicos.

Em antitese na dialética material, o
paradigma do Estado social de direito consagra
a protecdo do trabalho, estabelecendo normas
de garantia ao trabalhador terceirizado,
superando os limites do contrato civil firmado
com o empregador direto e ampliando a
responsabilidade do tomador de servicos,
ainda que de forma residual ou subsidiaria, em
verdadeira negacdo da propria negacao liberal’.

O modelo da pds-modernidade?, fundado
na centralidade da Constituicdo e de seus
principios fundantes, na protecdo integral
do trabalho com dignidade e na integracao

dialogada do direito material do trabalho a

Paris, tomo 251, 1995, p. 60.

7 THALHEIMER, August. Introdugdo ao
materialismo dialético. Tradugdo de Moniz Bandeira. Sdo
Paulo: Ciéncias Humanas, 1979, p. 92.

8 NIGRO, Rachel. A virada linguistico-pragmatica
e 0 pds-positivismo. Revista Direito, Estado e Sociedade,
Rio de Janeiro, n. 34, p.170-211, jan./jun. 2009.

Terceirizagao

Antes e Depois da Reforma Trabalhista



outras fontes do direito, como o direito civil,
permite investigar em sintese dialética a
possibilidade de se reconhecer a possibilidade
de responsabilizacdo solidaria do tomador de
servicos em infortunios do trabalho, ainda que
ndo haja previsao contratual assegurando essa
possibilidade.

O presente artigo cientifico buscara
resposta ao seguinte problema de investigacao
cientifica: é possivel reconhecer, no cendrio
do pds-positivismo juridico e a partir da teoria
do didlogo das fontes, a possibilidade de
responsabilizacdo e de condenacdo solidaria do
tomador de servicos em casos de acidentes de
trabalho sofridos ou em doencas ocupacionais
adquiridas pelos trabalhadores envolvidos na
terceirizacdo de servigos?

Para responder a indagacdo, abordar-se-a
no primeiro momento a teoria do didlogo das
fonteseassuasmultiplasformasdeapresentacao,
em um cendrio do pods-positivismo juridico,
como o didlogo sistematicos da coeréncia, o
didlogo da complementariedade e do didlogo
das influéncias reciprocas sistematicas, como
instrumento de solucdo hodierna aos conflitos
aparentes de normas®.

Apresentadas as formas de didlogos
das fontes de direito material do trabalho e
do direito civil, serdo analisadas as formas
de responsabilidade civil do tomador de
servicos, em acidentes de trabalho envolvendo
trabalhadores terceirizados, tanto no Cddigo
Civil

protecdo ao trabalho.

guanto nas normas internacionais de

Por fim, sera investigada, a partir da

9 MARQUES, Claudia Lima. Superacdo das
antinomias pelo didlogo das fontes: o modelo brasileiro
de coexisténcia entre o Cdodigo de Defesa do Consumidor
e o Cddigo Civil de 2002. Revista da ESMESE, Aracaju, n?
7, p. 45-46, 2004.
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aplicacdo da teoria do didlogo das fontes, a
possibilidade de reconhecer a responsabilizacao
solidaria dos tomadores de servicos, em
situagOes envolvendo acidentes de trabalho ou
situagOes a estes equiparadas, como as doengas
ocupacionais, sofridos por trabalhadores
terceirizados e a atual posicdo jurisprudencial

do Tribunal Superior do Trabalho sobre o tema.

1 A APLICACAO DA TEORIA DO DIALOGO
DAS FONTES AO DIREITO DO TRABALHO

1.1 O didlogo das fontes como teoria da
hermenéutica no pds-positivismo juridico

O pods-positivismo juridico representa
a superacdo do positivismo juridico classico,
guando compreendido a partir da necessidade
de conceber a interpretacdo do direito de
forma vinculada a realidade fatica. A atividade
de valoracdo da realidade fatica no cendrio do
positivismo juridico precede a prépria edi¢cdo do
texto normativo, manifestando-se com maior
vigor durante a fase legislativa.

A dissociacdo dos campos do “ser” e do
“dever ser”, caracteristico do juspositivismo
em seus primordios, importa para o intérprete
auténtico’® uma limitacdo na tarefa da
aplicacdo do direito diante do caso concreto.
fendbmeno

A compreensdo do juridico

desvinculado da realidade fatica constitui
contradicdo em seus proprios termos, seja
pelo fato de que o direito é uma ciéncia social
aplicada, que, por sua vez, depende dos fatos
da vida para a sua concretizacao, seja também
pelo fato de que a prdpria evolucdo destes

10 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdao
de Jodo Baptista Machado. 6 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p.394.



fatos sociais exige do aplicador do direito maior
liberdade de atuacdo, diante da potencialidade
do engessamento gerar a injustica da decisdo.

A compreensdo do fendbmeno juridico
vinculado a realidade fatica passou por varios
estagios. Em um primeiro momento, no cendrio
do liberalismo juridico, o papel do aplicador do
direito cingia-se a dizer o conteludo do texto de
lei e aplica-lo ao caso concreto. A norma juridica
era a representacdo do proprio texto legislativo.

Hans Kelsen, em um momento posterior,
reviu o alcance da atividade interpretativa
realizada pelos intérpretes auténticos. A
compreensdo de que o texto da norma constitui,
em sua literalidade, a Unica possibilidade
de interpretacdo diante do caso concreto é
superada, para permitir multiplas possibilidades
interpretativas dentro da moldura normativa.
Nessa fase kelseniana “o resultado de uma
interpretacdo juridica somente pode ser a
fixacdo da moldura que representa o Direito
a interpretar e, consequentemente, o
conhecimento das varias possibilidades que
dentro desta moldura existem”*%,

A tarefa da aplicacdo do direito posto
ao caso concreto, nesse segundo estagio do
positivismo juridico, permitiu ao operador
do direito a realizacdo de interpretactes
possiveis dentro da moldura legislada. Essa
possibilidade interpretativa colocou em xeque
a propria seguranca juridica, principio basilar
do positivismo juridico cldssico, diante da
ampliacdo da discricionariedade judicial.

Como ja destacado em trabalho anterior,
acerca da ampliacdo da discricionariedade
judicial, ponderamos que “qualquer decisdo

11 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo
de Jodo Baptista Machado. 6 ed. Sdao Paulo: Martins
Fontes, 1998, p.394.

tomada pelo intérprete auténtico dentro ou
mesmo fora da moldura, sendo que esta ultima
admitida na ultima fase kelseniana, era admitida
como legitima e justa, ja que os critérios de
afericdo desses elementos eram meramente
formais”*2.

No paradigma do Estado democratico de
direito, a atividade de aplicacdo do direito ao
caso concreto passou a demandar do intérprete
auténtico o didlogo entre as fontes normativas,
ampliando, sobretudo, o papel dos principios
constitucionais como verdadeiras normas
juridicas. Os principios constitucionais assumem
nesse novo cenario o papel de normas juridicas,
exigindo do operador juridico uma leitura moral
do direito positivado®2.

0] pos-positivismo juridico ou
neoconstitucionalismo é representado,
nesse novo paradigma hermenéutico, pela
centralidade da Constituicdo e de suas normas
e principios, que passam a adquirir a mesma
forca normativa, e é caracterizado pela abertura
valorativa do sistema juridico.

A inclusdo da Constituicio Federal
como centro normativo de principios e regras
constitucionais e a compreensdo de que o
intérprete auténtico cria a norma juridica no
caso concreto'® constituem as premissas do pods-
positivismo juridico, marcado pela aproximacao

da realidade fatica com o direito positivado.

12 GAIA, Fausto Siqueira. Tutela inibitdria de oficio
e a protecdo do meio ambiente do trabalho: limites e
possibilidades da atuacdo jurisdicional. Sdo Paulo: LTt,
2015, p. 46.

13 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo
e constitucionalizacdo do direito. Boletim de direito
administrativo, S3o Paulo, ano 23, n. 1, jan. 2007, p. 22.

14 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do
direito: introducdo a teoria e metddica estruturantes do
direito. Tradugdo de Peter Naumann. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 99.

Terceirizagao

Antes e Depois da Reforma Trabalhista



A centralidade da

Constituicdo no
sistema hermenéutico do pds-positivismo
juridico erigiu os principios constitucionais
a categoria de verdadeiras normas juridicas.
Em razdo da sua elevada carga axioldgica e
do seu papel na efetividade dos direitos e das
garantias fundamentais e metaindividuais
dos trabalhadores, os principios assumiram
ndo apenas o papel de normas supletivas
em situacdes de lacunas normativas do
sistema juridico, mas também passaram a
funcionar como vetores interpretativos a
serem observados pelos legisladores e pelos
intérpretes auténticos, além de servir como
fonte normativa de aplicacdo direta perante o
caso concreto.

Os direitos dos trabalhadores positivados
na Constituicdo, sejam eles classificados como
especificos ou inespecificos®®, sdo considerados
como direitos fundamentais e, como tais,
devem possuir um sistema protetivo de modo
a assegurar a sua maxima eficdcia social
ou efetividade. A efetividade dos direitos
fundamentais trabalhistas é alcancada tanto
pelo didlogo do direito do trabalho com a
Constituicdo Federal, em razdo do principio
protetivo positivado no artigo 72, bem como
com outras fontes do direito, como o direito

15 Segundo Renato Rua de Almeida, os direitos
fundamentais dos trabalhadores podem ser classificados
em direitos especificos, ou seja, direitos de segunda
dimensdo e catalogados nos artigos 72, 82 e 92 da
Constituicdo da Republica, e os direitos inespecificos,
direitos de primeira gera¢do ou dimensao, exercidos pelos
trabalhadores que demandam o dever de abstencdo por
parte do Estado ou de terceiros, como sido os direitos a
imagem, a honra, a liberdade religiosa, dentre outros.
Nesse sentido, conferir em ALMEIDA, Renato Rua de.
Os direitos laborais inespecificos dos trabalhadores. In:
ALMEIDA, Renato Rua de (org.); SOBRAL, Jeana Silva;
SUPIONI JUNIOR, Claudimir (coords.). Direitos laborais
inespecificos: os direitos gerais de cidadania na relagdo
de trabalho. S3o Paulo: LTr, 2012, pp. 10-11.
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civil e o internacional do trabalho.

Sobre o fenbmeno da constitucionalizacdo
do direito civil, Maria Celina Bodin de Moraes®®
assevera que, passadas mais de duas décadas
da promulgacdo do texto constitucional, ndo
se pode negar as influéncias das normas
constitucionais nas relagGes privadas, ainda que
estas tenham como pressuposto hermenéutico
a igualdade formal entre os seus sujeitos.

No ambito das relacbes de emprego,
como espécie do género relagdo privada, por
maior razao se faz a influéncia das regras,
principios e valores constitucionais na sua
regulacdo. O direito do trabalho, em razdo
de sua base constitucional, faz com que suas
regras assumam a natureza juridica de direito
fundamental metaindividual, que tem como
peculiaridade a aplicacdo direta em relacbes
juridicas, onde um dos sujeitos estd em posicdo
juridica inferior ao contratante.

A condicdo de hipossuficiéncia do
trabalhador na relacdo de emprego, no cendrio
do pds-positivismo juridico, exige do intérprete
auténtico uma leitura valorativa das normas
constitucionais, inclusive com a possibilidade
de aplicacdo direta dos direitos fundamentais
no dmbito das relagcdes privadas.

Associada ao fendémeno da
constitucionalizacdo do direito do trabalho e
com ela complementar, foi desenvolvida pelo
professor da Universidade de Heidelberg Erik
Jayme a teoria do didlogo das fontes como
novel método hermenéutico destinado a

solucionar de forma coordenada os conflitos de

16 MORAES, Maria Celina Bodin de. A
constitucionalizagdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. Direito, Estado e Sociedade, v.9 ,
n.29, p. 233, jul./dez. 2006.



lei no tempo?’. De antemao, tem-se que a teoria
do didlogo das fontes ndo tem como objetivo
superar os tradicionais métodos interpretativos
de solucdo de antinomias, como o método
cronolégico, método da especialidade e o
método hierdrquico, mas sim de servir como
metodologia hermenéutica complementar.

A teoria do didlogo das fontes tem campo
fecundo de aplicacdo nas relagGes de emprego,
onde um dos sujeitos da relacdo, em regra,
encontra-se em situacdo de vulnerabilidade
econdmica. A compreensdao de unidade do
ordenamento juridico integrada com principios
especificos do direito material dotrabalho, como
oprincipiodaaplicacdo danormamais favoravel,
faz com que a teoria do didlogo das fontes
funcione como instrumento de efetividade de
direitos metaindividuais trabalhistas, como é
o caso do direito fundamental a protecdo da
seguranca e da medicina do trabalho.

Claudia Lima Marques'® assevera que a
teoria do didlogo das fontes “é uma tentativa
de expressar a necessidade de uma aplicacao
coerente das leis de direito privado, coexistentes
no sistema”, assegurando aqueles que ostentam
hipossuficiéncia uma maior rede de protecao
aos seus interesses.

Especificamente no ambito do direito
do trabalho, a teoria do didlogo das fontes
assume demasiada importancia, uma vez que a
compreensdo unitaria do ordenamento juridico,

no paradigma do pods-positivismo juridico,

17 JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration:
le droit internacionale privé postmoderne. Recueil des
Cours de 1’ Académie de Droit Internacional de la Haye,
Paris, tomo 251, 1995, p. 60.

18 BENJAMIN, Antonio Herman V., MARQUES,
Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 141.

pode permitir, em matéria de seguranca e de
medicina do trabalho, objeto de nosso estudo, a
ampliacdo da rede de protecdo ao trabalhador.

A teoria do didlogo das fontes e suas
formas de manifestacdo serdo apresentadas na

secdo subsequente do nosso trabalho.

1.2 As manifestacoes dialdgicas na teoria do
didlogo das fontes

A teoria do didlogo das fontes permite
a compreensdo coordenada de normas do
ordenamento juridico, com o objetivo de
solucionar os conflitos de lei. No ambito do
direito do trabalho, a CLT, no paragrafo unico
do artigo 89, expressamente consigna que o
direito comum funcionara como fonte supletiva
e subsidiaria as normas trabalhistas, naquilo
gue ndo lhe for incompativel com suas regras
e principios.

O legislador consolidado abriu espaco
para que o intérprete auténtico venha a se
utilizar de normas do préprio direito civil e de
outros ramos do direito publico e privado diante
da existéncia de lacunas no sistema trabalhista.
As lacunas, capazes de ensejar a aplicacdo do
direito comum, ndo sdo apenas as normativas,
ou seja, aquelas em que inexiste norma juridica
apta a regular a situacdo juridica posta, mas
também situacbes de lacunas axioldgicas e

ontoldgicas'®, onde, respectivamente, existem

19 Sobre as lacunas juridicas, Carlos Henrique
Bezerra Leite considera a existéncia de trés espécies
de lacunas: as lacunas normativas sdao aquelas em que
inexistem normas juridicas sobre determinado caso,
as lacunas ontoldgicas sdo aquelas em que ha norma
juridica aplicavel ao caso, mas ela sofre um processo de
envelhecimento em razdo do decurso do tempo entre
a edicdo da norma e o momento da aplicacdo ao caso
concreto e as lacunas axioldgicas sdo aquelas existentes
quando ha norma juridica, mas ela se revela injusta na
aplicacdo no caso posto. Nesse sentido, conferir em

Terceirizagao

Antes e Depois da Reforma Trabalhista



normas juridicas, mas estas geram solucbes
injustas quando aplicadas ao caso concreto, ou
sao desatualizadas.

A teoria do didlogo das fontes é
como método

apresentada interpretativo

gue tem como propodsito, no cenario do
neoconstitucionalismo, assegurar a efetividade
de direitos fundamentais metaindividuais
dos trabalhadores e, consequentemente, a
sua dignidade, superando a desigualdade
econOmica dos atores da relacdo de trabalho de
modo a alcancar a igualdade juridica.

A teoria do didlogo das fontes pode se
manifestar por meio de trés meios de didlogos
entre as fontes do direito, segundo Claudia
Lima Marques®: o didlogo da coeréncia, o
didlogo sistematico da complementariedade ou
da subsidiariedade e o didlogo das influéncias
reciprocas sistematicas.

O didlogo da coeréncia pressupde a
coexisténcia de duas normas juridicas, onde
uma delas serve como base para a outra norma
juridica de carater especifico e cujo campo de
aplicacdo é delimitado a determinado grupo ou
categoria. E a situacdo caracteristica envolvendo
as normas gerais e as normas especiais, onde
estas tém como base normativa uma norma
geral que visa regular um sem numero de
relacdes juridicas.

De modo a ilustrar a aplicacdo pratica
do didlogo da coeréncia, apresentam-se o0s

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. As lacunas do direito do
trabalho e a necessidade de heterointegracdo (didlogo
das fontes) com o direito civil. In: ALMEIDA, Renato Rua
de (coord.); CALVO, Adriana (assistente de coordenagdo).
Aplicagao da teoria do didlogo das fontes no direito do
trabalho. S3o Paulo: LTr, 2015, p. 49.

20 BENJAMIN, Antonio Herman V., MARQUES,
Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, pp. 143-144.
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principios gerais do direito civil da boa-fé
objetiva e do equilibrio dos contratantes, e que
sdo aplicaveis também em relacdes juridicas
especificas, como sdo os casos dos contratos
de trabalho,

consumeristas, dentre outros. Ainda que nao

dos contratos das relages
haja norma juridica que trate, especificamente,
da aplicacdo desses principios ao contrato de
trabalho, ndo se pode negar a aplicacdo desse
meio de didlogo das fontes para permitir ao
operador do direito a sua aplicacdo, como é o
caso do desiquilibrio contratual decorrente do
acumulo de fungoes.

Outra forma de revela¢do do didlogo das
fontes da-se por meio do didlogo sistematico da
complementariedade ou da subsidiariedade.
E pressuposto para a aplicacdo desse meio
de didlogo o reconhecimento de que o
ordenamento juridico deve ser compreendido
como um todo unitario. Por meio da aplicacao
dessa manifestacdo do didlogo das fontes,
permite-se ao intérprete auténtico, diante da
existéncia de uma lacuna normativa, ontoldgica
ou mesmo axiolégica, que se valha da aplicacao
de outra fonte do direito para complementar a
aplicacdo do direito ao caso concreto.

Some-se a essas formas de manifestacdo
da teoria do didlogo das fontes uma terceira
forma de didlogo: o didlogo das influéncias
reciprocas sistematicas. A aplicacdo desse
método de didlogo é fundada na existéncia
de influéncias reciprocas entre dois ou mais
sistemas, tanto do geral no especial, quanto no
especial no geral, em via de mao-dupla.

A condicdo de hipossuficiente do

trabalhador na relacgdo de emprego e

a necessidade de assegurar a maxima
efetividade do principio constitucional da

protecdo demandam do operador do direito



a apropriacdo de regras e principios de outros
ramos do direito, como é o caso do direito civil,
guando se objetiva a busca de uma solucdo
justa para o caso concreto.
Aaplicacdodateoriadodidlogo dasfontes,
nesse cenario, mostra a sua grande serventia na
solucdo de conflitos de normas, diante do vacuo
na legislacdo especial da responsabilidade do
tomador de servicos em situacdes envolvendo
acidente de trabalho e doencas ocupacionais
sofridos pelos trabalhadores terceirizados,
conforme serd analisado nas préximas etapas

desse trabalho.

2 TERCEIRIZAGAO DE SERVIOS E ACIDENTE DO
TRABALHO

2.1 A responsabilidade civil contratual nas
terceirizacoes de servigos

A terceirizacdo de servicos, em uma

economia globalizada, representa para
os detentores dos meios de producdo a
possibilidade de incremento da atividade
lucrativa, medianteatransferéncia paraterceiros
de parte do processo produtivo. A economia
em escala global e a busca de competitividade
nos mercados consumidores exigem a reducao
dos custos envolvidos na producdo, ainda que
importe na precarizacdo das condi¢cbes em que
o trabalho é desenvolvido.

Nesse cendrio macroecondémico, a
terceirizacdo de servicos é uma das medidas
adotadas pelas empresas para reducdo do
custo de producdo, transferindo para terceiros
uma parcela da execucdo dos servicos, ainda
gue ligados diretamente a sua atividade-fim.

Em razdo da delimitacdo do objeto de

estudo, que objetiva avaliar os limites da

responsabilidade civil do tomador de servicos
em questoes relativas a acidentes de trabalho
e doencas ocupacionais de trabalhadores
terceirizados, ndo se fard no presente trabalho
a diferenciacdo entre as formas de terceirizacao
e a analise dos seus limites de legalidade quanto
a terceirizacdo de atividades-meio e atividades-
fim.

A terceirizacdo de servicos, no magistério
de Carlos Henrique Bezerra Leite, é conceituada
como sendo “um procedimento adotado por
uma empresa que, no intuito de reduzir os seus
custos, aumentar a sua lucratividade e, em
consequéncia, sua competitividade no mercado,
contrata outra empresa que, possuindo pessoal
préprio, passara a prestar aqueles servigcos”?.

A terceirizacdo na economia globalizada
tem como pano de fundo a transferéncia de
parte do risco do negdcio a terceiros, que passa
a ser responsavel direto pela contratacdo, pelo
pagamento e pela gestdo da mao-de-obra
envolvida no processo produtivo.

A Lein?13.467/2017 promoveu profunda
alteracdo na terceirizacdo de servicos. Antes do
advento daalteracdolegislativa, ajurisprudéncia
majoritaria do Tribunal Superior do Trabalho
estabelecia limites a terceirizacdo de servicos,
que era adstrita as chamadas atividades-meio.
A alteracdo normativa promovida pela Reforma
Trabalhista inseriu a Lei n2 6.019/74 o artigo 4¢°-
A, incluindo a possibilidade de terceirizagdo de
atividades ligadas a atividade-fim da empresa.
firmou

O Supremo Tribunal Federal

entendimento  vinculante, em recente

julgamento da ADPF 324 e do Recurso

21 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Terceirizagdo na
perspectiva do direito do trabalho brasileiro. Revista da
Academia Brasileira de Direito do Trabalho, Sdo Paulo,
ano XX, n2 20, p. 16, 2015.
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Extraordinario 958252, de que a terceirizacao
de servicos pode ser realizada em qualquer
etapa do processo produtivo de uma empresa,
o que incluem tanto as chamadas atividades-
meio, quanto as atividades-fim do tomador de
servigo.

A ampliacdo do leque de possibilidades
de terceirizacdo de servicos é incapaz, contudo,
de afastar a possibilidade de responsabilizacao
do tomador de servicos, em situacGes
envolvendo a inadimpléncia do empregador
real. Acerca da responsabilidade sobre os

aspectos remuneratdrios envolvidos na
terceirizacdo de servicos, o Tribunal Superior
do Trabalho consolidou entendimento no
sentido de atribuir a responsabilidade residual
ou subsididaria do tomador de servicos por
eventuais inadimplementos no cumprimento
de obrigacGes do contrato de trabalho por parte
do empregador real®?.

O fundamento da responsabilidade do
tomador de servicos reside na apropriacao
dialogada por parte do direito do trabalho
da teoria geral da responsabilidade civil
prevista no Codigo Civil e em outros diplomas
normativos. A responsabilidade civil contratual
na terceirizacdo é fundamentada tanto na
culpa in eligendo quanto na culpa in vigilando
do tomador de servicos em relacdo a empresa
contratada.

Ao transferir parte da atividade produtiva
a terceiros, ainda que de forma licita, assume
o tomador de servicos o dever juridico de
fiscalizar a execugdo do contrato, exigindo
do prestador o adimplemento de obrigacGes
tipicas do contrato de trabalho, como é o caso

do pagamento de parcelas trabalhistas tipicas,

22 Nesse sentido, o Tribunal Superior do Trabalho
editou a Simula 331.
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como sdo as verbas resilitorias, e do préprio
recolhimento das contribui¢des previdenciarias.

Exsurge a responsabilidade do tomador
dos servicos terceirizados pela fiscalizacdo,
tanto em decorréncia da escolha do prestador
de servicos no momento da contrata¢do — culpa
in eligendo — quanto durante a execucdo do
contrato — culpa in vigilando. Para tanto, de
modo a evitar se incorrer em conduta omissiva
decorrente de negligéncia, tem a obrigacdo ex
lege?’* ou mesmo decorrente do contrato de
prestacao de servicos o tomador de acompanhar
e fiscalizar a execucdo do contrato de prestacao
de servicos celebrado.

Os aspectos da responsabilidade civil
na terceirizacdo a luz do Cddigo Civil, quanto
a afericdo do elemento “conduta do agente”,
serdo analisados na proxima etapa do presente
trabalho.

2.2 O Cddigo Civil e a responsabilidade do
tomador de servicos

A base normativa da responsabilidade
civil no atual Codigo é sedimentada, como regra
geral, na exigéncia de afericdo do elemento
subjetivo culpa lato sensu do agente causador
do dano a terceiro. A opcdo legislativa pela
priorizacdo da responsabilidade civil subjetiva
estd associada a uma preocupagdo com o
carater individualista e patrimonialista desse
ramo do direito privado.

Ndo se quer com isso afirmar que a
responsabilidade civil objetiva, ou seja, aquela

gue parasuaconfiguracdoindependedaafericao

23 Sobre a obrigacdo legal de fiscalizar o
cumprimento de obrigac¢des trabalhistas, o artigo 15, §12
da Lei n2 8.036/90 dispde sobre a obrigacdo do tomador
de servicos em fiscalizar o recolhimento fundiario dos
trabalhadores envolvidos na prestagao de servigos.



doelementoanimicodo agente causador, deixou
de receber tratamento legislativo adequado.
Suas hipdteses de incidéncia, no entanto, sdo
restritas a determinados eventos que, por forca
delei,oudecorrentesdesituacées que envolvam
atividades de risco a terceiros** independem da
afericdo dos elementos animicos dolo e culpa
do agente causador para a sua caracterizagao.

A adocdo da teoria da responsabilidade
civil objetiva nesse cenario civilista esta ligada
a situacdes em que o risco de dano transcende
a esfera individual, abrangendo a prdpria
coletividade ou um determinado grupo, como
é a situacdo envolvendo os trabalhadores
de uma empresa terceirizada. Dai porque
compreendemos que situacdes envolvendo a
violacdo de direitos metaindividuais, como o
direito ao meio ambiente de trabalho saudavel,
ou cujo risco da atividade®* seja elevado
devem ser analisadas sob a perspectiva da
responsabilidade civil objetiva.

A grande dificuldade que pode ser
encontrada pelo intérprete auténtico reside
em se saber quando se aplicar a teoria da
responsabilidade civil objetiva e quando adotar
a teoria da responsabilidade civil subjetiva,
especialmente em razdao da abertura que
proporciona o texto da norma contida no
pardgrafo Unico do artigo 927 do Cédigo Civil.
critérios

Valendo-se  dos objetivos

estabelecidos na Relacdo da Classificacao

Nacional de Atividades Econdmicas — CNAE da

24 Nesse sentido, o paragrafo Unico do artigo 927
do Cédigo Civil trata das situagdes gerais em que se adota
a teoria da responsabilidade civil objetiva.

25 Para fins de afericdo do risco da atividade,
optamos por adotar a tabela da Relagdo de Classificacdo
Nacional de Atividades EconOmicas — CNAE da NR-4 do
Ministério do Trabalho e Emprego. Sdo consideradas
atividades de elevado o risco aquelas indicadas com
graus de riscos 2, 3 e 4.

NR-4 do Ministério do Trabalho e Emprego,
temos que sdo consideradas atividades de
elevado risco a seguranca do trabalhador
as atividades, cujos graus de riscos estejam
classificados entre 2 e 4.

Além disso, podem ser consideradas
como ensejadoras da aplicacdo da teoria da
responsabilidade civil objetiva situacGes que
envolvam direitos metaindividuais, em razdo
da dimensdo supraindividual que esses direitos
apresentam.

Outra questdo que se impOe discutir,
guando se trata de saber qual teoria aplicar
em sede de responsabilidade civil do tomador
de servicos em terceirizacGes, diz respeito a
sobre qual ética deve ser investigado o risco
da atividade, se sob a o¢tica do prestador/
empregador real ou do tomador de servigos.

Em situacdes envolvendo a terceirizacdo
de servigos, compreendemos que a questdo
envolvendo a afericdo do risco da atividade
deve ser analisada sob a dupla dtica, tanto pelo
tomador de servicos quanto pelo empregador
real, em razdo do principio da protecdo ao
trabalhador e de sua dignidade.

Associadosaessesfundamentos de ordem
principiolégica, a prépria NR 4 do Ministério do
Trabalho e Emprego dispde no subitem 4.5 e

seguintes que:

45. A empresa que contratar
outra(s) para prestar servicos em
estabelecimentos enquadrados no
Quadro |IlI, anexo, devera estender
a assisténcia de Servicos
Especializados em Engenharia de
Seguranca e em Medicina do Trabalho
aos empregados da(s) contratada(s),
sempre que o0 numero de empregados
desta(s), exercendo atividade naqueles
estabelecimentos, ndo alcancar os

seus
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limites previstos no Quadro Il, devendo,
ainda, a contratada cumprir o disposto
no subitem 4.2.5. (104.014-6 / 11)
4.5.1. Quando a empresa contratante
e as outras por ela contratadas nao se
enquadrarem no Quadro Il, anexo, mas
gue pelo numero total de empregados
de ambos, no estabelecimento,
atingirem os limites  dispostos
no referido quadro, deverd ser
constituido um servico especializado
em Engenharia de Seguranca e em
Medicina do Trabalho comum, nos
moldes do item 4.14. (104.015-4 / 12)
4.5.2. Quando a empresa contratada
nao se enquadrar no Quadro Il, anexo,
mesmo considerando-se o total de
empregados nos estabelecimentos,
a contratante deve estender aos
empregados da contratada a assisténcia
de seus Servicos Especializados
em Engenharia de Seguranca e em
Medicina do Trabalho, sejam estes
centralizados ou por estabelecimento.
(104.016-2/11)

453 A empresa que contratar
outras para prestar servicos em seu
estabelecimento  pode  constituir
SESMT comum para assisténcia aos
empregados das contratadas, sob
gestdo proépria, desde que previsto
em Convengao ou Acordo Coletivo de
Trabalho.

A autorizagdo normativa para a extensao
de utilizacdo conjunta do SESMT - Servico
Especializado em Engenharia de Seguranca
e em Medicina do Trabalho aos empregados
dimensao

terceirizados, associado a

metaindividual do direito fundamental ao
meio ambiente de trabalho saudavel, permite
levar a conclusdo que a afericdo do grau de
risco da atividade, para fins de aplicacdo da
responsabilidade civil objetiva ou subjetiva do

tomador de servigos, deve ser aferida tanto em
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razdo da atividade deste beneficiario quanto do
empregador real.

2.3 As normas internacionais de protecdo a

seguranca do trabalho e a terceirizacdao de
servicos

Aampliacdodaterceirizacdodasatividades
empresariais € um dos mecanismos utilizados
para a maximizacao dos lucros e a reducao dos
riscos dos negdcios do tomador de servigos na
economia globalizada, especialmente quanto a
mao-de-obra envolvida no processo produtivo.

Observada essatendéncia,a Convencaon?
155 da Organizacdo Internacional do Trabalho,
promulgada pelo Brasil por meio do Decreto n?
1.254/94, determinou aos Estados aderentes a
formulacao, a aplicacdo e o reexame periddico
de uma politica nacional coerente em matéria
de seguranga e saude dos trabalhadores e o
meio ambiente de trabalho.

Especificamente sobre a terceirizacdo de
servicos, o artigo 17 da Convencdo n2 155 da
OIT estabelece que sempre que duas ou mais
simultaneamente
de trabalho,
as mesmas terdao o dever de colaborar na

empresas desenvolverem

atividades num mesmo local
aplicacdo das medidas nela previstas, dentre
elas a de fornecer os equipamentos de protecao
individual aos trabalhadores envolvidos na
producdo, de assegurar que os maquinarios e
as operagdes sejam seguras, de adotar medidas
tendentes a reduzir os riscos de acidentes e
de desenvolvimento de doencgas ocupacionais,
dentre outras medidas tendentes a garantir a
higidez do meio ambiente do trabalho.

Essa disposicdo contida na norma
internacional de protecdo ao trabalho permite
extrair a compreensao que, em situa¢des de
terceirizagdo de servigos, a responsabilidade
medidas de

pela adogcdo das seguranca



no ambiente de trabalho ndo pertence
exclusivamente ao empregador, mas também
daquele que se beneficia da utilizacdo da forca
de trabalho terceirizada.

A responsabilidade do tomador de
servicos em matéria de seguranca e medicina
do trabalho torna-se ainda mais evidente
a partir da Reforma Trabalhista promovida
pela Lei n? 13.467/2017. Por meio da novel
legislagdo, foi inserido a Lei n26.019/74 o artigo
49C, que expressamente reconhece o direito do
trabalhador terceirizado que labora na area da
tomadora de servigos as medidas de protecao a
saude e a seguranca do trabalho. Esse sistema
de protecdo assegura, ainda, o fornecimento
por parte tanto da tomadora quando da
empregadora real de treinamento adequado
para o exercicio da atividade.

Essas obrigacbes que
cumpridas conjuntamente pelas empresas
tomadoras de servicos e pelas fornecedoras

devem ser

de mao-de-obra ensejam reanalisar se os
limites da responsabilidade subsidiaria, firmada
pela Sumula 331 do Tribunal Superior do
Trabalho, alcancam as reparagdes por danos
sofridos pelos trabalhadores terceirizados
decorrentes de acidentes de trabalho ou
de doenca ocupacional. Tais aspectos serdo
analisados no préximo capitulo desse trabalho,
conjuntamente com a analise jurisprudencial
dominante no Tribunal Superior do Trabalho
sobre o tema.

3. OS LIMITES DA RESPONSABILIDADE CIVIL
DO TOMADOR DE SERVICOS EM ACIDENTES
DE TRABALHO OU DOENCAS OCUPACIONAIS A
PARTIR DA TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES

3.1 A responsabilidade do tomador de
servigos nos acidentes de trabalho e doencas
ocupacionais: as responsabilidades subsidiaria

e solidaria

A terceirizacdo de servigcos ndo deve ser
vista como meio de escusa quanto ao dever
de fiscalizar o prestador de servicos, inclusive
gquanto ao cumprimento de obrigacGes
trabalhistas devidas aos trabalhadores.

O artigo 186 do Cédigo Civil atribui o dever
de reparacdo de dano aquele que o causar a
terceiros, por dolo ou culpa, ou seja, encampa
como regra geral a teoria da responsabilidade
civil subjetiva. Como ja visto, a opcdo pela regra
da responsabilidade civil subjetiva decorre do
proprio carater individualista do Cddigo Civil,
gue remonta as suas origens de sociedade
liberal de protecdo ao patrimonio.

Os fundamentos que alicercaram a teoria
da responsabilidade civil subjetiva conduziram
a construcdo jurisprudencial dominante no
sentido de atribuir responsabilidade residual
ou subsididria ao tomador de servicos, em
decorrentes de

situacdes inadimplemento

de obrigacdes trabalhistas por parte dos
prestadores de servicos.

A caracterizacdo da responsabilidade
civil subjetiva do tomador de servicos decorre
da propria auséncia ou insuficiéncia na
fiscalizacdo dos servicos contratados, quanto
ao adimplemento de obrigacGes patrimoniais
devidas aos trabalhadores terceirizados, ou
mesmo em situagdes que caracterizam a culpa
na escolha do prestador de servigos. Tratam-
se, respectivamente, do reconhecimento das
chamadas culpas in vigilando e in eligendo ou

in contrahendo?®.

26 CASAGRANDE, Cassio. Terceirizagdo e
responsabilidade soliddria: a aplicacdo da teoria dos
contratos coligados no direito do trabalho. In: GOULART,
Rodrigo Fortunato; VILLATORE, Marco Antonio (coords.).
Responsabilidade civil nas relagdes de trabalho:
reflexGes atuais. Homenagem ao professor José Affonso
Dallegrave Neto. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 54.
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A culpa in vigilando é normalmente
configurada pela postura omissiva do tomador
de servicos na tarefa de fiscalizar as obrigacées
de cunho trabalhista. A proépria legislacao
trabalhista, a exemplo do que dispde o
artigo 15, §12 da Lei n? 8.036/90, atribuiu
a responsabilidade do tomador de servicos
na fiscalizacio més a més do recolhimento
fundiario dos trabalhadores terceirizados.

Além da

fiscalizacdo dos contratos de trabalhos por

conduta negligente na
parte do tomador de servigcos, hd também a
possibilidade de configurar a responsabilidade
civil do tomador de servicos, sem que se fale em
violacdo do principio da legalidade ante a regra
geral contida no artigo 186 do Cédigo Civil, se
restar caracterizada a escolha de prestador de
servicos inidéneos ou notoriamente inaptos a
execugdo do contrato.

A responsabilidade do tomador, diante da
conduta omissiva na fiscalizacdo dos contratos
ou mesmo em razao da ma escolha do
fornecedor, é tida como residual ou subsidiaria,
j& que é obrigacdo do empregador real o
adimplemento das verbas trabalhistas devidas
a seus empregados.

Ante o carater de protecdo patrimonial
do diploma civilista, tem-se como regra geral,
portanto, a responsabilidade subjetiva e
subsididria do tomador de servicos, diante de
inadimplementos de obrigacdes trabalhistas
tipicas por parte dos prestadores de servicos.

A questdo que se coloca no presente
estudo é sobre os limites da responsabilidade
do tomador de servicos em eventuais acidentes
de trabalho ou situacdes equiparaveis sofridas
pelos trabalhadores terceirizados. O dever
de fiscalizacdo por parte dos tomadores

de servicos deve transcender o aspecto
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patrimonial envolvido na terceirizacdo, ou seja,
o adimplemento de obrigacGes trabalhistas
tipicas, em razdo da forca normativa dos
da dignidade da

pessoa humana e da protecdo ao trabalhador, e

principios fundamentais

da prépria natureza juridica metaindividual que
assumem alguns direitos trabalhistas, como é o
caso do direito a garantia ao meio ambiente de
trabalho saudavel.

O direito ao meio ambiente de trabalho
saudavel assume no Estado democratico de
direito uma dimensao coletiva, que ultrapassa
os muros da prestadora de servicos, alcancando
também o dever da empresa tomadora em
fiscalizar o adimplemento dessas obrigacGes
ndo patrimoniais. A Organizacdo Internacional
do Trabalho estabeleceu na Conveng¢do n2 155,
ratificada pelo Brasil, o dever das empresas,
que executam os servicos no mesmo local,
de adotarem medidas tendentes a garantir
a seguranca e a medicina do trabalho em
suas operagbes e equipamentos, bem como
fornecerem os equipamentos de protegao
individual.

A obrigacdo conjuntiva imposta pela
Convencdo n? 155 da OIT e pelo artigo 42
C da Lei n? 6.019/74 aos tomadores e aos
prestadores de servicos de garantirem a
higidez do meio ambiente de trabalho e a
propria natureza metaindividual do direito
trabalhista envolvido permitem estabelecer a
construcdo hermenéutica, por meio do didlogo
da complementariedade ou da subsidiariedade
do direito do trabalho com o direito civil,
capaz de ensejar a aplicacdo do disposto no
paragrafo Unico do artigo 942 do Cddigo Civil,
em situacOes decorrentes de responsabilidade
civil decorrentes de acidentes de trabalho

sofridos e de doencas ocupacionais adquiridas



por trabalhadores terceirizados.
O paragrafo Unico do artigo 942 do
Cédigo Civil

responsabilizacdo solidaria quando houver mais

reconhece a possibilidade de

de um autor ou coautor para o dano. Havendo
obrigacdo conjunta ex lege do prestador e do
tomador de servicos de assegurarem um meio
ambiente de trabalho saudavel, por meio da
adocdo de medidas tendentes a reduzir os riscos
ao infortunio e ao adoecimento do trabalhador,
tem-se que estes devem ser considerados como
devedores solidarios, sem beneficio de ordem,
em demandas reparatérias de danos sofridos
por trabalhadores acidentados ou portadores
de doencgas ocupacionais.

Outro aspecto que merece
enfrentamento, apds o reconhecimento da
existéncia de solidariedade entre o tomador e o
prestador de servicos, em acdes de reparacdes
de danos decorrentes de acidente de trabalho
e de doenga ocupacional, diz respeito a adocao
de qual teoria da responsabilidade civil a ser
aplicada.

Sobre a aplicacdo das teorias da
responsabilidade civil, como ja destacamos em
momento anterior desse trabalho cientifico, em
havendo o exercicio de atividades em atividades
gue comportam riscos elevados, conforme
classificacdo estabelecida na NR-4 do Ministério
do Trabalho e Emprego, ou entdo havendo
violacdo de direito de natureza metaindividual,
como é o caso do direito a manuteng¢do ao meio
ambiente de trabalho saudavel, é imperioso
o reconhecimento da responsabilizacdo civil
objetiva, independente da perquiricdo da culpa
dos agentes, conforme autorizagdo expressa

contida no texto da norma do artigo 927 do

Cadigo Civil?’.

3.2 A posigao jurisprudencial da
responsabilidade civil do tomador de servigos
em acidentes de trabalho

O Tribunal Trabalho,

como anteriormente destacado, consolidou

Superior do
entendimento® hd mais de duas décadas
acerca da responsabilizacdo subsididria ou
residual do tomador de servicos, em razdo do
inadimplemento de obrigacGes patrimoniais
decorrentes do contrato de trabalho dos
trabalhadores terceirizados. O reconhecimento
daresponsabilidade civil do tomador de servicos
prescinde, em razdo do carater individual e
patrimonial envolvido, da afericdo do elemento
animico do agente “culpa” ou “dolo” do tomador
de servicos.

Em relacdo a responsabilidade civil do
tomador de servicos decorrente de acidentes de
trabalho sofridos ou de doencgas ocupacionais
adquiridas no curso do contrato de trabalho,
vem recentemente inclinando o Tribunal
Superior do Trabalho para o reconhecimento
da responsabilidade solidaria do tomador de
servicos, desde que comprovada a concorréncia
de culpaentre oempregador real e o tomadorde
servicos quanto ao cumprimento de obrigacées
relativas a seguranca e a medicina do trabalho.

Nesse sentido, o Tribunal Superior do

Trabalho assim se posicionou:

RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS E MORAIS DE-
CORRENTES DE ACIDENTE DE TRABA-

27 BRANDAO, Claudio. Acidente de trabalho e
responsabilidade civil do empregador. 4. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2015, p. 319.

28 Nesse sentido, o TST editou a SUmula n2 331.
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LHO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
ATRIBUIDA AO TOMADOR DE SERVI-
COS. TRABALHADOR AVULSO. I. A Corte
Regional manteve a responsabilidade
solidaria da Recorrente (tomadora dos
servicos) pelo dever de indenizar os
danos decorrentes de acidente de tra-
balho sofrido pelo Autor (trabalhador
avulso). Constatou que a Recorrente
agiu com culpa (na modalidade negli-
géncia) para a ocorréncia do infortunio,
porquanto nao fiscalizou a execugdo do
trabalho prestado pelos trabalhadores
avulsos, tampouco adotou medidas
de seguranga para evitar o acidente.
Consignou que, “nos termos do acor-
do coletivo firmado entre os Reclama-
dos”, a segunda Reclamada (COAMO)
“se obrigou ‘a cumprir rigorosamente
os dispositivos referentes a seguranca
e higiene do trabalho dos trabalhado-
res avulsos fornecidos em sistema de
rodizio pelo Sindicato, principalmente
no que se refere a insalubridade, ins-
talagdo sanitdria e vestiario’”. Il. Ndo ha
ofensa ao art. 265 do Cédigo Civil, que
estabelece que “a solidariedade ndo se
presume; resulta da lei ou da vontade
das partes”. Extrai-se do acdrddo re-
corrido que a atribuicdo de responsa-
bilidade solidaria a segunda Reclamada
(COAMO) decorreu (a) da constatagdo
de sua culpa no advento do acidente
de trabalho sofrido pelo Autor e (b) da
constatacao de ela ter previamente se
obrigado, mediante instrumento cole-
tivo, a cumprir os preceitos relativos a
segurancga e salde ocupacional. Sendo
assim, a condenacdo solidaria da Re-
corrente ao pagamento de indenizagdo
por danos morais e materiais encon-
tra respaldo ndo sé no art. 927, caput,
do Cédigo Civil (que imp&e o dever de
indenizar aquele que, por ato ilicito,
causa dano a outrem), como também
no art. 942, caput, do mesmo diploma
legal (que prevé a solidariedade de to-
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dos os autores da ofensa — “... e, se a
ofensa tiver mais de um autor, todos
responderdo solidariamente pela re-
paracdo”). Recurso de revista de que
ndao se conhece. PROCESSO N2 TST
-RR-36400-84.2005.5.09.0091. Relator:
Ministro Fernando Eizo Ono.

Ementa: RECURSO DE REVISTA - IN-
DENIZACAO POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS DECORRENTES DE ACI-
DENTE DE TRABALHO - EMPREGADO
TERCEIRIZADO - RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DA EMPRESA TOMADO-
RA DE SERVICOS. A exegese dos arts.
927, caput, e 942 do Cédigo Civil auto-
riza a conclusdo de que, demonstrada a
culpa das empresas envolvidas no con-
trato de terceirizagdo de servigos, estas
devem responder solidariamente pela
reparacgao civil dos danos sofridos pelo
trabalhador em decorréncia de aci-
dente de trabalho. Ndo ha duvidas de
que a empresa tomadora de servicos,
no caso de terceirizagdo, tem o dever
de cautela, seja na eleigdo da empresa
prestadora de servicos, seja na fiscali-
zacdo de suas atividades, eis que ele-
ge e celebra contrato com terceiro que
intermedia, em seu proveito, a mao
de obra necesséria ao desenvolvimen-
to de suas atividades econémicas. No
caso concreto, a recorrente era toma-
dora de servicos do reclamante, que lhe
prestava servicos mediante empresa
interposta (a primeira-reclamada), nas
suas dependéncias, quando sofreu aci-
dente de trabalho. Porque configurada
a culpa de ambas as reclamadas pelo
dano suportado pelo reclamante, ja
gue foi constatada pelo Tribunal Re-
gional a negligéncia na manutenc¢ao
de um ambiente de trabalho seguro
e no fornecimento de equipamentos
de protecdo individual, emerge a co-
participacdo das reclamadas no in-
fortdnio que vitimou o trabalhador, a
autorizar a responsabilizacdo soliddria



da segunda-reclamada. Precedentes.
Recurso de revista nao conhecido.
RR 3696000620055150135 369600-
06.2005.5.15.0135. Relator Miinistro
Luiz Philippe Vieira de Mello Filho.

A partir dos arestos jurisprudenciais
acimas destacados, é possivel constatar uma
evolucdo jurisprudencial, ainda que timida,
guanto a responsabilizacdo do tomador de
servicos em razdo de doengas ocupacionais
adquiridos e acidentes de trabalho sofridos
pelos trabalhadores terceirizados. Passou-se
de uma concepcdo de que a responsabilidade
daquele que se beneficia da mao-de-obra
terceirizada era residual ou subsidiaria para o
reconhecimento da responsabilidade solidaria,
sem que se reconheca a existéncia de beneficio
de ordem.

De todo o modo, ao observar outros
acerca da

julgados? responsabilidade do

empregador em matéria de acidente de
trabalho e doencas ocupacionais, é possivel
concluir que o TST vem caminhando para a
aplicacdo da teoria da responsabilidade civil
objetiva e, concomitantemente, reconhecer a
responsabilidade solidaria do empregador e
tomador de servigos.

CONCLUSAO

A terceirizacdo de servicos impde a
transferéncia de parte da atividade a terceiros,
tendo como beneficidrio direto do servico
prestado a empresa tomadora. A preocupacado

com a manutencdo da higidez do ambiente

29 No sentido de reconhecer a aplicabilidade
da teoria da responsabilidade civil objetiva, o TST
a acolheu nos seguintes acorddos: AIRR 0191700-
55.2011.5.02.0465, RR 2539900-31.2008.5.09.0651,
dentre outros.

de trabalho demanda do intérprete auténtico
a compreensdao conjunta e sistematica do
ordenamento juridico, valendo-se de normas
juridicas inclusive do direito civil para a solucdo
dos conflitos apresentados.

A utilizacdo da teoria do didlogo das
fontes é capaz de permitir no cendrio do pds-
positivismo juridico ao intérprete auténtico
do direito do trabalho reconhecer, em razdo
da protecdo da protecdo do hipossuficiente
do contrato de trabalho, a possibilidade
de condenacdo soliddria do tomador de
servicos, independentemente da afericdo da
culpa ou do dolo, em situaces envolvendo a
responsabilidade civil na reparacdo de danos
decorrentes de acidente de trabalho e de
doencas ocupacionais.

A existéncia de lacuna no sistema
consolidado permite, a partir dessa novel
teoria, reconhecer a aplicagcdo subsidiaria do
Cédigo Civil, por meio do didlogo sistematico
da complementariedade ou da subsidiariedade
as fontes especificas do direito material do
trabalho.
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ALTERACOES NA TERCEIRIZACAO: AS INOVACOES DAS
LEI N2 13.429/2017 E N2 13.467/2017 E O JULGAMENTO
DO STF

Marilda Silva Ferracioli Silva

RESUMO

O presente artigo pretende analisar a utilizacdo
do instituto da terceirizacdo e as modificagoes
ocorridas com a legislacdo vigente,
principalmente a lei que regulamentou este
instituto e a reforma trabalhista, bem como a
recente decisdo do Supremo Tribunal Federal
gue permitiu a terceirizacdo da atividade fim.
Sdo especificados os cuidados que as empresas
devem ter ao decidir pela contratacdo de
servicos terceirizados, e as consequéncias
deste tipo de contratacdo para os empregados
terceirizados. E abordada ainda a preocupacdo
de se evitar a ocorréncia de precarizacdo
nas condi¢cdes de trabalho e diminuicdo dos
direitos trabalhistas, para que isto ndo venha a

gerar discusses na Justica do Trabalho.

PALAVRAS CHAVE: Terceirizacdo. Atividade
fim. Vinculo de emprego. Simula 331 do TST.

Terceirizagao irrestrita.

1. INTRODUCAO

A terceirizacdo, um dos temas mais
pertinentes na 4drea trabalhista, voltou a
ser discutida e objeto de decises do Poder
Judiciario.

Esta modalidade de contratacdo vem
sendo muito utilizada pelos empresarios
nos ultimos tempos, seja com a finalidade
de reduzir custos seja para aumentar a
produtividade. Todavia, esse fenémeno
tem modificado sensivelmente as relagGes
entre empregados e empregadores. Muitos
consideram aterceirizacdo umaforma moderna
de estruturacdo das empresas, indispensavel
para a competitividade empresarial em tempos
globalizados; outros consideram que é o fim
dos direitos trabalhistas conquistados durante
anos de luta da classe trabalhadora.

Ofato é que se trata de um tema polémico
e que gera inumeros questionamentos a
respeito de sua utilizacdo. Em razdo disso, o

artigo serd estruturado da seguinte forma:
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a proxima secdo trard uma contextualizacdo
historica do fen6meno. Em seguida serao
abordados o conceito e definicdo do instituto
da terceirizacdo. ApOs isso, sera feita a analise
da legislacdo e decisdo recente do STF sobre a
constitucionalidade da terceirizacdo irrestrita.
Por fim, serd apresentada uma analise dos
aspectos que deverdo ser observados na

contratacdo de servicos terceirizados.

2. A EVOLUGCAO HISTORICA DA
LEGISLACAO SOBRE A TERCEIRIZACAO

Durante algumas décadas a terceirizacdo
ficou sem qualquer regulamentacdo, ja que
a CLT ndo tratava deste tipo de relacdo, e os
casos existentes acabavam ficando a margem
da legislacdo. O artigo 455 da CLT, por exemplo,
gue trata do contrato de subempreitada
e a responsabilidade do subempreiteiro e
empreiteiro que foi utilizado pelos tribunais
analogicamente para a declaracdo de
responsabilidade subsididria nos casos de
terceirizacao.

A partir do final da década de
60 e inicio dos anos 70, o fenbmeno
da terceirizacdo passou a constar de
diploma legal. E somente algumas leis

esparsas passaram a tratar do tema:

* O Decreto-Lei n2 200/67 e a Lei n2
5.645/70 vieram para dispor sobre a
terceirizacdo no segmento estatal e
que ficava limitada exclusivamente a
“atividade-meio”.

* ALlein?26.019/74 passou a tratar da
Lei do Trabalho Temporario e autorizou
a terceirizagdo no privado,
tendo sofrido alteragdes com a Lei n?
13.429/2017 e aLein213.467/2017 (“a

setor

reforma trabalhista”)

e A Lei n2 7.102/83 veio dispor
sobre a terceirizacdo dos servigos de
vigilancia bancdria e foi alterada pela
Lei n2 8.863/94.

Diante da inexisténcia de regulamentacao
sobre a terceirizacdo o Tribunal Superior do
Trabalho criou a Sumula n2 256! que tratava
da contratacdo de trabalhadores por empresa

interposta, a qual foi cancelada, sendo

substituida em 1993 pela Simula n? 3312 que

1 Simula n2 256 (TST): CONTRATO DE
PRESTAGAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (cancelada) -
Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 Salvo os casos
de trabalho temporario e de servico de vigilancia,
previstos nas Leis n2 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de
20.06.1983, é ilegal a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador dos servigos.

2 Sumula n2 331 do Colendo TST: “CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagdo
do item IV e inseridos os itens V e VI a redagdo) - Res.
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa
interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servicos, salvo no caso de
trabalho temporario (Lei n? 6.019, de 03.01.1974).
Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego
com os orgdos da Administracdo Publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).
Il - N&do forma vinculo de emprego com o
tomador a contratacdo de servicos de vigilancia
(Lei n2 7.102, de 20.06.1983) e de conservagdo e
limpeza, bem como a de servicos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinacdo direta.
IV - O inadimplemento das obriga¢cdes trabalhistas,
por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsididria do tomador dos servicos quanto aquelas
obrigacdes, desde que haja participado da relacdao
processual e conste também do titulo executivo judicial.
V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta
e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas
condi¢des do item IV, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigacbes da Lei n.2
8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do
cumprimento das obrigacGes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento
das obrigacOes trabalhistas assumidas pela empresa
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trata da terceirizacdo licita e da ilicita e suas
consequéncias, bem como prevé a terceirizacao
somente da atividade-meio.

Durante muito tempo os doutrinadores
abordaram a distincdo entre terceirizacdo legal e
ilicita. A legal que é aceita pelo Poder Judiciario,
diz respeito a realizacdo de servicos acessorios
e complementares a atividade principal da
empresa, denominada atividade meio e a ilicita
é considerada mera intermediacdo de mao-de-
obra, onde s3o realizadas atividades inerentes
ao objeto do contrato social da empresa,
denominada atividade fim.

O Supremo Tribunal Federal (STF) em
2014 no ARE 713211/MG

chamada repercussao geral sobre a contratacao

reconheceu a

de mdo de obra terceirizada no pais, para
decidir se a terceirizacdo é valida ou ndo, a
partir do julgamento de um caso envolvendo
uma empresa de celulose.

Posteriormente, foi aprovada em marco
de 2017 a Lei n? 13.429 que regulamentou
o trabalho tempordrio e a prestacio de
servicos das empresas prestadoras de servicos
terceirizados. E em novembro de 2017 houve
a publicacio da Lei n? 13.467/2017 que
alterou mais de cem artigos da CLT e passou
a ser conhecida como reforma trabalhista,
abrangendo também os contratos de prestacao
de servicos terceirizados, incluindo alteracées
na Lei n2 6.019/74 que dispde sobre o Trabalho
Temporario.

Recentemente, no dia 30 de agosto
deste ano de 2018, o Supremo Tribunal Federal

julgou a terceirizacdo e decidiu que é valida a

regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsididria do tomador de
servicos abrange todas as verbas decorrentes da
condenacdo referentes ao periodo da prestagdo laboral.
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terceirizacdo de “atividade fim” da empresa,
ou seja, permitiu a utilizacdo da terceirizacao
irrestrita. A decisdo baseou-se no respeito a
livre iniciativa e livre concorréncia que estao
previstas na Constituicdo Federal (artigo 170),
bem como o fato de que esta ndo veda a
terceirizacdo e sua utilizacdo por si sé ndo causa
precarizacdo do trabalho e nem fere o principio

da dignidade humana.

3. CONCEITO E DEFINIGAO DO INSTITUTO

Voélia Bomfim Cassar?,

terceirizacdoéa“relacdotrilateralformadaentre

Segundo

trabalhador, intermediador de mao de obra
(empregador aparente, formal ou dissimulado)
e o tomador de servigcos (empregador real ou
natural), caracterizada pela ndo coincidéncia do
empregador real com o formal.”

A definicdo de terceiriza¢do esta no artigo
42-Adalein?6.019/74 comanovaredagdodada
pela Lei n? 13.467/2017 (reforma trabalhista)
e ocorre quando o tomador de servicos, que
pode ser pessoa fisica ou juridica, de direito
privado ou publico, delega sua atividade meio
ou fim para pessoa juridica de direito privado
prestadora de servicos com capacidade
econdmica compativel para a execucdo do

servico para qual foi contratado.

4. A TERCEIRIZAGAO APOS A ENTRADA
EM VIGOR DA LEI N2 13.429/2017

A Lei n? 13.429/2017 acrescentou artigos
a Lei n? 6.019/74 e tratou de dois tipos de

3 CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do trabalho: de
acordo com a reforma trabalhista Lei 13.467/2017. 152
edicdo. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2018
—p.474.



terceirizacdo, ou seja, o trabalho temporario e
a terceirizacdo em geral.

Com a nova legislacdo ficou estabelecido
gue a empresa prestadora de servicos devera
ter objeto social Unico e compativel com o
servico que sera prestado. Assim, o artigo 42-A
da Lei 6.019/74 com a nova redacdo dada pela
Lei n? 13.429/2017 autorizou a terceirizacdo
para a realizacdo de servicos determinados
e especificos, fixando assim o critério da
especializagdo.

O pardgrafo 12 do mencionado artigo
permitiu a “quarteirizacdo”, uma vez que
constou que a empresa prestadora de servigos
pode subcontratar outras empresas para
realizacdo dos servicos. Isto certamente ira
fragilizar a relacdo de trabalho, colando em risco
a seguranca dos empregados terceirizados.

No paragrafo 29 do artigo 49-A constou
expressamente que ndo haverd vinculo entre
os trabalhadores ou sdcios da prestadora de
servicos com a tomadora de servicos.

Foi determinado o conteldo do contrato
de terceirizacdo, devendo ser escrito e constar
a qualificacdo das partes, a especificacao
do servico que serd prestado e o prazo de
realizacao se houver. Com isto, é possivel dizer
gue o contrato somente podera ser prestado
para a realizacdo do objeto que foi contratado
e que ndo ha determinacdo legal sobre o tempo
de duracdo do contrato.

Constaram no artigo 62 os requisitos para
o funcionamento da prestadora de servico,
gue trouxe a exigéncia de que a prestadora de
servicos tenha capital social compativel com o
numero de empregados.
sobre a

Ha  previsdo  expressa

responsabilidade subsididaria da empresa

contratante pelas obrigacbes decorrentes do

ndo cumprimento das obrigacdes trabalhistas
pela prestadora de servicos.

Com a referida lei passa a existir maior
protecdo ao trabalhador, ficando determinada
a responsabilidade da tomadora de servicos
de garantir condicbes de seguranca, higiene
e salubridade tanto para seus empregados
guanto para os trabalhadores terceirizados,
abrangendo aqueles que prestam servicos
dentro da empresa e também em local
determinado pela tomadora, conforme constar
no contrato.

O trabalhador terceirizado foi beneficiado
com a possibilidade de utilizar o mesmo
refeitdrio da empresa contratante, servico
médico e transporte. Prevalece o conteudo do
artigo 42 - C desta lei e ndo o artigo 52 - A da
Lei n? 13.467/2017, apesar de essa nova ler ser
posterior, em face da aplicacdo do principio “in
dubio pro misero”, que deve ser invocado para
resolver a antinomia existente entre esta duas
normas.

Como o TST teve inumeros processos
discutindo o tema da terceirizacdo, no ano
de 2017 a Secdo Especializada de Dissidios
Individuais 1 (SDI-1) decidiu que a lei da
terceirizacdo sé vale para os contratos
celebrados apds a entrada em vigor da referida

Lei n2 13.429/2017.

5. AS ALTERAGOES DECORRENTES DA LEI
Ne 13.467/2017

Com a nova redacao dada ao artigo 42-A
da Lei n2 6.019/1974, que foi alterada pela Lei
n? 13.467/2017, pode ser interpretado que
houve a permissdo da terceirizacdo irrestrita,
tendo em vista a mencdo feita no referido

artigo “inclusive sua atividade principal”. Tal
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disposicdo traz a espécie de atividade que
podera ser objeto da terceirizacdo e contraria
0 que consta na Sumula n? 331 do Colendo
TST, ja que até entdo somente poderia haver
terceirizacdo licita de atividade meio.

Fica determinada que a prestacdo de
servicos a terceiros € a transferéncia feita pela
contratante de parte de sua atividade para uma
pessoa juridica de direito privado que serd a
prestadora dos servicos.

Ao estabelecer no artigo 42-A que a
prestadora de servicos somente podera ser
pessoa juridica de direito privado que tenha
capacidade econ6mica compativel com a sua
execuc¢do, trouxe maior seguranga para esta
modalidade de contrato de trabalho.

O artigo 49- C prevé os direitos dos
terceirizados e garante as mesmas condic¢Oes de
alimentacdo que for garantida aos empregados
da tomadora dos servicos, se for oferecida
em refeitérios. Os terceirizados terao direito
de utilizar o mesmo transporte publico que
os empregados da contratante. E ainda, o
atendimento médico ou ambulatorial que for
fornecido para os empregados da contratante
serdo fornecidos também aos empregados
terceirizados, se existente dentro da empresa
ou em outro local que for designado.

O dispositivo legal estabelece que seja
realizado treinamento quando a atividade
exigir, bem como que esses empregados terdo
as mesmas condic¢des sanitarias, de medidas de
protecdo a saude e de seguranca no trabalho
e de instalagcdes adequadas para a prestacao
de servicos que os empregados da empresa
contratante.

Importante mencionar que as condigbes
estabelecidas no artigo 42-C em momento

algum podem ser consideradas como elementos
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de subordinacdo direta dos empregados
terceirizados com a contratante. Assim ha
mais seguranca juridica na relacdo havida
entre as partes e os empregados terceirizados
contam com mais beneficios, principalmente
relacionados a medicina e seguranca do
trabalho.

A reforma afastou a isonomia entre o
empregado da empresa tomadora de servicos
e o empregado terceirizado, uma vez que
a tornou facultativa no artigo 49-C, §19. O
empregado terceirizadoird receber o salario que
for combinado com a empresa prestadora de
servicos. E da mesma forma, sera representado
pela entidade sindical da categoria que estiver
relacionada com a atividade preponderante da
empresa prestadora de servicos, que sera a sua
empregadora.

A previsdo contida na reforma trabalhista
com relacdo aos salarios dos empregados
terceirizados irda impedir que seja pleiteada
equiparacdo salarial, pois ndo estara presente
um dos requisitos necessarios e estabelecido
no artigo 461 da CLT, uma vez que ndo havera o
mesmo empregador.

Foi instituido no artigo 52-D um periodo
de 18 meses para que possa ser contratado
empregado da empresa contratante, que tenha
sido demitido, para trabalhar para a empresa
prestadora de servicos, impedindo a existéncia
de fraude. Assim, a legislacdo visou impedir
gque a empresa despedisse um empregado e
o contratasse como empregado terceirizado,
através de empresa prestadora de servicos.

Da mesma forma, ndo pode ser contratada
como prestadora de servigos, empresa que tiver
no seu quadro societario, titulares ou sécios
gue tenham sido empregados ou trabalhadores

sem vinculo empregaticio para a contratante,



exceto se forem aposentados. Essa disposicao

certamente visou impedir a “pejotizacdo”.

6. DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E A TERCEIRIZAGCAO IRRESTRITA

O Supremo Tribunal Federal votou no
dia 30 de agosto a ADPF 324 e RE 958252, em
gue havia sido reconhecida repercussdo geral,
e se discutia a Sumula n?2 331 do Colendo
Tribunal Superior do Trabalho, a qual proibe a
terceirizacdo de atividade-fim. No julgamento
foi aprovada a terceirizacdo irrestrita, por
maioria de votos, com 7 votos a favor e 4 contra.

Argumentava-se na ADPF 324 que as
decisbes proferidas pela Justica do Trabalho
com fundamento na Sumula n? 331 do TST
eram contraditdrias e restringiam a utilizacdo
da terceirizacdo. Quanto ao RE 958252, seu
objeto era uma decisdo do Tribunal Regional
do Trabalho de Minas Gerais, a qual impedia
uma empresa de celulose de terceirizar, sob a
alegacdo de que o reflorestamento se trata de
atividade-fim daquela empresa.

Com a decisdo do STF, a discussdo que
envolvia atividade-fim e atividade-meio torna-
se indcua, sendo que agora é possivel firmar
contratos de prestacao deservicos paraqualquer
atividade da empresa, mesmo que se trate de
atividade principal. O entendimento veio de
encontro com os anseios dos empregadores
que sempre ficavam inseguros ao firmar
contratos de terceirizacdo, pois durante todo
este tempo ndo havia legislacio prevendo
este tipo de contratacdo e as decisdes judiciais
eram baseadas somente no entendimento
jurisprudencial do C. TST, porém havia muita
divergéncia nos julgamentos.

Ainda, o conceito de atividade-fim sempre

foi uma incégnita, uma vez que nem a doutrina
e nem a jurisprudéncia se convergiam no que
se tratava.

A maior seguranca juridica veio também
pelo fato de que o STF entendeu existir a
necessidade de que a empresa prestadora
de servicos seja especializada nos servicos
prestados. Ainda, atomadora terd que contratar
empresa idénea, o que trard maior garantia
para os empregados terceirizados.
definida a

subsididria, ou seja, se a real empregadora

Ficou responsabilidade
(empresa prestadora de servigos) ndo assumir
os encargos trabalhistas, estes serdo suportados
pela tomadora.

Com isto, a conduta das empresas que
tenham interesse em utilizar a modalidade da
terceirizacdo deverd ser responsavel, inclusive
fiscalizando a empresa prestadora, sem que
isso possa gerar algum tipo de subordinacdo
direta do contrato do empregado terceirizado.

Da mesma forma, ndo é cabivel no
nosso ordenamento juridico a utilizacdo da
“pejotizacdo”, ndo sendo possivel interpretar o
artigo 42-A da Lei 6.019/74 como autorizador
da contratacdo de uma pessoa fisica exigindo
que ele abra uma pessoa juridica para prestar
servicos a empresa contratante. Na opinido de

Mauricio Godinho Delgado*:

D) Sociedade Simulacdo
(“pejotizagdo”) — A dinamica judicial
trabalhista registra a
ocorréncia de uma situacdo fatico-
juridica curiosa: trata-se da utilizacao
do contrato de sociedade (por cotas
de responsabilidade limitada ou outra
modalidade societaria existente) como

como

também

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito
do trabalho. 172 edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2018 — p. 434.
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simulatdrio, voltado

instrumento
a transparecer,
situagdo fatica-juridica de natureza

formalmente, uma

civil/comercial, embora ocultando uma
efetiva relagdo empregaticia. Em tais
situacGes simulatérias (denominadas
pela pratica trabalhista de pejotizacao,
neologismo que se reporta a expressao
identificada pelas
hda que prevalecer o
rege a
relacdo juridica real entre as partes,
simulagdo

pessoa juridica,
iniciais P.J.),
contrato que efetivamente

desconsiderando-se a
evidenciada.

Deve ser destacado que nem a Lei n?
13.429/2017 e nem a Lei n? 13.467/2017
permitiram a utilizacdo de pessoa juridica para
mascarar relacdo de emprego. E da mesma
forma, apesar de a decisdo do Supremo Tribunal
Federal ter sido no sentido de que é possivel a
terceirizagdo irrestrita, isto ndo significa dizer
qgue é possivel utilizar a “pejotizacdo”. Assim,
este tipo de contratacao sempre foi e continua
sendo proibida, sob pena de caracterizar
vinculo direto com o contratante, com aplica¢do
do artigo 92 da CLT e estando presentes os

requisitos do artigo 32 da CLT.

7. ASPECTOS QUE DEVERAO SER
OBSERVADOS NAELABORAGAO DE CONTRATOS
DE PRESTAGAO DE SERVIGOS

Para a existéncia de uma verdadeira
terceirizacdo é necessdria a utilizacao, por parte
da empresa contratada, de meios materiais
préprios para a execucdo do servico.

Haverd necessidade de se fazer escolha
de empresa terceirizada idénea e regularmente
constituida, sendo necessaria a realizacdo de

contrato por escrito constando inclusive a

Terceirizacao
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responsabilidade da prestadora de servicos._

E aconselhdvel que a tomadora de
servicos exija os documentos que comprovem
a regularidade da prestacdo de servicos, com
o correto pagamento das verbas trabalhistas e
recolhimento dos encargos sociais e tributos.

No caso das empresas que optam por
utilizar a terceirizacdo, mesmo com existéncia
de riscos deve-se escolher empresa prestadora
de servicos idonea e cobrar a correta execucao
do contrato, controlando a regularidade dos
documentos exigidos em Lei como FGTS, INSS,
Normas de Seguranca e Treinamentos.

Ressalta-se que a contratagdo irregular
de empregado impede o recebimento de
beneficio previdencidrio, principalmente em
caso de acidente, podendo gerar autuacao
da Superintendéncia Regional do Trabalho,
fiscalizacdo do Ministério Publico do Trabalho e
também acdo trabalhista.

Vale destacar que a escolha de prestadora
de servicos idOGnea ira trazer maior seguranca
para a tomadora, principalmente porque no
ambito de medicina e seguranca do trabalho,
a responsabilidade por acidente ocorrido com
empregado terceirizado continua sendo da
tomadora. Neste aspecto, ndo houve nenhuma
mudanga com publicacdo da Lein? 13.459/2017
e 13.467/2017. E

normalmente acbes envolvendo acidente do

importante frisar que

trabalho sdo as que geram valores significativos
e podem aumentar o passivo trabalhista da
empresa e ainda fazer com que esta tenha
aumento no percentual de acidentes perante a
previdéncia social.

Assim, a terceirizacdo é um negocio
juridico e se respeitados os requisitos legais de
validade do contrato celebrado entre as partes,

sera considerada valida, diante da previsdo do



artigo 52, XXXVI da Constituicdo Federal que
garante o respeito ao ato juridico perfeito, o
artigo 170 que garante a livre iniciativa e o
artigo 193 que tem como objetivo o bem-estar
e a justica sociais.

Empresas que normalmente utilizam a
terceirizacdo afirmam que este tipo de contrato
€ necessario para que sejam realizados servicos
especializados e com isso a empresa possa se

dedicar a atividade principal.

8. CONSIDERAGOES FINAIS

Desta forma, a terceirizacdo tem que ser
utilizada seguindo aos requisitos legais, sendo
poderaserdesconsideradaeconsequentemente
haver declaracdo de vinculo direto com o
tomador de servico.

O fato de haver regulamentacdo da
terceirizacdo é um avanco e traz mais seguranca
juridica para as relagGes entre empregado
terceirizado, empresa prestadora de servicos e
tomadora.
do Poder

sejam detectadas as fraudes e seja impedida

Espera-se Judicidrio que
a utilizacdo do contrato de prestacdo de
servicos para esconder e mascarar relacdo de
emprego. Ressalta-se que a terceirizagao por
si s6 ndo é prejudicial ao empregado e nem
sofre impedimento pela Constituicdo, sendo
necessaria para o crescimento da economia,
baseada na livre iniciativa e livre concorréncia.

Sem duvida, as mudangcas somente
trardo beneficios se houver um respeito ao ser
humano e ao trabalho digno, pois o instituto
da terceirizacdo quando bem utilizado podera
aumentar o numero de postos de trabalho,
diminuindo o custo da producdo e tornando

assim as empresas mais competitivas.
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TERCEIRIZAR, VERBO INTRANSITIVO

Homero Batista Matheus da Silva

Terceirizar € um verbo transitivo direto,
porque requer um objeto para ser complemen-
tado.

Quem terceiriza, terceiriza algo, al-
guém, alguma coisa. “Terceirizei a limpeza”,

n u

“terceirizou a seguranca”, “terceirizaram a edu-

n u

cacdo dos filhos”, “terceirizou-se o afeto”.

O titulo desta postagem ndo passa de
uma provocacdo e uma homenagem a Madrio
de Andrade: como ele evoca no classico “Amar,
verbo intransitivo”, o verbo amar também era
para ser transitivo direto, mas algumas pala-
vras na lingua portuguesa se bastam. Falam
por si sés. E quase ndo precisamos esperar pelo
objeto direto, pois ja lhe antevemos o sentido.

A terceirizagao radical ganhou mais
campo no Brasil do que nos demais paises. Na
Italia se diz “terceirizacdo a brasileira” para re-
presentar a modalidade mais agressiva desse
regime.

Mesmo os defensores da terceirizacdo
admitem que a versao tropical foi feita para re-

ducdo de custos e aumento do lucro (donde a
associacao direta que a sociedade brasileira faz
entre terceirizacdo e precarizacao, a ponto de
“terceirizado” ter se tornado palavra deprecia-
tiva), ao passo que em varios outros modelos
0 escopo é a busca da especializacdo, do maior
dominio da fase produtiva, sendo o baratea-
mento uma consequéncia indireta da raciona-
lizacdo.

Portas e janelas ouviram a noticia que
circulou rapidamente neste dia 30.08.2018: o
STF liberou geral.

Mas vamos com calma.

O STF ndo autorizou nada muito dife-
rente do que ja vinha sendo praticado: a tercei-
rizacdo, de maneira geral, foi validada e aquela
célebre distincdo entre atividade-fim e ativida-
de-meio, que, convenhamos, sempre foi nebu-
losa, terad de ser abandonada.

A principal diferenga doravante sera a
seguinte: uma sentenca ndo podera condenar
a terceirizacdo (e, portanto, declarar o vincu-

Tribunais - Thomson Reuter

Homero Batista Matheus da Silva

Doutor e mestre em direito do trabalho pela Faculdade de Direito do Largo
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lo de emprego diretamente entre empregado
e tomador de servicos) pelo Unico argumento
de que houve delegacao de atividades centrais,
nucleares, verticais da empresa.

E necessdrio prosseguir a investigacdo e
verificar se houve desvirtuamento da legislagdo
social, ordens diretas passadas pelo tomador
aos prestadores e assim por diante. J& vimos
esse filme mais vezes do que gostariamos.

Relembrem, alids, a frase da portaria
do Ministério do Trabalho (nossa postagem de
05.06.2018): “Presente a subordinacao juridica,
sera reconhecido o vinculo empregaticio”.

Por isso, é sinal de inteligéncia guardar
energia para os préximos fotogramas.

Assim como amar, terceirizar pode ser
intransitivo em seus momentos de furia, tran-
sitivo direto nos momentos mais candidos ou,
ainda, uma via expressa para a ruina.”

Site: www.advogadotrabalhistamf.com.br
https://pt-br.facebook.com/professorhomero/

https://www.instagram.com/professorhomero/?hl=pt-br
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VINO NUEVO EN ODRES VIEJOS

César Arese

Una porcion de las reclaciones de trabajo se
esta transformando sustancialmente.

Las calles céntricas se han poblado de
ciclistas con grandes mochilas. Distribuyen
todo tipo de productos ocupados por una
plataforma que se encargadeintermediar entre

comercios e industrias y los consumidores.

Trabajan a tiempo parcial, intermitente,

por entrega, aportando vehiculo, celular,
seguro y condicion tributaria monotributista.
Es el costado mas pedestre de las nuevas
formas de ocupacién a través de sitios digitales.
Y son algoritmos los que le indican su destino

callejero.

Hay ocupaciones sofisticadas que

se identifican como “smart working”,

el trabajo inteligente, o el lavoro agile
italiano, desarrollados a distancia, mediante
recursos

tecnolégicos y en ocupaciones

profesionalizadas y mas complejas.

La modernidad se instala en condiciones
deinfinitasmovilidad,ubicuidadydisponibilidad

de nuevas tecnologias informatizadas, que
parecen deconstruir lo conocido: la identidad
laboral del trabajador subordinado organica y
jerarquicamente, con jornada vy lugar fisico de

prestacién de servicios.

Al frente, se despliega una fantasmal
e inasible plataforma digital sin cuerpo, sin
tiempos y sin establecimiento. Es un algoritmo
solo visible en un espejo virtual, la pantalla
que organiza, ordena y paga lo que proveen y

reciben terceros.

Unaporciéndelasrelacionesdetrabajose
estd transformando de modo sustancial, y con
ello varios paradigmas laborales tradicionales,
como la relacién de dependencia, la cultura
del trabajo de por vida, la proteccién legal,
el sistema de agremiacién y la negociacién

colectiva.

Frente a esta volatilidad laboral, todos
parecen coincidir en la necesidad de proteccion
de los mas desvalidos en las relaciones

interpersonales de trabajo.

La Organizacion Internacional del Trabajo

(OIT) ensus estudios actuales sobre el futuro del

César Arese

Trabajo (UNC).
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trabajo, el Foro Econdmico Mundial, los expertos
y los sindicatos coinciden en la necesidad de
proteccion de estos trabajadores. ¢Pero cual
proteccion? ¢ Un amparo social? ¢ El contrato de
trabajo? ¢Acuerdos individuales o colectivos?
¢0 ambos a la vez? ¢Dejar hacer, dejar pasar o

intervencidén estatal reequilibradora?

El mayor poder de quienes disefian vy
gestionan los algoritmos de las plataformas
digitales dadoras de trabajo es evidente. No
solo pueden disponer de quién, cdmo, donde y
cudando se trabaja, sino cuanto y como se gana.

Témalo o déjelo; es asi. ¢Es asi?

Un trabajador que opera un ordenador en
solitario, desde su casa, en un lugar publico o en
una oficina, en forma indistinta y sin horarios
fijos; un distribuidor que opera un movil, se
sube a la bicicleta en solitario con un objetivo
efimero (la entrega) por un pago, en ambos
casos sin controles médicos, condiciones de
trabajo ni cobertura frente a accidentes y a
enfermedades, reproduce con nuevas formas
los mismos desequilibrios y las necesidades que
obligaron a la existencia del primer derecho del

trabajo.

Las pautas de subordinacién juridica y
econdémica son las tradiciones y, en todo caso,
frente a la discontinuidad, es aplicable aqui la
tradicional figura del trabajo eventual o una
forma de proteccion andloga, cambiando lo que
se tenga que cambiar, posiblemente desde una

aplicacién informatica de control.

No se puede dejar a trabajadores
dependientes librados a ser atropellados en
la estrecha calle de una falsa modernidad. Lo
nuevo salvaje, pedaleado por plataformas, no
asegura un progreso social tangible, sino en

forma sélo aparente.

Artigos Especiais

Quien aporta actividad productora vy
creadora de obras o de servicios no puede
guedar a la intemperie, sin posibilidad del
ejercicio de sus derechos laborales, sindicales y
de negociacién colectiva, como cualquier otro.

Seria el regreso, no el progreso.

En suma, se estd colocando un vino nuevo
en odres viejos. Se podra modificar algo, pero
no se cambia la esencia de las cosas. El vino

seguira siendo vino.
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VINHO NOVO EM BARRIS VELHOS

César Arese

Traducdo livre
Luiz Eduardo Gunther e Marco Antonio César Villatore

Parte das relagdes de trabalho esta se
transformando de maneira substancial

As ruas do centro foram povoadas por ciclistas
com enormes mochilas. Distribuem todo

tipo de produto a partir de uma plataforma

responsdvel pela intermediacdo entre
empresas, industrias e consumidores.
Trabalham em tempo parcial, de forma

intermitente, por entrega, com veiculo, celular,
seguro e status tributdrio monotributarista.
E o lado mais pedestre das novas formas de
trabalho por meio de sites da Internet. E sdo

algoritmos que indicam seu destino na rua.

Ocupacgbes sofisticadas que se identificam
como “smart working”, trabalho inteligente
ou, no italiano, “lavoro agile”, desenvolvidas a

distancia, por meio de recursos tecnolégicos,

de forma complexa e profissionalizada.

A modernidade
de infinita
disponibilidade  de

informatizadas,

instala-se em condicdes
mobilidade, onipresenca e
novas  tecnologias
que parecem desconstruir
tudo o que se conhece: a pessoalidade do
trabalhador hierarquicamente e organicamente
subordinado, com jornada e lugar fisico de

prestacdo de servigos.

Na frente, uma plataforma digital
fantasmagodrica e incomum se desdobra sem
corpo, sem tempo e sem estabelecimento. E
um algoritmo visivel apenas em um espelho
virtual, a tela que organiza, ordena e paga o

que fornecem e recebem de terceiros.

Parte das relacbes trabalhistas esta se
transformando de maneira substancial, e com

ela vérios paradigmas tradicionais do trabalho,

Luiz Eduardo Gunther

Professor do Centro Universitario Curitiba - UNICURITIBA; Desembargador do
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como a relacdo de dependéncia, a cultura do
trabalho para a vida, a protecdo legal, o sistema

de sindicalizacdo e a negociacdo coletiva.

Diante dessa volatilidade trabalhista, todos
parecem concordar sobre a necessidade de
proteger os mais necessitados nas relagdes

interpessoais de trabalho.

do Trabalho

(OIT), em seus estudos atuais sobre o futuro

A Organizacdo Internacional
do trabalho, o Forum Econ6mico Mundial,
especialistas e sindicatos concordam sobre a
necessidade de proteger esses trabalhadores.
Mas que protecdo? Uma protecdo social? O
contrato de trabalho? Acordos individuais
ou coletivos? Ou os dois ao mesmo tempo?
Deixar fazer, deixar passar a intervencao estatal

reequilibradora?

E evidente o enorme poder daqueles que
projetam e gerenciam os algoritmos das
plataformas digitais de emprego. Ndo so
eles podem ter quem, como, onde e quando
trabalham, mas também quanto e como se

ganha. Pegue ou largue; é assim. E assim?

O trabalhador que opera um computador
sozinho, em sua casa, em um lugar publico
ou em um escritério, de maneira indistinta e
sem horarios fixos; o distribuidor que opera
um veiculo, embarca sozinho em sua bicicleta
com um propodsito efémero (a entrega) por um
pagamento, em ambos 0s casos sem exames
médicos, condicGes de trabalho ou cobertura
contra acidentes e doencas, reproduz, de novas
formas, os mesmos desequilibrios e as mesmas
necessidades que forcaram a existéncia do

primeiro direito do trabalho.

Os padroes de subordinacdo juridica e

econ6mica sdo as tradicdes e, em todo caso,

Artigos Especiais

diante da descontinuidade, é aplicavel aqui
a tradicional figura do trabalho eventual ou
forma similar de protecdao, mudando o que
deve ser mudado, possivelmente a partir de um

aplicativo de controle informatizado.

N3o se pode deixar trabalhadores dependentes
livres para serem atropelados na estreita rua
de uma falsa modernidade. O novo selvagem,
pedalando por plataformas, ndo garante um
progresso social tangivel, mas de forma apenas

aparente.

Quem contribui com producdo e atividade
criativa de obras ou servicos ndo pode ficar de
fora, sem possibilidade de exercer seus direitos
trabalhistas, sindicais e coletivos, como qualquer

outro. Seria o regresso, N30 0 pProgresso.

Em suma, um novo vinho esta sendo colocado
em barris velhos. Algumas coisas podem
ser modificadas, mas a esséncia das coisas
permanece inalterada. O vinho seguird sendo

vinho.
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Acérdao da 42 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 92
Regido, Relator Desembargador Luiz Eduardo Gunther, publicado
no DJE em 10/10/2018.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de RECURSO ORDINARIO (1009), provenientes da
MM. 022 VARA DO TRABALHO DE PATO BRANCO.

Inconformadas com a r. sentenga (ID. 4742b90) proferida pelo Exmo. Juiz do Trabalho JOSE
EDUARDO FERREIRA RAMOS, que acolheu parcialmente/rejeitou os pedidos, recorrem as partes,

tempestivamente.

Aré LIDERANCA LIMPEZA E CONSERVACAO LTDA, por meio do RECURSO ORDINARIO (ID. b793b2e),
postula a reforma da r. sentenga quanto aos seguintes pedidos: a) DISPENSA DISCRIMINATORIA -
LEI N2 9.029/95; b) DANOS MORAIS; e c) MULTA CONVENCIONAL.

Custas recolhidas. (ID. b85d09d - Pag. 1)
Depdsito recursal efetuado. (ID. b85d09d - Pag. 4)
ContrarrazOes apresentadas pela autora. (ID. 4564df4)

A LURDES FATIMA BOLZON, por meio do RECURSO ORDINARIO (ID. 00fbbb1), postula a reforma
da r. sentenca quanto aos seguintes pedidos: a) DANO MORAL; b) HONORARIOS ADVOCATICIOS;
c) RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA; e d) JUSTICA GRATUITA.

Custas dispensadas.
Contrarrazdes apresentadas pelo réu SERVICO SOCIAL DA INDUSTRIA - SESI. (ID. 482bc04)
Contrarrazdes apresentadas pela ré LIDERANCA LIMPEZA E CONSERVACAO LTDA. (ID. 27784b3)

Os autos nao foram remetidos ao Ministério Publico do Trabalho, em virtude do disposto nos
artigos 28 da Consolida¢do dos Provimentos da Corregedoria Geral da Justica do Trabalho e 45 do

Regimento Interno deste Tribunal.

Necessario salientar que, na data da relacdo contratual estabelecida entre as partes, as normas da
CLT, que foram alteradas em razdo da recente Lein?13.467/2017 (chamada “reforma trabalhista”),

ainda nado estavam em vigor. (Peti¢do inicial de 08/05/2017)
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FUNDAMENTACAO
ADMISSIBILIDADE

Presentes os pressupostos legais de admissibilidade, CONHECO dos recursos ordinarios interpostos,

assim como das respectivas contrarrazdes.

MERITO

Recurso de LIDERANGA LIMPEZA E CONSERVAGAO LTDA.

a) DISPENSA DISCRIMINATORIA - LEI N2 9.029/95;

O MM. Juizo de origem reconheceu a dispensa discriminatodria, sob a seguinte fundamentacao:

“Persegue a reclamante a reintegracdo ao emprego ou, alternativamente, o pagamento dobrado da
remuneracao do periodo de afastamento, além de indenizacdo por danos morais, sob o fundamento
de que “...foi admitida e, dias depois, sumariamente dispensada pela primeira reclamada, de forma

discriminatdria, em virtude de ter ajuizado acdo trabalhista em face desta em 2009...".

Na sua resposta a empregadora basicamente negou o ato discriminatdrio, alegando que a rescisao

contratual derivou de “...término do contrato de trabalho a termo...”.

Aquise impoe uma breve retrospectiva. Em primeiro lugar, convém lembrar que a reclamante prestou
servicos em prol da primeira reclamada na condicdao de auxiliar de servigos gerais durante o periodo
de 16.set.2002 a 31.mai.2009, isto &, por aproximadamente 6 anos e 8 meses(CTP fl. 25).

Em agosto de 2009, diante das infragdes trabalhistas que a vitimaram, a reclamante, exercendo
o direito de a¢do consagrado constitucionalmente (art. 52, XXXV, da CF), ajuizou agao trabalhista
contra a sua antiga empregadora, reivindicando o pagamento das verbas inadimplidas durante a

respectiva relacdo contratual (fls. 46/158).

Posteriormente, diante da sua participacdo no processo licitatério promovido pelo SESI, no qual se
sagrou vencedora, com o inicio da presta¢do de servigos a partir de 01.mar.2016 (fl. 338), resolveu a
primeira reclamada “aproveitar” a equipe de empregados da antiga empresa terceirizada responsavel
pela limpeza da sede da segunda reclamada (Estel), dentre elas a reclamante, Solange e Jani, além
de outros quatro trabalhadores. Cabe um alerta: a exemplo da reclamante, Solange e Jani também

ajuizaram agao trabalhista contra a Lideranga em época pretérita.

Eis o contexto no qual se formalizou a nova contratagdo da reclamante no dia 01.mar.2016, levada a
efeito para o desempenho da funcdo de auxiliar de servigos gerais, mediante contrato de experiéncia
de 30 dias (fls. 37 e 205).

E o que mais chama a atencdo: pelo que se deduz do termo de fl. 206, a suposta prorrogacao

do periodo contratual até o dia 12 de abril de 2016 (um dia), em procedimento absolutamente
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extraordindrio e excepcional no cotidiano das relagdes de trabalho, foi ajustada no dia 30 de margo
de 2016 em S3o José, ndo obstante a prestacdo de servigos da reclamante no respectivo dia em Pato

Branco, com jornada que se estendeu das 6h29min as 10h28min e das 11h27m as 16h18min (fl. 210).

Além disso, finalizado o suposto periodo de prorrogacdo, de toda a equipe somente a reclamante,
Solange e Jani ndo obtiveram o registro do contrato de emprego na CTPS, uma vez que os quatro
colegas remanescentes continuaram prestando servicos, independentemente de prévia contratacao

a titulo de experiéncia!!!

Pois bem. Acerca da motivagao paraadissolugao contratual, as narrativas das partes e das testemunhas
seguem um concerto légico, principalmente no que tange a ordem cronolégica dos fatos. A Unica
divergéncia diz respeito ao contetido da conversa desenvolvida na reunido da qual participaram
Carlos, a reclamante, Solange e Jani. Nesse aspecto o conjunto probatério é induvidoso: a dispensa

derivou de nitida conduta discriminatoria.

De fato, por mais que se tente argumentar em sentido contrario, todos os elementos de prova
conduzem a conclusdo de que a entdo vencedora do processo licitatério, apds ajustar a continuidade
da prestacdo de servicos dos integrantes da equipe da antiga terceirizada (Estel), com o recolhimento
dos seus documentos pessoais para os registros cabiveis, detectou nos procedimentos administrativos
desencadeados a circunstancia de que a reclamante, Solange e Jani ajuizaram contra si acdes perante

a Justica do Trabalho.

Isso naturalmente explica a auséncia de anotagdo do contrato na CTPS da reclamante, somente
regularizada mediante ordem judicial (fls. 346/347), e torna incontestavel a seguinte situagdo:
somente as trés empregadas que ingressaram com as agoes trabalhistas contra a Lideran¢a nao
prosseguiram trabalhando, com a comunicag¢dao da dispensa em reunidao separada dos demais
integrantes da equipe!!!

Nunca é demais repetir que a reclamante obtém vasta experiéncia na fungao de auxiliar de servicos
gerais (e outras atividades analogas), conforme ilustra a sua CTPS (fls. 22/23), o que por si sé revela
gue o motivo noticiado pelo preposto para a dispensa - “...ndo cumpriu com o requisito ‘limpeza’...”

- ndo se mostra verossimil.

Alids, as reacOes e o comportamento das partes e das testemunhas durante a colega de prova oral - a
linguagem corporal - reforca a conclusdo até aqui exposta, uma vez que Jani, por exemplo, prestou
depoimento firme e coeso, enquanto o preposto da reclamada ndo conseguiu sequer especificar

satisfatoriamente as razoes da da reclamante.

A propédsito, é verdade que o ordenamento juridico patrio permite a empregadora a dispensa do
empregado apds o encerramento do contrato de experiéncia, sem qualquer espécie de motivacao.
Porém, nao foi o que se sucedeu na hipdtese concreta, na qual a reclamante foi vitima de inegdvel

conduta discriminatdria em virtude do simples exercicio do direito constitucional de acdo, de modo
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a configurar inegdvel abuso de direito, que sabidamente afasta a validade e a eficacia do respectivo

ato juridico (artigo 187 do Cddigo Civil).

Nessa linha de pensamento e ndo se vislumbrando nos autos qualquer prova acerca da prorrogacao
do contrato de prestacdo de servicos celebrado pelas reclamadas apds o termo final ajustado
na sua clausula 42 (02.dez.2016 - fl. 330), de modo a evidenciar a possibilidade de retorno da
reclamante as atividades profissionais, outra saida ndo resta sendo a conversdo da natureza da
respectiva obrigacdo, nos termos do art. 42 da Lei n. 9.029/95, com a consequente condenagdo
da empregadora (Lideranga) ao pagamento de INDENIZAGCAO equivalente aos salarios e demais
vantagens trabalhistas (gratificagGes natalinas; férias acrescidas de 1/3 e FGTS, com a multa legal)
devidos no periodo de 02.abr.2016 a data desta decisao, EM DOBRO.”

Recorre a reclamada. Aduz que a reclamante foi admitida em contrato de experiéncia pelo periodo de
01/03/2016 a 30/03/2016, sendo este prorrogado até 01/04/2016, quando ocorreu o seu término.

Alega que ndo hd que se falar em dispensa arbitraria, uma vez que no caso simplesmente ocorreu o

término do contrato de trabalho a termo.
Pugna pela reforma, nesses termos.

ALei9.029/95, dispde em seu artigo 12 que “fica proibida a adogdo de qualquer prdtica discriminatdria
e limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou sua manutengéo, por motivo de sexo,
origem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipoteses de

protecdo ao menor previstas no inciso XXXIIl do artigo 7° da Constituicdo Federal”.

Ainda, em seu art. 49, a supra citada Lei garante que o rompimento da relacdo de trabalho por
ato discriminatodrio, faculta ao empregado optar entre (l) a readmissdao com ressarcimento integral
de todo o periodo de afastamento, mediante pagamento das remunerac¢des devidas, corrigidas
monetariamente, acrescidas dos juros legais e (ll) a percepcdao, em dobro, da remuneracdo do

periodo de afastamento, corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.
Aliado a estes, também o artigo 72, inciso XXXI, da CF/88 refere-se a dispensa discriminatdria.

Mauricio Godinho Delgado apresenta que “Discrimina¢éo é a conduta pela qual se nega a pessoa,
em face de critério injustamente desqualificante, tratamento compativel com o padréo juridico
assentado para a situag¢éo concreta por ela vivenciada” (DELGADO, Mauricio Godinho. “Curso de
direito do trabalho”. 3 ed. Sdo Paulo: LTr., 2004, p. 773).

Como regra geral, a demonstracdo de que a dispensa da reclamante se deu de forma discriminatéria
compete a esta, tendo em vista que se trata de fato constitutivo de seu direito, incumbindo-lhe o
onus da prova quanto a efetivacdo da despedida discriminatdria, nos termos do art. 818 da CLT e do
art. 373, 1, do CPC.
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Na inicial, a autora narrou que:

“Trabalhou para a 12 reclamada do dia 16/09/2002 até o dia 31/05/2009 prestando servicos
terceirizados como Auxiliar de Servicos Gerais (ver CTPS em anexo), cuja Tomadora a época era a
Universidade Tecnoldgica Federal do Parana, campus Pato Branco - PR.

Em 2009 o réu dispensou a autora e varios outros colegas, de forma ilegal e abusiva, alegando justa
causa. Diante das ilegalidades, a autora e demais trabalhadores ingressaram com Reclamatéria

Trabalhista para cobrar por seus direitos.

(...)

No ano de 2016, a autora chegou a ser registrada junto ao Ministério do Trabalho e Emprego pela

12 Reclamada (ver documentos em anexo), sem escritura¢do do contrato de trabalho em sua CTPS.

No plano da realidade fatica, trabalhou por cerca de 30/40 dias sem receber qualquer verba salarial
referente ao contrato de trabalho que se efetivou e consolidou-se como ato juridico perfeito e
acabado entre as partes, pois presentes todos os requisitos de validade e existéncia da relacdo de

emprego.

Diante disso, requer a declaracdo do vinculo empregaticio considerando a data da admissdo
01/03/2016, conforme consta no documento oficial do Ministério do Trabalho e Emprego, com fé-

publica, portanto, e cuja demissdo discriminatdria ocorreu em 10/04/2016.” (ID. c142955)
Pois bem.

Compulsando-se os autos, compartilho do entendimento esposado em 192 grau de que a recorrida se

desincumbiu do seu 6nus probatdério em relagao a dispensa discriminatéria.

Consoante ja esposado pelo magistrado de origem, a prova oral (testemunhas Sr. José e Sra. Jani)

confirma os fatos narrados na inicial acerca da motivacao da dispensa.

Outrossim, embora alegue que a autora foi contratada e dispensada no periodo de experiéncia, ndo
ha nos autos qualquer prova acerca da prorrogacao do contrato de prestacao de servicos celebrado
pelas reclamadas apds o termo final ajustado na sua clausula 42 (02.dez.2016 - fl. 330) e também ndo
ha nenhuma prova acerca da alegacdo de que ndo anotou o contrato em CTPS porque a autora nao

teria entregue o documento.

Inegdvel que o empregador tem a prerrogativa de romper o vinculo empregaticio a qualquer tempo,
conforme as hipdteses previstas nos arts. 482 e 483 da CLT. A rescisdao unilateral e injustificada do
contrato, por simples manifestacdo da vontade do interessado e independentemente da anuéncia

da parte contrdria, é direito potestativo reconhecido na legislagao trabalhista para o empregador.

Logo, ndo se discute aqui a possibilidade que a reclamada tinha de dispensar a reclamante, sem justa
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causa. Tal possibilidade é evidente e negd-la caracterizaria manifesta afronta ao direito potestativo
de romper o contrato, prerrogativa do empregador. Discute-se nesta demanda se a reclamada, ao

dispensar a reclamante, exerceu tal direito de modo legitimo ou de maneira abusiva.

A legislacdo trabalhista permite ao empregador romper injustificada e unilateralmente o contrato.
No entanto, o ordenamento juridico ndo ampara o exercicio abusivo desse direito. Isso significa que o
direito potestativo de romper o contrato ndo é absoluto (a nenhuma das partes) e deve ser exercido
dentro de parametros minimos de legalidade. Ainda que lhe seja licito dispensar o empregado sem

justa causa, ao empregador ndo é permitido fazé-lo por motivos antijuridicos.

Contudo, como bem delineado pela r. sentenca, ficou evidente que a dispensa ocorreu em virtude
do ajuizamento prévio de acdo trabalhista e desta forma, comprovado que a dispensa da reclamante

ocorreu de forma discriminatoria.

Mantenho.

b) DANOS MORAIS;

Com relacdo aos danos morais, consta da r. sentenca:

“O dever juridico de compensar o dano moral provocado durante a execugao do contrato de emprego,
imputdvel a qualquer um dos seus sujeitos (artigos 59, incisos V e X, da Constituicdo Federal e 12
do Cddigo Civil), supde a prova de que o agente causador incorreu dolosa ou culposamente em
alguma espécie de agao ou omissao ilicita, potencialmente apta a agredir os direitos inerentes a
personalidade da vitima, em quaisquer das suas dimensdes e desdobramentos. Foi o que se sucedeu

no caso concreto, dada a conduta discriminatéria imposta a reclamante.

Pois bem. A indenizagdo por danos morais reveste-se de dupla finalidade: além de representar uma
compensagao a vitima serve de inegavel mecanismo de san¢ao ao agressor, com vistas a inibir a sua

reincidéncia em condutas ilicitas do respectivo género.

Em contrapartida, diante da natureza, gravidade e repercussao do ato ofensivo, do tipo de bem
juridico tutelado que foi alvo de agressao, das posi¢6es socioecondmicas da vitima e do ofensor e
da intensidade do sofrimento e da conduta dolosa ou culposa, parece razoavel o arbitramento da
indenizagdo por danos morais em RS 7.500,00 (cinco mil reais) na data do ajuizamento da a¢3o, em
sintonia com os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, até porque dita compensacao

ndo objetiva o enriquecimento e/ou empobrecimento dos sujeitos envolvidos no episddio lesivo.”
Recorrem as partes.

Insurge-se a reclamada contra a r. condenacdo ao argumento de que “é injusto que seja mantida a
condenacgdo da recorrente no pagamento de indenizacdo por danos morais no valor arbitrado de RS

7.500,00 (sete mil e quinhentos reais), posto que em nenhum momento agiu de forma que pudesse




ensejar referida reparagdo.” (ID. b793b2e - Pag. 16)
Subsidiariamente pugna pela reducado do valor arbitrado.

O reclamante, por sua vez postula reforma para que seja majorado o valor indenizatério um valor
ndo inferior a RS 30.000,00 (trinta mil reais).

Analisa-se.

A caracterizagdo do dano moral necessita de alguns requisitos, quais sejam: 1) efetiva existéncia de
acdo ou omissao lesivas; 2) dano na esfera psiquica da vitima, que pode ser presumida; e 3) existéncia

de nexo causal entre a agao ou omissao do agente e o trauma sofrido pelo reclamante.

Segundo licdo do autor Mauricio Godinho Delgado, “Dano Moral, como se sabe, ‘é todo sofrimento
humano que ndo é causado por uma perda pecunidria’ (Savatier). Ou ainda, é toda dor fisica ou
psicoldgica injustamente provocada em uma pessoa humana” (in Curso de Direito de Trabalho, 5 ed.,
Sdo Paulo, LTr, 2006).

Além dessa caracterizacao, é imprescindivel a comprovacdo do nexo da causalidade entre o dano e
o ato ilicito do ofensor, ao mesmo tempo em que, na busca da indenizacdo, deve deixar estreme de
duvida a inexisténcia de fato da vitima ou fato de terceiros, excludentes ou atenuantes da obrigacao

de indenizar.

Consoante esposado em tdpico préprio, coaduno do entendimento esposado pelo MM. Juizo a quo
de que restou configurada a conduta discriminatdria da reclamada e assim caracterizado o dano
moral sofrido pela autora, ante a violacdo dos direitos a integridade moral e a dignidade da pessoa
humana.

Desta forma, é devida a indenizagao, conforme o disposto no artigo 52, V e X, da Constituicdo Federal
e art. 159 do Cédigo Civil.

Assim, diante do exposto, mantenho a r. sentenca que condenou a reclamada ao pagamento
de indenizacdo por danos morais a empregadora, uma vez que é responsavel pelos atos de seus

integrantes (empregados, servicais e prepostos).

No tocante ao valor fixado em primeiro grau, a indeniza¢ao pelo sofrimento gerado pela reclamada a
seu empregado é de dificil mensuracao. Deve-se notar, que para a fixagdao do quantum indenizatério, é
importante que sejam sopesados certos parametros, vez que inexiste critério previsto no ordenamento
juridico. Assim, a condenacdo em repara¢dao de dano moral deve ser fixada considerando-se a

dimensao do dano ocorrido e a capacidade patrimonial do ofensor.

Portanto, o valor arbitrado a titulo de dano moral deve levar em conta duas finalidades: punir o
infrator e compensar a vitima, em valor razoavel e suficiente para que se reprima a atitude lesiva,

sem que seja um valor indcuo ou que propicie o enriquecimento sem causa. E para tal balizamento,
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utilizam-se critérios de equidade.

Com base nos elementos acima citados, extensdo do dano e na remuneracdo percebida pelo
empregado, sem olvidar a capacidade econdmica daquele a quem esta sendo imputado o pagamento,
entende a C. Turma que o valor foi correto e razoavelmente fixado em RS 7.500,00 (sete mil e
quinhentos reais), o que representa uma forma justa de punicdo ao reclamado e atende o carater
preventivo-pedagdgico em relacdo ao futuro dos demais empregados.

Desse modo, reputa-se adequado o valor arbitrado pelo MM. Juizo a titulo de indenizagao.
Mantenho.

c) MULTA CONVENCIONAL.

Requer a exclusdao da multa convencional aplicada.

Extrai-se da r. sentenca recorrida:

“Sustenta areclamante que a sua empregadora descumpriu as clausulas 13 (auséncia de fornecimento
de vale alimentacdo), 14 (auséncia de fornecimento de vale transporte) e 19 (ndo anotacdo da CTPS)

da CCT aplicavel a sua categoria profissional.

Por sua vez, sustenta a empregadora que: a) a multa prevista na cldusula 43 diz respeito ao
descumprimento das obriga¢cOes da fazer; b) o vale transporte e o vale alimentagado foram pagos; c)

a reclamante ndo entregou a sua CTPS para a anotagao.

Com efeito, se por um lado é verdade que a disponibilizacdo do vale transporte e do vale alimentacao
é comprovada pelo documento de fl. 219, por outro é inegdvel que o contrato de emprego somente
foi registrado na CTPS apds o comando judicial de fls. 346/347, em clara agressdo ao artigo 29 da
CLT, gue notoriamente contempla obrigacdo imposta ao empregadora, com prazo de 48h para o

cumprimento.

Logo, diante da transgressdo da clausula 19 da CCT de fls. 220/238 resta devida ao reclamante a

multa consagrada na sua clausula 43, equivalente a 10% sobre o salario minimo.”

DispGe a clausula 19 das CCT¢s juntadas:

“CLAUSULA DECIMA NONA - CARTEIRA DE TRABALHO

As empresas anotarao, na CTPS, a real funcdo exercida pelo empregado.” (ID. 6¢cc339b - Pag. 11)

Incontroverso que o contrato de emprego somente foi registrado na CTPS apds o comando judicial

de fls. 346/347, em evidente violacdo do artigo 29 da CLT, bem como a cldusula 192 supracitada.

Nada a reparar, portanto.
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Mantenho.

Recurso de LURDES FATIMA BOLZON

a) DANO MORAL;

Tépico analisado em conjunto com o recurso da reclamada, ao qual reporto-me, por brevidade.
Nada a reparar.

Mantenho.

b) HONORARIOS ADVOCATICIOS;

O reclamante postula honorarios advocaticios, com base nos arts. 389 e 404 do Cédigo Civil.
Extrai-se da r. sentenga:

“Em primeiro lugar, é necessario lembrar que a posicao jurisprudencial consolidada pelo STJ, no
sentido de que “...0 marco temporal que deve ser utilizado para determinar o regramento juridico
aplicavel para fixar os honorarios advocaticios é a data da prolacdo da sentenca...” (precedente
REsp. 1.636/Al, Rel. Ministro Herman Benjamin, 22 Turma. Julg. 06/12/2016. DJe. 27/04/2017), foi

construida sob terreno juridico absolutamente distinto daquele enfrentado no dmbito trabalhista.

Sucede que o regime sucumbencial de honorarios na esfera processual civil historicamente constituiu
a regra, excepcionada tdo-somente em situac¢des especificas previstas em lei. Ou seja: o CPC/2015
nao transformou a esséncia do sistema, uma vez que simplesmente alterou os antigos parametros

reguladores da matéria para, a contar do inicio da sua vigéncia, introduzir novos critérios.

N3o foi o que se concretizou no dambito do processo trabalhista, uma vez que a Lei 13.467/2017
inaugurou novo regime juridico, alterando radicalmente aquele até entao consolidado na lei, na
doutrina e na jurisprudéncia patrias, no qual a contrata¢do dos servigos de advogado para a defesa
de direitos e interesses perante a Justica do Trabalho representava pura e simples faculdade da parte,

tendo em vista o jus postulandi consagrado no artigo 791 da CLT.

Ou seja: os honorarios advocaticios ndo constituiam mero reflexo da sucumbéncia, total ou parcial, e
tampouco resultavam de simples inexecug¢ao de obriga¢ao contratual, até porque os artigos 389, 395
e 404 do Cdédigo Civil ndo se referiam aos honorarios acertados entre o advogado e o seu constituinte
para a atua¢dao em Juizo, mas sim aos porventura ajustados para a adogao de providéncias na esfera

extrajudicial,voltadas para a obtencao do adimplemento da obrigacdo.

Além disso, nunca é demais lembrar que o novo regime sucumbencial de honorarios foi gestado e
estruturado para as causas de pedidos liquidos (vide nova redagdo do artigo 840, paragrafo 19, da

CLT), num sistema totalmente divorciado daquele aplicavel até o inicio da Lei 13.467/2017.
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Logo, a despeito da teoria do isolamento dos atos processuais (tempus regit actum) e do que
estabelecem os artigos 915 da CLT e 14 e 1046 do CPC, a melhor solu¢do no que toca especificamente
aos honorarios advocaticios, com o devido respeito aos que pensam em sentido contrario, repousa
na inaplicabilidade do novo regime sucumbencial nas a¢des trabalhistas ajuizadas até 10.nov.2017,
inclusive, até porque o respectivo ato juridico perfeito, desencadeador dos efeitos processuais

diferidos previstos em lei, consolidou-se sob a égide do regime pretérito.

Dita conclusdo é reforcada pelos fundamentos expostos no Enunciado 98, aprovado na 22 Jornada
de Direito Material e Processual promovida pela ANAMATRA: “HONORARIOS DE SUCUMBENCIA.
INAPLICABILIDADE AOS PROCESSOS EM CURSO. Em razao da natureza hibrida das normas que regem
honorarios advocaticios (material e processual), a condenacdo a verba sucumbencial s6 podera ser
imposta nos processos iniciados apds a entrada em vigor da Lei 13.467/2017, haja vista a garantia de
nao surpresa, bem como em razdo do principio da causalidade, uma vez que a expectativa de custos

e riscos é aferida no momento da propositura da agao”.

Nessa linha de pensamento e na esteira das Simulas 219 e 329 do TST, em sintonia com as OJ’s 304
e 305 da SDI do TST, ndo ha cogitar de honorarios advocaticios na situagdo concreta, ainda que sob
o rétulo indenizatério (perdas e danos), dada a auséncia dos requisitos contemplados no artigo 14
da Lei 5.584/70.”

Curvo-me ao entendimento pacificado desta C. Quarta Turma, de que o art. 14 da Lei n® 5.584/70
traz os dois requisitos necessarios para a concessdao dos honordrios advocaticios: a assisténcia por
sindicato da categoria profissional e a comprovacao de percepcdo de salario inferior ao dobro do
minimo legal, ou encontrar-se o empregado em situa¢cdo econémica que ndo lhe permita demandar
sem prejuizo do proprio sustento ou da respectiva familia. A orientacdo estabelecid a pela SUmula n2
219, mantida pela Simula n? 329, ambas da mesma Corte, confirma a exigéncia de preenchimento

de ambos os pressupostos, além da sucumbéncia.

No caso, ndo se verifica a ocorréncia concomitante dos requisitos da Lei n2 5.584/70, nem os
pressupostos materiais constantes das aludidas Simulas 219 e 329 do C. Tribunal Superior do
Trabalho e OJ 305 da SBDI-1 do C. TST, pois, ainda que o reclamante seja beneficidrio da justica

gratuita, ndo estd assistido por entidade sindical, sendo indevidos os honorarios advocaticios.

Por fim, torna-se necessdrio salientar que no caso concreto sao ainda inaplicaveis as regras dalei n2
13.467/2017 (chamada “reforma trabalhista”).

Mantenho a r. decisao.
c) RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA;
Pugna pela responsabilizagdo subsididria do SESI. Invoca a SUmula 331 do C. TST.

O MM. Juizo de origem assim decidiu:
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“Ndo paira qualquer discussdo: a) acerca da prestacdo de servicos da reclamante nas dependéncias
do Servigo Social da Industria (SESI) durante o seu contrato de emprego com a Lideranga Limpeza e
Conservacao Ltda; b) a respeito da legalidade do contrato de prestacdo de servicos pactuado pelas
reclamadas (fls. 329/345). Além disso, é verdade que a solidariedade somente resulta da lei ou da

vontade das partes, ndo sendo passivel de mera presuncdo (CC/2002, art. 265).

Pois bem. No caso concreto ndo se justifica a pronuncia da responsabilidade solidaria e/ou subsidiaria
do SESI pelas parcelas integrantes da condenacao, seja porque a obrigacdo de anotar o contrato na
CTPS do empregado é de natureza personalissima e imputavel tdo-somente ao seu empregador, seja
pela auséncia de qualquer indicio de que a tomadora dos servicos concorreu culposamente para a
acdo ilicita que provocou os danos material e moral integrantes da condenacao (itens “3” e “4” retro).

A propdsito, com o devido respeito aos que pensam em sentido contrario, na hipétese em andlise nao
é aplicavel o entendimento consagrado na Simula 331 do TST, que trata da situacdo de desrespeito
as obrigacdes tipicamente trabalhistas no curso de relagdo contratual de indole empregaticia, com

concorréncia culposa da tomadora dos servicos.

Pelo contrario: cuida-se de conflito que deve ser resolvido sob a equacdo cldssica da responsabilidade
civil - isto é, agdo/omissdo ilicita + nexo de causa e efeito + dano-, na qual sabidamente prepondera,
em regra, a teoria subjetiva, de modo a supor a demonstracdo da culpa (em qualquer grau) do agente

para o surgimento do dever de indenizar.

Em suma, ndo se visualizando nos autos qualquer prova de que o SESI contribuiu de alguma forma
para as agdes e omissoes ilicitas que motivaram as condenagdes impostas nos itens pretéritos, a

cargo da reclamante (artigo 818 da CLT), a rejei¢do do pedido é medida que se impde.”

O Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu no dia 30.08.2018, ao julgar a Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 324 e o Recurso Extraordindrio (RE) 958252, que é licita aterceirizagcdo

em todas as etapas do processo produtivo, seja meio ou fim, conforme amplamente noticiado:

“A tese de repercussdo geral aprovada no RE foi a seguinte: E licita a terceirizacdo ou qualquer outra
forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social

das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsididria da empresa contratante”.

Na sessdo desta quinta-feira votaram o ministro Celso de Mello e a presidente do STF, ministra
Cdrmen Lucia. Para o decano, os eventuais abusos cometidos na terceirizacdo devem ser reprimidos
pontualmente, “sendo inadmissivel a criacdo de obstaculos genéricos a partir da interpretacao
inadequada da legislacdo constitucional e infraconstitucional em vigor, que resulte na obrigatoriedade
de empresas estabelecidas assumirem a responsabilidade por todas as atividades que facam parte

de sua estrutura empresarial”.

O ministro Celso de Mello apontou que o movimento na Justica Trabalhista, sobretudo com a
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proliferacdo de demandas coletivas para discutir a legalidade da terceirizagdo, implica reducdo das
condicOes de competitividade das empresas. “O custo da estruturacao de sua atividade empresarial
aumenta e, por consequéncia, o preco praticado no mercado de consumo também é majorado, disso
resultando prejuizo para a sociedade como um todo, inclusive do ponto de vista da qualidade dos

produtos e servicos disponibilizados”, ponderou.

O decano citou ainda dados estatisticos que comprovam o aumento de vagas no mercado formal em
decorréncia do aumento da terceirizacdo em empresas dos mais diversos segmentos econémicos.
“0O impedimento absoluto da terceirizacdo trard prejuizos ao trabalhador, pois certamente implicara
a reducdo dos postos de trabalho formal criados em decorréncia da ampliacdo da terceirizacdo nos
ultimos anos”, destacou.” (In Noticias do TST - 30.08.2018 - www.tst.jus.br)

Assim, a Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho resulta revogada, ja que vedava a terceirizagao

da denominada atividade-fim.

Outrossim, tem-se que a referida decisdo do Supremo Tribunal Federal do dia 30 referia-se a
situacOes anteriores a reforma trabalhista e a corte decidiu que mesmo a época ndo se poderia

proibir a terceirizacdo da atividade-fim, ja que a lei ndo vedava tal pratica.
Consta dar. decisdo do TST:

“O Tribunal, no mérito, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou procedente a argui¢do de
descumprimento de preceito fundamental, vencidos os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo
Lewandowski e Marco Aurélio. Neste assentada, o Relator prestou esclarecimentos no sentido de
que a decisdo deste julgamento nao afeta os processos em relagdao aos quais tenha havido coisa

julgada.Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenario, 30.8.2018.” (grifei)

Desta forma, na hipdtese, ndo hd que se falar em terceirizacao ilicita, nos termos da Simula 331 do
CTST

Todavia, com relacdo a responsabilizacdo subsidiaria, tem-se que o Supremo Tribunal Federal
também fixou a seguinte tese de repercuss3o geral: “E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma
de divisao do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das
empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante” (STF, Pleno,
RE 958.252/MG, rel. min. Luiz Fux, j. 30/8/2018).

A falta de registro do contrato de emprego na CTPS mostra a inidoneidade financeira da empresa
prestadora de servigos. Isso indica que a tomadora dos servigos tem culpa in eligendo e in vigilando,
pela escolha inadequada de empresa inidonea financeiramente e por ndo a fiscalizar quanto

cumprimento das obrigacdes trabalhistas.

A circunstancia de a recorrente ser responsavel subsidiaria ndo afasta sua obrigacdo, em havendo

inadimpléncia do primeiro réu, de responder pela multa em comento, considerando que a
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responsabilidade reconhecida abarca todos os valores da condenacao, inclusive, portanto, penalidade
decorrente do ndo cumprimento da obrigacdo de fazer, decorrente do contrato de trabalho havido

com a prestadora de servigos e possuem natureza alimentar.

De resto, a lei resguarda ao recorrente o direito de acdo regressiva em face da primeira reclamada a
fim de obter o ressarcimento daquilo que entende nao |he ser cabivel responder.

Dessa forma, tendo em vista que a reclamante sempre prestou servigos nas dependéncias e em
favor da segunda reclamada, mesmo sendo contratada pela primeira reclamada, reconhece-se a

responsabilidade subsididria do 22 reclamado.

Isto posto, reformo parcialmente a r. sentenca para reconhecer a responsabilidade subsidiaria do 2¢

réu, pelos débitos desta acdo trabalhista.
d) JUSTICA GRATUITA.

Arecorrente insurge-se contra ar. sentenga que nado lhe concedeu o beneficio da assisténcia judiciaria

gratuita.
Extrai-se da r. decisdo:

“Os recursos patrimoniais proporcionados pelos comandos condenatdrios até aqui impostos
conferem a reclamante a capacidade para arcar com as despesas processuais de sua responsabilidade
sem prejuizo do sustento préprio ou familiar. Logo, ao menos no estagio atual, distinto daquele que
fundamentou a declaracdo de miserabilidade juridica langada nos autos, nada justifica a concessao

do beneficio da gratuidade em seu favor.”

Consta da exordial (ID. c142955 - Pag. 16), o pedido da Assisténcia Judicidria Gratuita, ao argumento
de que a autora esta impossibilitada de postular em juizo sem prejuizo do préprio sustento ou de sua

familia.

E legitima a declaracdo de miserabilidade, vez que ela pode ser produzida mediante simples afirmac3o,
inclusive na prépria peticao inicial, de ndo estar em condi¢des de pagar as despesas do processo, sem
prejuizo de seu proprio sustento ou de sua familia, nos termos do art. 4.2 da Lein.2 7.510/86 e do art.
5.9, LXXIV, da Constituicdo Federal.

Assim, havendo nos autos declaracdao de miserabilidade da autora, incide ao caso sub judice o
disposto no art. 1.2 da Lei n.2 7.115/83, impondo a presuncdo de veracidade dessas declaragdes, vez

gue firmada por seu procurador.

Ante o exposto, restando preenchidos os requisitos necessarios para a concessdo da assisténcia

judiciaria, defere-se tal beneficio a autora.

Reformo para deferir o beneficio da assisténcia judicidria gratuita a autora.

Terceirizacao

Antes e Depois da Reforma Trabalhista
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Em Sessdo Ordinaria realizada nesta data, sob a Presidéncia da Excelentissima Desembargadora
Rosemarie Diedrichs Pimpao, presente a Excelentissima Procuradora Margaret Matos de Carvalho,
representante do Ministério Publico do Trabalho, e computados os votos dos excelentissimos
Desembargadores Luiz Eduardo Gunther, Rosemarie Diedrichs Pimpao e Adilson Luiz Funez,

ACORDAM os Desembargadores da 4A. TURMA do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, por
unanimidade de votos, EM CONHECER DOS RECURSOS ORDINARIOS DAS PARTES, assim como das
respectivas contrarrazdes. No mérito, sem divergéncia de votos, EM DAR PROVIMENTO PARCIAL
AO RECURSO ORDINARIO DA AUTORA para, nos termos do fundamentado: a) deferir o beneficio
da assisténcia judiciaria gratuita a autora; e b) reconhecer a responsabilidade subsididria do 22 réu
pelos débitos desta acdo trabalhista. Por igual votacdo, EM NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO
ORDINARIO DA RECLAMADA, nos termos da fundamentag3o.

Custas inalteradas.
Intimem-se.

Curitiba, 10 de outubro de 2018.

LUIZ EDUARDO GUNTHER
Relator

Terceirizagao

Antes e Depois da Reforma Trabalhista
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Acordao da 62 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 92

Regido, Relator Desembargador Paulo Ricardo Pozzolo, publicado

no DJE em 26/10/2018.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de RECURSO ORDINARIO, provenientes da 142 VARA
DO TRABALHO DE CURITIBA - PR, sendo Recorrentes ASSOCIACAO PARANAENSE DE CULTURA
- APC, ANDERSON FREITAS TABORDA ROSA e Recorridos OS MESMOS e URCAL CONSULTORIA
LTDA., URCAL PARTICIPACOES S/A., ASSOCIACAO BRASILEIRA DE EDUCACAO E CULTURA -ABEC.

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - Pelo posicionamento do E. STF quando do julgamento da
ADPF 324/DF e do RE 958.252/MG, conforme Informativo de n2 913 da Suprema Corte, apesar
da declaracdo de inconstitucionalidade do enunciado de n? 331 da simula do c. TST, permanece
higida a possibilidade de declara¢do da responsabilidade subsidiaria da tomadora de servicos por
todas as verbas deferidas ao empregado da contratada, mesmo para periodos anteriores a vigéncia
dalei 13.429/2017, que entrou em vigor em 31/03/2017. No caso dos autos, comprovado que o
Reclamante foi contratado pela primeira Reclamada para prestar servicos em favor da segunda
Reclamada. Assim, correta a decisdo origindria ao declarar a responsabilidade subsidiaria da
tomadora por todas as verbas devidas, nos termos do entendimento da Suprema Corte.

I. RELATORIO

De inicio, informa-se as partes que o critério utilizado para a referéncia aos documentos e demais
pecas integrantes deste caderno processual, no presente julgado, é a numeracdo constante do

canto superior direito em cada uma das folhas do PDF (extraido em ordem crescente).

Da r. sentenca de fls. 208/219, complementada pela decisdo de embargos de declaragio de fls.
237/239, ambas da lavra da MM. Juiza Rosiris Rodrigues de Almeida Amado Ribeiro, que acolheu
em parte os pedidos formulados na peticdo inicial, recorrem as partes.

A Reclamada APC, por meio do recurso ordinario de fls. 247/256, busca a reforma do julgado

quanto ao seguinte tema: (a) responsabilidade subsidiaria.
Contrarrazdes apresentadas pelo Reclamante as fls. 299/303.

O Reclamante, por meio do recurso ordinario de fls. 282/289, busca a reforma do julgado quanto
aos seguintes temas: (a) responsabilidade soliddria; (b) rescisdo indireta; (c) férias; (d) reajuste
salarial; (e) multa do art. 467 da CLT; (f) honorarios advocaticios.

Terceirizacao

Antes e Depois da Reforma Trabalhista
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Apesar de devidamente intimadas, as Reclamadas ndo apresentaram contrarrazoes.

Em conformidade com a Consolidacdo dos Provimentos da Corregedoria Geral da Justica do Trabalho
e a teor do disposto no art. 45 do Regimento Interno deste E. Tribunal Regional do Trabalho, os
presentes autos ndo foram enviados ao Ministério Publico do Trabalho.

E, em sintese, o relatério.
Il. FUNDAMENTACAO
1. ADMISSIBILIDADE

Pretende o Reclamante ndo seja conhecido o Recurso Ordindrio interposto pela Reclamada, por
deserto, pois ndo provada a condi¢do de sociedade beneficente na data da interposi¢ao do recurso.
A Reclamada, no entanto, provou que o CEBAS esta ativo (fl. 276/279), ndo havendo, portanto,

desercao.

Presentes os requisitos, ADMITEM-SE os Recursos Ordindrios interpostos pelas partes e as respectivas

contrarrazdes.

2.MERITO

Recurso de Associagao Paranaense de Cultura - APC
A. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

A segunda Reclamada foi condenada subsidiariamente pelos créditos decorrentes da presente

demanda, nos seguintes termos:

“O Autor requer a declaragdo de responsabilidade subsididria da Segunda, Terceira e Quarta
Reclamadas, ao argumento de que prestou servigos exclusivamente para esta, apesar de contratado

pela Primeira Ré.

As Rés alegam que somente houve relagdo de emprego com a Primeira Reclamada, sendo esta a
unica responsdvel pelo pagamento das verbas trabalhistas eventualmente devidas ao Demandante.

Ndo merece guarida a tese da Segunda Ré e Quarta Rés, pois mesmo na qualidade de tomadoras do
servigo, a empresa beneficiou-se da mdéo-de-obra do Reclamante. O enfoque aqui dado a matéria

cinge-se eminentemente a otica das relagées de trabalho.

Com efeito, diante do contetdo do contrato entabulado entre as Rés, ndo hd como se negar que a
segunda Ré foi efetivamente a tomadora dos servicos prestados pelo Autor. Tampouco se alegue que
ndo houve beneficio direto a Sequnda Reclamada, eis que foi esta quem contratou os servicos da

Primeira Demandada.

O inciso IV do Enunciado 331, do C. TST, revisado pela Resolugdo n® 96/2000, autoriza expressamente

Terceirizagao

Antes e Depois da Reforma Trabalhista
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a responsabilizacdo subsididria do tomador de servicos quanto aos haveres trabalhistas.

E de ser observado que a criagdo juridica da responsabilidade subsididria tem como fundamento a
impossibilidade de o legislador prever todas as hipdteses em que poderdo advir danos a terceiros,
pela realizagdo de atos praticados por outras pessoas.

Assim, declara-se, a responsabilidade subsididria da Segunda Ré na satisfacdo de eventuais direitos
reconhecidos ao Autor na presente demanda, porquanto a for¢ca de trabalho despendida pelo
Reclamante, que atuou de boa-fé, ndo lhe poderd ser restituida, a ndo ser em forma de indenizagdo

pecunidria, de responsabilidade pioneira a Primeira Ré e subsididria a Segunda.

Ressalte-se que a responsabilidade subsididria estende-se a totalidade das verbas pleiteadas pelo
trabalhador, o que inclui eventual condenagcdo em multas, mormente a do artigo 477 da CLT e as
penalidades do artigo 467 da norma celetdria, porquanto a responsabilidade ora atribuida decorre da
culpa in eligendo e in vigilandoe alcanga todas as parcelas inadimplidas, ou seja, toda a condenacdo,

independentemente da natureza punitiva ou nédo da parcela.

Destaca-se que a prdpria Segunda e Quarta Rés confirmaram que hd vinculo societdrio entre as
entidades que formam o GRUPO MARISTA, assim tais Rés sdo responsdveis soliddrias entre si e

subsididrias quanto as demais.
Defere-se, nestes termos”.

Insurge-se a Reclamada aduzindo que houve terceirizacdo licita e que a prestadora de servicos é
empresa idénea. Acrescenta que, de acordo com a Lei 13.429/17, a responsabilidade subsidiaria se
restringe as verbas trabalhistas e que, de acordo com o STF, a empresa tomadora de servicos apenas
responde pelas dividas da empresa-terceira no caso de comprovada negligéncia de fiscalizacdo, que
ndo abrange o pagamento de verbas rescisérias e multa do art. 477 da CLT. Requer, assim, a reforma
dar. sentenca.

A respeito da responsabilidade subsididria do tomador de servicos e considerando-se o grande
numero de Reclamagdes trabalhistas que envolviam esse tema, o c. TST editou o enunciado de n?

331 da sua sumula, nos seguintes moldes:

“CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redac3o 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 contratacdo de trabalhadores por empresainterposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente

com o tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n2 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacdoirregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego

com os orgdos da Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, I, da CF/1988).

[l - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n2
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7.102, de 20.06.1983) e de conservacado e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a

atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacdo direta.

IV - O inadimplemento das obriga¢bGes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsididria do tomador dos servigos quanto aquelas obriga¢6es, desde que haja
participado da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condi¢des doitem IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes
da Lei n.2 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacbes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade nao
decorre de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente

contratada.

VI - A responsabilidade subsididria do tomador de servicos abrange todas as verbas decorrentes da

I”

condenacao referentes ao periodo da prestacdo laboral” (destaques acrescidos).

Apds longo periodo sem manifestagdes sobre o assunto, o Poder Legislativo editou a lei 13.429/2017,
em 31/03/2017, confirmando a atribui¢do da responsabilidade subsidiaria ao tomador de servigos (“§
50 A empresa contratante é subsidiariamente responsavel pelas obriga¢des trabalhistas referentes ao
periodo em que ocorrer a prestagao de servigos, e o recolhimento das contribuigdes previdenciarias
observara o disposto no art. 31 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991”).

Malgrado a reiteracdo de julgados com base na jurisprudéncia consolidada do c. TST, no dia
30/08/2018 c. STF se pronunciou a respeito da constitucionalidade da terceirizagdo para atividades-
fim (ADPF 324/DF e RE 958252/MG), nos seguintes termos (texto extraido do informativo de n2
913 - http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo.htm -, sendo certo que o v.

Acoérdao ainda nao foi publicado):

“REPERCUSSAO GERAL

DIREITO DO TRABALHO - TERCEIRIZACAO

Justica do Trabalho e terceiriza¢do de atividade-fim - 3

E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas
distintas,independentemente doobjetosocial dasempresas envolvidas, mantidaaresponsabilidade
subsididria da empresa contratante.

Ao fixar essa tese de repercussao geral (Tema 725), o Plendrio, em conclusdo de julgamento conjunto
e por maioria, julgou procedente o pedido formulado em arguicao de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF) e deu provimento a recurso extraordinario (RE) para considerar a licitude da

terceirizacao de atividade-fim ou meio (Informativos 911 e 912).
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No caso, o pedido de inclusdo da ADPF em pauta e o reconhecimento da repercussdo geral foram
anteriores a edicdo das Leis 13.429/2017 e 13.467/2017.

Prevaleceram os votos dos ministros Roberto Barroso (relator da ADPF) e Luiz Fux (relator do RE).

O ministro Roberto Barroso advertiu que, no contexto atual, é inevitavel que o Direito do Trabalho
passe, nos paises de economia aberta, por transformagdes. Além disso, a Constituicao Federal (CF)
nao impde a adogdao de um modelo de producdo especifico, ndo impede o desenvolvimento de

estratégias de producao flexiveis, tampouco veda a terceirizagao.

O conjunto de decisGes da Justica do Trabalho sobre a matéria ndo estabelece critérios e condicGes
claras e objetivas que permitam a celebracdo de terceirizacdo com seguranca, de modo a dificultar,

na pratica, a sua contratagao.

A terceirizagdo das atividades-meio ou das atividades-fim de uma empresa tem amparo nos
principios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia, que asseguram aos agentes
econdmicos a liberdade de formular estratégias negociais indutoras de maior eficiéncia econdmica

e competitividade.

Por si so, a terceirizagdo ndo enseja precariza¢do do trabalho, violagdo da dignidade do trabalhador
ou desrespeito a direitos previdenciarios. Terceirizar ndo significa necessariamente reduzir custos. E

o exercicio abusivo de sua contratacdo que pode produzir tais violagdes.

Para evitar o exercicio abusivo, os principios que amparam a constitucionalidade da terceirizacdo
devem ser compatibilizados com as normas constitucionais de tutela do trabalhador, cabendo a
contratante observar certas formalidades.

E licita a terceirizagdo de toda e qualquer atividade, meio ou fim, de forma que n3o se configura
relagdo de emprego entre a contratante e o empregado da contratada. Porém, na terceirizagao,
compete a contratante verificar aidoneidade e a capacidade econ6mica da terceirizada e responder
subsidiariamente pelo descumprimento das normas trabalhistas, bem como por obriga¢Ges

previdenciarias.

A responsabiliza¢ao subsidiaria da tomadora dos servigos pressupoe a sua participacdao no processo
judicial.

A decisdo na ADPF ndo afeta os processos em rela¢do aos quais tenha havido coisa julgada.

Por sua vez, o ministro Luiz Fux consignou que os valores do trabalho e da livre iniciativa sao

intrinsecamente conectados, em relagdo dialdgica que impede a rotulacdo de determinada

providéncia como maximizadora de apenas um deles.

O Enunciado 331 (1) da Sumula do Tribunal Superior do Trabalho (TST) foi considerado

inconstitucional por violar os principios da livre iniciativa e da liberdade contratual.
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O direito geral de liberdade, sob pena de tornar-se estéril, somente pode ser restringido por medidas
informadas por parametro constitucionalmente legitimo e adequadas ao teste da proporcionalidade.

E necessaria argumentacdo sélida para mitigar liberdade constitucional.

Cumpre ao proponente da limitagdo o 6nus de demonstrar empiricamente a necessidade e a
adequacdo de providéncia restritiva. A seguranca das premissas deve atingir grau maximo quando
embasar restricdes apresentadas fora da via legislativa.

A terceirizacdo nao fragiliza a mobilizacdo sindical dos trabalhadores. Ademais, as leis trabalhistas
sao de obrigatdria observancia pela empresa envolvida na cadeia de valor, tutelando-se os interesses

dos empregados.

A dicotomia entre a atividade-fim e atividade-meio é imprecisa, artificial e ignora a dindmica da
economia moderna, caracterizada pela especializacdo e divisdo de tarefas com vistas a maior eficiéncia
possivel. Frequentemente, o produto ou o servico final comercializado é fabricado ou prestado por
agente distinto. Igualmente comum, a mutacdo constante do objeto social das empresas para atender

a hecessidade da sociedade.

A terceirizagdo resulta em inegaveis beneficios aos trabalhadores, como a redugao do desemprego,
crescimento econdmico e aumento de salarios, a favorecer a concretizagdo de mandamentos
constitucionais, como a erradicagao da pobreza e da marginalizagao e a redugao das desigualdades

sociais e regionais, sem prejuizo da busca do pleno emprego.

O escrutinio rigoroso das premissas empiricas assumidas pelo TST demonstra a insubsisténcia das
afirmacgdes de fraude e precariza¢do. A alusdao, meramente retdrica, a interpretacdo de clausulas
constitucionais genéricas ndo é suficiente a embasar disposicao restritiva ao direito fundamental,

motivo pelo qual deve ser afastada a proibicao [CF, artigos 19, IV (2); 59, 11 (3); e 170 (4)].

E aplicavel as relagbes juridicas preexistentes a Lei 13.429/2017 a responsabilidade subsidiaria da
pessoa juridica contratante pelas obriga¢6es trabalhistas ndo adimplidas pela empresa prestadora
de servigos, bem como a responsabilidade pelo recolhimento das contribui¢cdes previdenciarias
devidas por esta, mercé da necessidade de se evitar o vicuo normativo resultante da insubsisténcia
do Verbete 331 da Sumula do TST.

O ministro Alexandre de Moraes sublinhou que a intermediagao ilicita de mao-de-obra, mecanismo
fraudulento combatido pelo Ministério Publico do Trabalho, nao se confunde com a terceirizagao

de atividade-fim” (destaques acrescidos).

Como se verifica, além da possibilidade de terceirizagao da atividade-fim, a Suprema Corte declarou

a inconstitucionalidade do enunciado de n? 331 da sumula do c. TST.

Apesar disso, manteve o entendimento de que compete ao tomador de servigos verificar a

idoneidade e a capacidade econémica da terceirizada, além de responder subsidiariamente pelo
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descumprimento das normas trabalhistas. A Suprema Corte fez isso, inclusive, para suprir a lacuna

normativa que se formaria quanto ao periodo anterior a lei 13.429/2017, como acima exposto.

Assim, em que pese a declaracdo de inconstitucionalidade do enunciado de n? 331, permanece
higido o entendimento anterior a respeito da responsabilidade subsididria dos tomadores de
servigos.

Além disso, permanece também o entendimento de que a responsabilidade subsidiaria é ampla,
abrangendo todas as parcelas da condenagdo, na medida em que competia ao tomador fiscalizar
a execucdo do contrato de prestacao de servigos até o seu termo, ndo sendo hipdtese de obrigacao
personalissima, permitindo, perfeitamente, a transferéncia de responsabilidade, atingindo
indistintamente parcelas salariais e indenizatdrias, multas, juros, contribuicées previdenciarias, sem

que isso implique ofensa ao art. 279 do Cédigo Civil vigente.

E de se frisar que, conforme informativo de n2 913 do STF (acima transcrito), “compete a contratante
(...) responder subsidiariamente pelo descumprimento das normas trabalhistas, bem como por
obrigac¢0es previdencidrias”, ou seja, ndo ha restricao alguma quanto a abrangéncia das verbas pelas

guais a tomadora se responsabiliza.
Considerando-se a exposi¢dao acima, passa-se a analise do presente caso.

E fato incontroverso nos autos, que o Reclamante foi contratado pela primeira Reclamada, Urcal
Consultoria LTDA, em 30/5/2014, rescindindo-se o contrato em 14/8/2015, tendo trabalhado na

funcao de analista de sistemas, prestando servicos em favor da APC por toda a contratualidade.

Os contratos de fls. 103/ss demonstram que a segunda Reclamada contratou a primeira Reclamada

para prestacao de servicos para o projeto Melius.

oan

Na audiéncia deinstrucao, a testemunha Rafael Eugean de Jesus Rodrigues disse que ““trabalhou para
aré APCde 2006 a 2016, sendo por ultimo exerceu a funcdo de analista da tecnologia de informacao;
trabalhou com o autor por um periodo de 3 a 4 meses entre os anos de 2014 a 2015, acreditando
gue a funcdo do autor era de analista de sistema e o depoente, a época, analista de tecnologia de
informacdo; o projeto Melius em que o autor e a testemunha estavam envolvidos beneficiavam a
APC e a ABEC; a época tanto testemunha e autor laboravam na Rua Imaculada Concei¢dao 1155,
Prado Velho, ou seja, no endereco da APC/PUC; ndo se recorda de ter visto alguém da empresa

URCAL no local fiscalizando os servicos do demandante” (fl. 204).

Portanto, a situacao dos autos revela que se trata de contratacdo de empresa interposta para
prestacdo de servigos. Assim, no entendimento exarado pelo STF no julgamento da ADPF 324/
DF (acima exposto), ainda que se trate de terceirizacao licita, o descumprimento das obriga¢des

trabalhistas atrai a responsabilidade da tomadora pelo pagamento de todos os créditos deferidos.

Registre-se que essa construcao jurisprudencial ndo é desprovida de amparo legal ou constitucional,
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pois se baseia na interpretacdo do ordenamento juridico, inclusive considerando as regras de
responsabilidade previstas no Cddigo Civil, como da culpa “in eligendo”, e os principios regentes do

direito do trabalho, especialmente o da protecao.

Pelo exposto, a condenacdo subsididria da segunda Reclamada (TOMADORA) ndo ofende qualquer

regra constitucional, bem como se encontra amparada pelo ordenamento juridico.
Posto isso, mantém-se a r. sentenca.

Recurso de Anderson Freitas Taborda Rosa

A. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA

Pretende o Reclamante a responsabilidade solidaria da primeira e terceira Reclamadas, pois

integrantes do mesmo grupo econémico.

A definicdo legal de grupo econdémico consta no art. 22, § 29, da CLT, sendo considerado como o

grupo de empresas subordinadas a direcao, controle ou administracdo de outra.

A doutrina e a jurisprudéncia, no entanto, calcadas no principio da protecdo do trabalhador,
entendem que a configuracdo do grupo econdmico nao pode ficar restrita a presenca da relacdo de

subordinacao, bastando que haja uma relacdo de coordenacdo entre as empresas.

Assim, os requisitos para a caracterizagao do grupo econémico podem ser, dentre outros: aidentidade
de sdcios; a diretoria de uma empresa é composta por sécios de outra; criagdo de uma empresa por
outra; uma empresa ser a principal patrocinadora econ6mica de outra; uma empresa ser acionista
ou sécia majoritaria de outra; ingeréncia administrativa da mesma pessoa fisica ou juridica sobre

outras e a existéncia de uma relagdo de subordinagao e ingeréncia entre sociedades empresdrias.

Outro requisito é a afinidade socio-econémica que une as empresas em um grupo em que ha a

colaboracdo mutua para o alcance de um mesmo fim. Nesse sentido:

No plano econémico e social o conjunto das empresas filiadas ao grupo constitui o que um autor
denomina de “Unica empresa subjacente”. Cada uma das sociedades filiadas ao grupo tem sua
personalidade prépria, isto é, goza em suas relacdes com terceiros da situacdo de uma sociedade
ordindria. Mas o espirito sécio-econémico que a anima a filial e a matriz ¢ o mesmo, ambas possuem
um fim e um interesse idénticos, embora sé na aparéncia os seus interesses sejam divergentes. Diz-
se que possuem um ser social que se manifesta em multiplas criagGes distintas” (Orlando Gomes e
Elson Gottschalk , Curso de Direito do Trabalho, p. 118.).

(...) € necessario verificar, por todos os meios de prova admissiveis, se ha, ou ndo, a presenca de
um sé espirito socioeconémico que anima as empresas a denunciar a existéncia de uma unidade
profunda, sob a pluralidade de pessoas juridicas independentes, mas voltadas a alcancar os mesmos

fins. E mais nitida se configura a solidariedade econémica entre as empresas quando o trabalho
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desenvolvido pelo empregado de uma se apresenta ju ngido a essencialidade da atividade do grupo
empresarial, que, assim, sempre teve reais condi¢cdes de bem exercer o poder de dirigir e coordenar
a atividade desenvolvida por todas, porquanto o contrato de trabalho é um contrato realidade, na
difundida expressdo de Mario de La Cueva, sendo certo também que um dos principios que informam
o Direito do Trabalho é o da primazia da realidade sobre quaisquer documentos, férmulas ou ajustes,

consoante ensinamentos de Américo Pla Rodriguez.

Nessa senda e diante de cada caso concreto, cumpre ao Juiz bem apreciar e valorar o conjunto
probatério para concluir se existe, ou ndo, uma unidade de poder diretivo a envolver empresas
apontadas como integrantes de um mesmo grupo de empresa, ou, no minimo, se elas estdo imbuidas
de um mesmo espirito e fim socioecondmico no desenvolvimento de suas atividades e alcance de
suas metas, apenas de ausente a formal figura de uma controladora ou controlador (pessoa fisica ou
juridica). Em caso afirmativo, cumpre-lhe reconhecer o liame de solidariedade econdmica que as une,
nos estritos termos do § 29, do art. 22, da CLT, atribuindo-lhes a correspondente responsabilidade em
face de todos os direitos reconhecidos ao trabalhador, no titulo executivo (Dinaura Godinho Pimentel
Gomes, Execucdo de empresa do mesmo grupo econdmico para garantir a efetiva satisfacdo dos
direitos do trabalhador, in Execucdo Trabalhista, José Aparecido dos Santos, coordenador).

No caso em apreco, a terceira Reclamada é sécia da primeira Reclamada (fl. 121). Aterceira Reclamada,
ademais, é administrada pelo outro sdcio da primeira Reclamada (fl. 121). H3, assim, coordenacdo e
subordinacdo entre as empresa, o que caracteriza o grupo econémico, pelo que a responsabilidade
dessas Reclamadas deve ser solidaria pelos créditos da presente demanda.

Posto isso, reforma-se ar. sentenca para declarar a responsabilidade solidaria da terceira Reclamada,
Urcal Participacgdes.

B. RESCISAO INDIRETA
Consta da r. sentenca o seguinte:

“O Autor requer o reconhecimento da existéncia de rescisdo indireta, afirmando que a Ré cometeu

falta grave ao ndo efetuar os depdsitos do FGTS.

A Segunda e a Quarta Rés afirmam que ndo eram as responsdveis pelo pagamento dos saldrios do

Autor e que até onde sabem a efetiva empregadora quitou todos os valores devidos corretamente.

Tem-se que na rescisdo indireta é o empregador quem pratica uma das faltas graves, relacionadas
no artigo 483 da CLT, ndo dispensando o empregado, mas impossibilitando que continue a prestagdo
de servigos.

Em regra a prova compete a Autora, pois fato constitutivo de seu direito, conforme artigos 818 da CLT
e 373, | do CPC/2015, aplicado supletivamente por for¢a do artigo 769 da CLT.
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No presente caso, a Reclamante fundamentou seu pedido de rescisdo indireta no artigo 483, alinea

“d” da CLT, por considerar que o empregador descumpriu com suas obrigagoes.

Entende a jurisprudéncia que para configurar o descumprimento das obrigagées do empregador os
fatos ocorridos devem ser graves a ponto de impedir a continuidade da prestacdo de servicos pelo
empregado, pois sdo condigoes essenciais do pacto laboral, senGo vejamos:

RESCISAO INDIRETA. NECESSIDADE DE PROVAR A FALTA GRAVE COMETIDA PELO EMPREGADOR.
ONUS DA EMPREGADA. Da exegese do artigo 483, da CLT, se extrai que o empregado poderd considerar
rescindido o contrato na hipdtese de falta grave do empregador. Compete a empregada o 6nus de
provar as alegag¢des que justificariam a rescisdo indireta, uma vez que se trata de fato constitutivo
de seu direito, a teor dos artigos 818 da CLT e 373, I, do CPC, o que ndo ocorreu. Sentenga que
se mantém.(TRT-PR-02308-2015-513-09-00-2-AC0O-02190-2017 - 6A. TURMA Relator: FRANCISCO
ROBERTO ERMEL Publicado no DEJT em 31-01-2017).

RESCISAO INDIRETA DO CONTRATO DE TRABALHO. AUSENCIA DE COMPROVACAO DE FALTA GRAVE.
Para o reconhecimento da rescisGo indireta do contrato de trabalho, necessdria a presenga do seguintes
elementos: tipicidade (previsdo em lei), gravidade da falta (que impossibilite a manutengdo do vinculo
de emprego), nexo de causalidade (dispensa deve ser decorréncia da falta grave), proporcionalidade
entre o ato faltoso e a despedida, e imediatidade (nGo deve transcorrer lapso temporal muito longo
entre a falta patronal e a rescisGo). Na hipdtese em comento, o reclamante ndo se desincumbiu do
O6nus que lhe cabia de comprovar a ocorréncia de falta do empregador cuja gravidade impedisse a
continuidade da relacGo de emprego, porquanto ndo restou evidenciada sobrecarga excessiva de
trabalho e nem descumprimento de obriga¢ées contratuais. Recurso ordindrio do autor ao qual se
nega provimento no particular. (TRT-PR-12622-2014-019-09-00-0-ACO-27059-2016 - 3A. TURMA
Relator: THEREZA CRISTINA GOSDAL Publicado no DEJT em 05-08-2016).

Entende este juizo que apenas o ndo pagamento do FGTS ndo caracteriza falta grave que autorize
a rescisdo indireta do contrato de trabalho, pois é obrigagdo secunddria e o valor depositado
apenas estard disponivel ao empregado em caso de rescisGo sem justa causa. Da mesma forma a

jurisprudéncia:

IRREGULARIDADE NOS DEPOSITOS DE FGTS - FALTA GRAVE NAO CARACTERIZADA - A irregularidade
nos depdsitos de FGTS ndo é fundamento vdlido para o reconhecimento de rescisdo indireta do
contrato de trabalho. O fato ndo detém gravidade suficiente para tanto, haja vista se tratar de
obrigagcdo contratual periférica, que ndo torna invidvel a continuidade da relagdo empregaticia,
pois ndo causa prejuizo financeiro imediato ao trabalhador. Destaque-se que o FGTS é depositado
compulsoriamente em conta, nGo estando disponivel para o trabalhador, exceto nas especificas
hipoteses legais (art. 20, Lei 8.036/90), ndo referidas nos autos. Ndo se discute a reprovabilidade
do ato do empregador que deixa de cumprir com suas obrigagbes, sendo tal conduta, no entanto,

passivel de corregdo judicial. Inaplicdvel, portanto, o disposto no art. 483, “d”, da CLT. (TRT-PR-01874-
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2015-669-09-00-0-ACO-25930-2017 - 6A. TURMA, Relator: SERGIO MURILO RODRIGUES LEMOS,
Publicado no DEJT em 15-08-2017)

Desta forma, considera-se que a rescisdo contratual ocorreu em 06.08.2015, por iniciativa do
Reclamante, sem justa causa do empregador.

Por decorréncia é indevido o pagamento de aviso prévio indenizado, sequro desemprego, multa de
40% do FGTS e liberagdo deste.

Indefere-se, portanto”.
Insurge-se o Reclamante

o Reclamante aduzindo que nao houve depdsito do FGTS em sua conta vinculada, durante todo o
contrato de trabalho, nem foram quitadas as férias ou diferencgas salariais decorrentes do reajuste
salarial. Acrescenta que as verbas rescisdrias ainda nao foram pagas. Requer, assim, a reforma da .
sentenca.

Na petigdo inicial, o Reclamante requereu a rescisao indireta em razao da auséncia dos depdsitos de

FGTS (fl. 4), limites nos quais a insurgéncia recursal sera analisada.

A despedida indireta, no conceito elaborado pela magistrada Vélia Bomfim Cassar, constitui-se “na
faculdade que possui o empregado de romper o contrato por justo motivo quando o empregador
praticar uma das hipdteses previstas em lei como justa causa”.

No caso das infragbes cometidas pelo empregador, a ordem justrabalhista ndo confere os poderes
fiscalizatdrios e de disciplinamento ao empregado, como é evidente. Na pratica cotidiana do contrato
também torna-se muito dificil enxergar-se, no atual estdgio do Direito Brasileiro e das relagdes
juslaborativas no pais, espago significativo para a insurgéncia eficaz do trabalhador em vista de
determinada falta cometida por seu empregador. De pouco valeria, portanto, a interpelagao operaria

diretamente a seu patrao, no sentido de que este cometeu infragdo tipificada no artigo 483 da CLT.

Por essas razoes, é que a rescisdo indireta do contrato de trabalho deve passar pelo crivo do Poder
Judiciario para que seja reconhecida. Assim, por meio da sentenca proferida, que sera de natureza
constitutivo-declaratéria, fixar-se-a a data da resolucdo do contrato de trabalho e o pagamento das

respectivas verbas rescisoérias.

A falta praticada pelo empregador deve ser de tamanha gravidade que torne insuportavel a
continuidade do vinculo de emprego. Isto porque a falta grave gera a quebra da fiddcia entre as

partes, elemento essencial ao contrato de trabalho.

No presente caso, o Reclamante pediu demissdo “por motivos pessoais”, conforme aviso assinado
pelo obreiro (fl. 11).

Terceirizacao

Antes e Depois da Reforma Trabalhista
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Tem-se, portanto, que o contrato entre as partes ja foi rompido imotivadamente e por iniciativa do

trabalhador, tratando-se de resilicao unilateral (ou, no linguajar comum, “pedido de demissdo”).

A iniciativa de o trabalhador rescindir o contrato (“pedir demissdo”) é incompativel com o pedido de
rescisdo indireta do contrato por falta grave do empregador. Tratam-se de modalidades distintas e
excludentes de rescisdo contratual. Se entende que o empregador cometeu ato faltoso que tornou
impossivel a continuidade do vinculo empregaticio, cabe ao empregado afastar-se do trabalho
(observado o art. 483, § 32, da CLT) e postular a rescisdo indireta do contrato. A opgdo por se demitir

do emprego, como ocorrido no presente caso, caracteriza resilicdo contratual imotivada.

Uma vez consumado o rompimento contratual sob tal modalidade, impossivel reconhecer a rescisao
indireta. O ato praticado pelo Reclamante é irretratavel, exceto se a empregadora viesse a concordar
com eventual retratacdo, o que nao é a hipdtese dos autos. O pedido de desligamento da empresa
mostra-se incompativel com o pedido de rescisdo indireta formulado pelo Reclamante, salvo se
comprovado vicio na manifestacdo de vontade do trabalhador demissiondrio, o que nem sequer foi

alegado nos presentes autos.
A esse respeito, vale transcrever o seguinte precedente desta 62 Turma:

“Com efeito, assim como o empregador nao pode demitir o empregado sem justa causa e depois
requerer, judicialmente, a mudanga para justa causa, ao argumento de que o trabalhador cometeu
falta grave, da qual o empregador ja tinha ciéncia a época da demissao, o empregado nao pode pedir
demissao e, posteriormente, arrepender-se e postular a reversao para dispensa sem justa causa ou
rescisao indireta.

Se ha pedido de demissao (como no caso em apreco, a fl. 138, devidamente assinado pelo autor),
este somente pode ser afastado na hipdtese de vicio de consentimento. Dessa comprovagdo, nos

termos do art. 818, da CLT, c/c o art. 333, |, do CPC, o trabalhador ndo se desvencilhou.

A fl. 138 consta carta manuscrita e assinada pelo autor, na qual declarou: “eu, Helder Blum, estou me
desligando da Fox por livre e espontanea vontade. Estou ciente da minha estabilidade e abro mao

da mesma”.

Além disso, o TRCT de fls. 22/23 esta devidamente homologado pelo sindicato dos trabalhadores,

sem qualquer ressalva.

Embora o reclamante tenha alegado, na inicial, que “ao retornar ao trabalho, beneficidrio da
estabilidade provisdria, a empresa passou a perseguir o Reclamante, dando-lhes as piores entregas,
para os destinos mais longinquos e sobrecarregandolhe de trabalho”, nenhuma das testemunhas foi

inquirida a esse respeito.

N3o ficou comprovado concretamente qualquer vicio de vontade, inexistindo indicio algum de que

a assinatura do pedido de demissdo tenha ocorrido mediante erro, dolo ou coa¢do. Os elementos
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constantes nos autos indicam, em verdade, que o reclamante se demitiu por livre e espontdnea

vontade.

Cumpre asseverar que é com base em coacdo que, ordinariamente, postula-se a reversao do pedido
de dispensa. No mencionado vicio de consentimento, o coator exige a pratica de determinado ato, sob
pena de algum dano em detrimento do paciente. No presente caso, contudo, ndo hd comprovacao
de que a reclamada tenha exigido a assinatura do reclamante no pedido de demissao, cuja rescisao
se operou por iniciativa do trabalhador, portanto.

Saliente-se, ainda, que, vislumbrando a pratica, pelo empregador, das faltas graves elencadas no
art. 483, da CLT, ao empregado é permitido se afastar da empresa e pleitear o reconhecimento de
rescisdo indireta. Contudo, o reclamante nao tomou qualquer providéncia nesse sentido, tampouco
requereu, na Justica, a reintegracao no emprego, deixando evidente que ja nao tinha mais, de fato,
interesse em trabalhar para a reclamada.” (TRT 00970-2013-003-09-00-8, Relatora Desembargadora
Sueli Gil El Rafihi, publicado em 15/3/2016).

O que a lei permite ao empregado é a possibilidade de afastar-se do trabalho (e ndo a de “pedir
demissdao”) enquanto postula arescisdoindireta do contrato. O afastamento do servico pressupde que
este 6rgdo jurisdicional, no exame do pedido de rescisdo indireta, decida sobre a data e a modalidade
do rompimento contratual (que, portanto, fica sub judice). A demissdao do empregado, ao contrario,
retira da Justica do Trabalho a possibilidade de deliberacdo a respeito da rescisdo contratual (se
motivada ou imotivada, se de iniciativa do empregado ou do empregador), pois constitui exercicio

do direito potestativo de romper imotivadamente o contrato.

Assim, tem-se por valida e eficaz a manifestagdao de vontade do Reclamante que, de forma espontanea
e voluntaria (e sem nenhuma alegagdo de vicio de consentimento), decidiu romper imotivadamente
o contrato com sua empregadora antes mesmo de formular judicialmente o pedido de rescisao

indireta do contrato.

Sendo valida e eficaz a demissdao do Reclamante, ndo hd como acolher o pedido de rescisdo indireta

do contrato, por incompativel com a resilicdo unilateral.

A auséncia de depésitos do FGTS, ademais, ndo é falta grave o suficiente para reconhecer-se eventual

rescisao indireta.
Posto isso, mantém-se a sentenga.
C. FERIAS

Sustenta o Reclamante que ndo recebeu as férias do periodo aquisitivo 2014/2015 e requer o seu

pagamento.

Nos autos ndo ha comprovante de pagamento das férias do periodo aquisitivo 2014/2015, pelo que
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devido o seu pagamento.

Posto isso, reforma-se a r. sentenca para deferir o pagamento das férias do periodo aquisitivo
2014/2015 (12/12).

D. REAJUSTE SALARIAL
Consta nar. sentenga o seguinte:

“O Reclamante busca o pagamento do reajuste salarial que deveria ter sido concedido em maio de

2015, conforme previsdo da CCT.

Razdo néo assiste ao Reclamante, pois o reajuste seria devido apenas para os empregados admitidos
antes da data base. Verifica-se que o Demandante foi admitido em 30.05.2015, com remuneragéo de
RS 3.000,00 e a data base da categoria era em 01.05.2015, prevendo remuneragéo de RS 2.611,00.

Desta forma, ndo hd que se falar em diferenc¢as, pois o Reclamante foi admitido jd com saldrio superior

ao piso da fungdo.
Indefere-se o pedido, portanto”.

Insatisfeito, argumenta o Reclamante que nao recebeu o reajuste de maio de 2015, que |lhe seria

devido, pois foi admitido em maio de 2014.

O Reclamante foi admitido em 30/4/2014 (fl. 13) e ndo ha provas de que a Reclamada tenha
reajustado o saldrio do Reclamante em maio de 2015, nos termos da CCT (fl. 33). Devidas, assim,
diferencas salariais, a partir de maio de 2015, e reflexos em férias acrescidas do terco constitucional,
trezenos e FGTS (8%).

Posto isso, reforma-se a r. sentenga para deferir o pagamento de diferengas salariais e reflexos.
E. MULTA DO ART. 467 DA CLT

Pretende o Reclamante o pagamento da multa do art. 467 da CLT, pois incontroverso o montante das

verbas rescisdrias.

No que diz respeito a multa do art. 467 da CLT, para que haja a incidéncia da multa respectiva, é
necessaria a existéncia de verbas rescisdrias incontroversas que nao tenham sido pagas por ocasidao

da primeira audiéncia realizada no feito.
Na peticdo inicial, o Reclamante narrou que nada havia sido pago a titulo de verbas rescisdrias (fl. 5).

A segunda e quarta Reclamadas impugnaram a alegacdo da inicial de modo genérico (ndo seriam
veridicas as informacdes da peticdo inicial, o Reclamante ndo prestou servicos em prol delas e
“Impugnam que as verbas rescisérias foram adimplidas fora do prazo” - fl. 62/64).
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Assim, e ante a auséncia de comprovante de pagamento, tem-se que as verbas rescisérias requeridas
pelo Reclamante sdo incontroversas e sem a quitacdo por ocasido da primeira audiéncia realizada. A
impugnacdo da segunda Reclamada, portanto, é demasiadamente genérica e ndo serviu para criar a

necessaria controvérsia a respeito das verbas rescisérias devidas ao Reclamante.

Dito isso, é devida a multa prevista no art. 467 da CLT.

Posto isso, reforma-se a r. sentenca para deferir o pagamento da multa do art. 467 da CLT.
F. HONORARIOS ADVOCATICIOS

Postula o Reclamante o pagamento de honorarios advocaticios.

Antes da vigéncia da reforma trabalhista (lei 13.467/2017, em vigor desde 11/11/2017), na Justica
do Trabalho e nas demandas decorrentes da relagdo de emprego, os honordarios advocaticios ndo
dependiam exclusivamente da sucumbéncia (art. 85 do CPC), mas do cumprimento concomitante
dos requisitos fixados no artigo 14 da Lei 5.584/70 e na Sumula 219, |, do TST, a saber: (a) assisténcia
do trabalhador pelo sindicato de sua categoria e (b)estado de miserabilidade juridica, o qual pode ser
presumido (caso se comprove a percepc¢ao de saldrio inferior ao dobro do minimo legal) ou devera

ser declarado pela parte interessada. Diz o mencionado verbete sumular:
“HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMENTO.

| - Na Justica do Trabalho, a condenacdo ao pagamento de honorarios advocaticios ndo decorre
pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo a parte, concomitantemente: a) estar assistida por
sindicato da categoria profissional; b) comprovar a percepcdo de salario inferior ao dobro do saldrio
minimo ou encontrar-se em situacdao econdémica que nao lhe permita demandar sem prejuizo do

préprio sustento ou da respectiva familia. (art.14,§19, da Lei n2 5.584/1970)".

Apenas na agao rescisoria e nas lides que ndo derivavam da relacdo de emprego (o que ndo é a
hipétese deste autos) é que os honordrios advocaticios decorriam da simples sucumbéncia (sem
necessidade de preenchimento dos requisitos acima mencionados). A esse respeito, os itens “II”, “1II”
e “IV” da Sumula 219 do c. TST:

“I| - E cabivel a condenagdo ao pagamento de honorarios advocaticios em ac3o rescisdria no processo
trabalhista.

Il - S3o devidos os honorarios advocaticios nas causas em que o ente sindical figure como substituto

processual e nas lides que ndo derivem da relagao de emprego.

IV - Na agdo rescisoria e nas lides que ndo derivem de relagao de emprego, a responsabilidade pelo
pagamento dos honordrios advocaticios da sucumbéncia submete-se a disciplina do Cédigo de

Processo Civil (arts. 85, 86, 87 e 90)” (destaques acrescidos).
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Os honordrios sucumbenciais, apesar de terem natureza de norma processual, também atingem
o patrimonio das partes, razdo pela qual é possivel concluir que sua natureza seja hibrida, ou seja,
detém natureza de norma processual e material. Sendo assim, é necessario ponderar sua aplicacdo

para fatos anteriores a lei que os institui.

O regramento fundamental, que se espraia sobre todo o ordenamento juridico brasileiro, comeca
a responder a questdo ao versar que “a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada” (XXXVI, do artigo 52 da CF), respeitando aquilo que foi praticado segundo
o ordenamento vigente a época. Nesse sentido, defeso a lei retroagir a fim de modificar situacao
processual consolidada sob a égide da legislacdo anterior.

A teoria do isolamento dos atos processuais acarreta, invariavelmente, a andlise de cada caso
concreto, tendo em vista que é necessario verificar se existe uma situacao processual consolidada
ou ndo, como pontua Alexandre Freitas Camara. Verificada tal circunstancia, deve-se respeitar o
ordenamento pretérito para situagdes pretéritas (isolamento), com a ressalva aos recursos, o que s

é conseguido por meio da ultra-atividade da lei revogada.

N3o obstante a aplicacdo da teoria do isolamento dos atos processuais, especificamente no caso
da criacdo de novas obrigacGes quanto aos honorarios advocaticios sucumbenciais pelo advento da
Lei n? 13.467/2017, esta E. Turma entende que a regra ndo pode ser aplicada aos processos ja em
curso quando da sua entrada em vigor (11/11/2017), sob pena de que eventual desconexdo entre
as circunstancias que orientaram as pecas iniciais (inicial e defesa) e a condenacdo em honorarios
advocaticios seria causa de surpresa para as partes, em afronta ao contraditério e a seguranca

juridica, o que ndo se admite.

Neste sentido, cita-se o precedente 0000060-24.2017.5.09.0673, recentemente julgado na sessao
do dia 28/02/2018, de relatoria da Exma. Des. Sueli Gil El Rafihi, em que se analisou a questdo ora
debatida:

“Esclarega-se, a fim de evitar a oposicdo de embargos de declaragao, que o art. 791-A da CLT,
introduzido pela Lei 13.467/2017, ndo é aplicavel ao caso concreto. Ainda que essa Lei tenha
entrado em vigor em 11/11/2017, antes do proferimento da r. sentenca, e que se aplique a teoria do
isolamento dos atos processuais, ndo se pode olvidar que o processo é uma unidade e determinados

atos irradiam seus efeitos para momentos e fases posteriores.

Ora, se ndo havia a possibilidade da condena¢do em honorarios advocaticios sucumbenciais no
momento da propositura acdo - oportunidade em que se aufere a existéncia e a extensdo dos
riscos de um novo processo -, essa circunstancia deve ser levada em consideracdo para a fixacdo
da condenacdo. Eventual desconexao entre as circunstancias que orientaram peticdo inicial e a
condenacdo em honordrios advocaticios seria causa de surpresa para as partes, em afronta ao

contraditdrio e a seguranga juridica,0 que ndo se pode admitir.
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Precisamente nesse sentido, leciona Rodrigo Arantes Cavalvante, na obra “Reforma Trabalhista:
comentadaartigo porartigo: de acordo com Principios, Constituicdo Federal e Tratados Internacionais”
(Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 146):

(...). muito embora a lei passe a ter efeito imediato, e temos o principio do tempus regit actum,
é necessario que se observe a proibicdo de sua aplicacdo a fatos e termos processuais pretéritos.
Contudo, o processo se da por diversos atos processuais e alguns ainda que praticados no inicio
do processo se irradiam ou possuem relacdo direta de interdependéncia com os demais. Para esta
situacdo deve ser aplicada a teoria do isolamento dos atos processuais.

Por exemplo, ao ingressar com a reclamacao trabalhista na vigéncia da antiga CLT ndo era necessario
no procedimento ordindrio apresentar pedido liquido, nem se tinha a possibilidade de condenacao

em honorarios de sucumbéncia quanto aos pedidos |a postos.

Assim, pensamos que neste caso especifico, ha relacdo direta entre a causa de pedir, pedidos e
honordrios sucum- benciais que antes ndo eram previstos, tendo sido o processo distribuido sem
este risco de condenacdo das partes, logo sequer houve contraditorio prévio sobre tal questdo, ja

gue sequer era existente este direito na época da propositura da acdo.

Portanto, existe vinculo muito acentuado entre os atos processuais que foram praticados na vigéncia
da antiga lei e os consequentes da Lei da Reforma, tanto que o ato anterior passaria a outorgar
direito as partes, de modo que, pensamos que nao pode haver essa vinculagao da nova lei para
circunstancias como estas de processos em curso, mas apenas para os processos distribuidos a partir

de 11.11.2017, ja que nestes sim havia o contraditério prévio inclusive.

Com isso, pensamos que estaria preservada a eficdcia do ato processual ja praticado, ja que ndo
poderiairradiar efeitos de ordem material para as partes no futuro, por ser anteriormente inexistentes

suas consequéncias processuais.

Por este pensamento, entdo, teriamos que verificar as normas processuais trazidas na nova lei, e
vendo que para sua aplicacdo haja relacdo de dependéncia com atos processuais anteriores, bem
como que sua aplicacdo poderd onerar as partes sem que houvesse na época do fato inicial tal
possibilidade, a nova regra devera ser afastada respeitando o contraditério efetivo, bem como a

maxima que a lei ndo pode retroagir para prejudicar, além da seguranca juridica.

Outra norma constitucional que restaria preservada com este entendimento seria a garantia do
devido processo legal, seja ele formal ou devido processo legal substancial e o principio da legalidade,
ja que estariamos privando as partes de seus bens com a condenag¢do da sucumbéncia sem que
houvesse regramento anterior a este respeito, posto que a nova regra processual de fato também

tem caracteristica de direito material.

Logo, ainda que aplicavel a teoria do isolamento dos atos processuais a Lei 13.467/2017, a criagdo
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de novas obriga¢cdes quanto aos honordrios advocaticios, com explicita repercussdo na esfera
patrimonial das partes, ndo pode ser aplicada aos processos ja em curso quando da sua entrada em
vigor (11/11/2017). Por isso, ajuizada a presente demanda 19/01/2017, de honorarios sucumbenciais

com fulcro na nova Lei ndo se cogita.”

Assim, levando em consideracdo que a presente demanda foi ajuizada em 2016, ndo se aplica a regra
prevista no art. 791-A (acrescida pela Lei n? 13.467/2017), que passou a vigorar em 11/11/2017.

Portanto, indevida a condenacdo das partes em honordrios sucumbenciais.
Posto isso, rejeita-se.
lIl. CONCLUSAO

Em Sessdo Extraordindria realizada nesta data, sob a Presidéncia do Excelentissimo Desembargador
Francisco Roberto Ermel, presente a Excelentissima Procuradora Renee Araujo Machado,
representante do Ministério Publico do Trabalho, e computados os votos dos excelentissimos
Desembargadores Paulo Ricardo Pozzolo, Francisco Roberto Ermel e Sueli Gil El Rafihi, ACORDAM os
Desembargadores da 6A. TURMA do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regidao, por unanimidade,
ADMITIR OS RECURSOS ORDINARIOS DAS PARTES e as respectivas contrarrazdes. No mérito, por
igual votagdo, NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA APC, nos termos da
fundamentacio; DAR PROVIMENTO EM PARTE AO RECURSO ORDINARIO DO RECLAMANTE para,
nos termos da fundamentacdo: a) declarar a responsabilidade solidaria da terceira Reclamada, Urcal
ParticipacGes; b) deferir o pagamento das férias do periodo aquisitivo 2014/2015 (12/12); c) deferir
o pagamento de diferencas salariais e reflexos; d) deferir o pagamento da multa do art. 467 da CLT.

Custas inalteradas.
Intimem-se.

Curitiba, 26 de outubro de 2018.

PAULO RICARDO POZzOLO

Desembargador Relator
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TERCEIRIZAGAO - RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA
DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA - TURMAS DO TRT

12 TURMA

CNJ: 0000907-86.2015.5.09.0029
Rel. NEIDE ALVES DOS SANTOS
Curitiba, 04 de abril de 2017.

Incontroverso o contrato de prestacdo de servicos havido entre a primeira reclamada
(Plansul), empregadora, e a segunda reclamada (Agéncia Nacional de Telecomunicag¢des), por meio
do qual esta se beneficiou do trabalho prestado pela reclamante, atuando como tomadora dos
servicos (contrato de prestacdo de servigos - fls. 212/245).

E, consoante o entendimento preconizado no item IV, da Simula 331, do c. TST, o tomador
dos servicos, que aproveita da prestacdo laboral, é subsidiariamente responsavel pelas obrigacées
trabalhistas (inadimplidas) decorrentes do contrato de trabalho havido entre a reclamante e a
prestadora de servicos. Ainda. De acordo com o item V, do mesmo verbete, o fato de a segunda
reclamada integrar a administracdo publica ndo a exime de responsabilidade, mas apenas afasta o
reconhecimento de eventual requerimento de reconhecimento de vinculo empregaticio, em razao

da exigéncia constitucional de concurso publico.

i

O fundamento da responsabilidade subsididria, na hipdtese, ndo estd na culpa “in
eligendo”, sobretudo em razdo do procedimento licitatério (pregdo) que precedeu a contratacdo,
mas sim, na culpa “in vigilando”, que se atribui ao tomador que, indiretamente (por meio do contrato
com a prestadora), causou prejuizo ao empregado, entendendo-se que, nesse caso, ele ndo fiscalizou

devidamente o cumprimento de obrigacdes decorrentes desse contrato.

Note-se que nao se questiona a liberdade de contratar, mas como o proprio Cédigo Civil
(artigo 421) dispde, “a liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcdo social
do contrato”.

Assim, somente exsurgira a responsabilidade subsidiaria, se configurada a culpa no
cumprimento das obrigacdes elencadas na Lei 8.666/93, especialmente, repise-se, no tocante ao
dever de fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais da prestadora de servicos.

Na hipotese em tela, contudo, o que se constatou foi que a Autarquia (22 reclamada -
tomadora dos servicos) ndo cumpriu condizentemente com o seu dever de fiscalizacdo, 6nus que
Ihe pertencia. Nessa esteira, os documentos juntados desservem a comprovacao da fiscalizacdo, em
especial, ante a condenacao imposta na origem, da qual se dessume que esta fiscalizacdo nao foi
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eficaz, eis que houve condenacdo em verbas rescisdrias e horas extras.

De se destacar, ainda, que era da tomadora do servico o 6nus de demonstrar que a
fiscalizacdo era efetiva, eis que fato impeditivo do direito subjetivo da reclamante, em responsabiliza-

las pelas verbas deferidas na presente demanda.

Ausente, portanto, demonstracdo da real fiscalizacdo da prestadora de servicos,
caracterizada estd a culpa “in vigilando” da tomadora. De conseguinte, e ainda que se trate de ente
pertencente a Administracdo Publica, imperiosa a responsabilizacdo da recorrida pelas verbas da
condenacdo. N3o é outro o entendimento do c. TST no Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia

abaixo reproduzido:

“Embora o artigo 71 da Lei n? 8.666/93 contemple a auséncia de responsabilidade
da Administracdo Publica pelo pagamento dos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais
e comerciais resultantes da execucdo do contrato, é de se consignar que a aplicacdo do referido
dispositivo somente se verifica na hipdotese em que o contratado agiu dentro de regras e
procedimentos normais de desenvolvimento de suas atividades, assim como de que o préprio
orgdo da administracdo que o contratou pautou-se nos estritos limites e padrées da normatividade
pertinente. Com efeito, evidenciado, posteriormente, o descumprimento de obrigacées, por parte
do contratado, entre elas as relativas aos encargos trabalhistas, deve ser imposta a contratante a
responsabilidade subsididria. Realmente, nessa hipdtese, ndo se pode deixar de |he imputar, em
decorréncia desse seu comportamento omisso ou irregular, ao ndo fiscalizar o cumprimento das
obrigacOes contratuais assumidas pelo contratado, em tipica culpa in vigilando, a responsabilidade
subsididria e, consequentemente, seu dever de responder, igualmente, pelas consequéncias do
inadimplemento do contrato.” (IUJ-RR 297.751/96, Pleno, DJU de 20.10.2000).

N3o ha nessa construcdo jurisprudencial ofensa ao inciso Il, do artigo 52, da Constituicdo,
tampouco ao artigo 37, “caput”. O fato de o recorrente ser ente publico ndo afasta a aplicacdo das
normas mencionadas, uma vez que, restando caracterizada a culpa “in vigilando”, ndo |he socorre
o disposto no paragrafo 12, do artigo 71, da Lei 8.666/93, o qual ndo impede sua responsabilizacdo

pelos créditos do recorrido.

Consigne-se, por oportuno, que o STF ndo declarou a invalidade da Sumula 331, do
c. TST, mas apenas declarou a constitucionalidade do paragrafo 12, do artigo 71, da Lei 8.666/93,
competindo a Justica do Trabalho analisar a aplicabilidade do dispositivo caso a caso, valorando a
culpa do tomador na fiscalizacdo da prestadora de servicos. Ndo por outra razao o referido enunciado

teve sua redacao readequada apods a decisdo do ¢ . STF, na ADC n? 16.

Acrescente-se que aLei8.666/93, expressamente prevé o dever da Administracdo fiscalizar
a execucdo do contrato (artigo 67). Ndo se trata de fiscalizacdo apenas do servico prestado, mas de
todas as exigéncias do contrato, pois a contratada é obrigada, entre outras coisas, a manter durante
a execucado do contrato as condi¢Ges da habilitacdo e qualificacdo exigidas na licitacao (inciso XllI, do
artigo 55).
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Ainda. N3o se alegue violacdo a Sumula Vinculante 10, do e. STF, conforme julgado abaixo:

“AGRAVO - RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - SUMULA 331, IV, DO TST - AUSENCIA
DE DEMONSTRACAO DE DESACERTO DO DESPACHO AGRAVADO -GARANTIA CONSTITUCIONAL DA
CELERIDADE PROCESSUAL (CF, ART. 52, LXXVIII) - RECURSO INFUNDADO - APLICACAO DE MULTA. 1.
A decisdo ora agravada denegou seguimento ao agravo de instrumento do 22 Reclamado quanto a
responsabilidade subsidiaria, com fundamento na Sumula 331, IV, do TST. 2. O Municipio Reclamado
insurge-se contra a aplicacdo do enunciado sumulado aludido, argumentando que, ao admitir a
responsabilidade subsidiaria por débitos trabalhistas, houve desrespeito a cldusula de reserva de
plendrio (art. 97 da CF e Simula 10 do STF), apontando violagdo dos arts. 29, 59, 11,22, |, 37, -caput-e §
69, 44, 45, 46 e 48 da CF. 3. O agravo ndo trouxe nenhum argumento que demovesse o 6bice indicado
no despacho, razdo pela qual este merece ser mantido. 4. Verifica-se que, no tocante ao argumento
de que houve desrespeito a cldusula de reserva de plendrio, o Municipio Reclamado inova a lide, ja
gue se trata de matéria ndo suscitada por ocasido da interposicdo do recurso de revista e do préprio
agravo de instrumento, sendo certo que o acérdao regional proferido em sede de recurso ordindrio
ja havia aplicado o entendimento da Sumula 331, IV, do TST. 5. De todo modo, cabe ressaltar que
a Sumula 331, IV, desta Corte foi editada com base no préprio texto do art. 71 da Lei 8.666/93, em
homenagem ao principio constitucional de protecdo ao trabalhador, que, no caso dos autos, ganha
especial relevo, havendo grande probabilidade de a Empresa prestadora de servicos ndo adimplir
suas obrigacbes. 6. Na verdade, o enunciado sumulado é fruto da interpretacao sistematica do art.
71 da Lei 8.666/93 para ndo transformar em letra morta o que a nossa Constituicdo Federal elegeu
como fundamento da ordem econ6mica e da Republica Federativa do Brasil: a valorizacdo do trabalho
humano (arts. 12, IV, e 170 da CF). 7. Ademais, o Supremo Tribunal Federal, além de ndo reformar o
entendimento vertido no referido verbete sumulado (cfr. STF-AgR-AI-673.024/PA, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, 12 Turma, DJ de 24/10/08; STF-AgR-AI-667.845/SP, Rel. Min. Carmen Lucia, 12 Turma,
DJ de 01/08/08; STF-AgR-AI-703.402/AL, Rel. Min. Eros Grau, 22 Turma, DJ de 23/05/08; STF-AgR-
Al-653.364/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, 22 Turma, DJ de 11/04/08; STF-AgR-AI-401.222/PE, Rel.
Min. Nelson Jobim, 22 Turma, DJ de 29/11/02), adotou recentemente entendimento de que ndo
afronta a Simula Vinculante 10 daquela Corte decisdo do TST que aplica o item IV da Sumula 331,
pois a sua redacdo resultou do julgamento do incidente de Uniformizacdao de Jurisprudéncia TST-
IUJ-RR-297.751/96, votado a unanimidade pelo Pleno desta Corte Superior (STF-Rcl-7.218/AM, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, DJE de 18/03/09; STF-Rcl-7.219/MG, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, DJE
de 12/02/09; STF-Rcl-6.969/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, DJE de 21/11/08). 8. Assim, tendo em vista
gue se revela manifestamente infundado o agravo, por exprimir insurgéncia contra jurisprudéncia
consolidada desta Corte, impOe-se a este Relator acionar o comando do art. 557, § 22, do CPC,
também como forma de reparar o prejuizo sofrido pelo Empregado Agravado com a demora e de
prestigiar o art. 52, LXXVIII, da Carta Politica, que garante uma durac¢do razoavel do processo e exige
a utilizacdo dos meios para se alcancar a tdo almejada celeridade processual, dentre os quais se
destaca a aplicacdo de multa. Agravo desprovido, com aplica¢gdo de multa. (TST - A-AIRR - 1154/2006-
017-03-40.2 - 72 Turma - Rel. Min. lves Gandra Martins Filho - DEJT 24/04/2009).
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N3o se cuida do afastamento do comando legal constante do “caput”, e do paragrafo 19,
da Lei 8.666/1993, mas da mera adequacdo da norma ora em comento ao disposto paragrafo 22, do

mesmo diploma, ndo havendo qualquer violagdo a clausula de reserva de plenario.

Por derradeiro, a responsabilidade subsididria da tomadora dos servicos ndo se
restringe as verbas salariais, abrange toda e qualquer obrigacdo pecuniaria ndo adimplida pela real
empregadora, inclusive verbas rescisdrias, juros e penalidades legais e convencionais, mesmo que de
carater indenizatério. Ndo se trata de penalizagdo ou transferéncia desta, em virtude do cometimento

de infracdo, mas de medida tendente a integral satisfacdo do credor trabalhista.

Mantenho,
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22 TURMA

TRT: 08654-2015-129-09-00-7 (RO)
Rel.: CASSIO COLOMBO FILHO
Curitiba, 13 de junho de 2017.

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

(...) Pois bem. Através da presente decisdao foram constatadas irregularidades envolvendo
os depdsitos de FGTS a partir de maio de 2014, saldrio de setembro 2014, saldrio maternidade a

partir de dezembro de 2014 e verbas rescisérias em abril de 2015.
Dessa decisao, recorre a reclamante.

Alega que “a fiscalizagdo do 22 reclamado ndo surtiu efeitos haja vista que as verbas
trabalhistas ndo foram quitadas pela 19 reclamada ao tempo da vigéncia do contrato/convenio e
permanecem inadimplidas até o momento. Ou seja, a fiscalizagdo do MUNICIPIO DE LONDRINA, 22

reclamado, ndo foi suficiente a coibir as inadimpléncias da ADEFIL, 19 ré.” (fl. 370).

Prossegue afirmando que houve condenagdo da primeira reclamada ao pagamento de
salario de 2014, salario maternidade, verbas rescisdrias, multas e FGTS e que a mesma ndo esta mais
em atividade.

Pugna pela reforma da sentenca, a fim de que seja reconhecida a responsabilidade

subsididria do segundo reclamado.
Analiso.

Em face do voto do Ministro RICARDO LEWANDOWSKI - proferido na Reclamagdo n.2
14.671 (Rio Grande do Sul, datada de 09/10/2012) -, firmou-se entendimento no sentido de que
os entes publicos (Unido, Estados, Municipios, autarquias, fundagbes publicas, empresas publicas
e sociedades de economia mista, integrantes da administracdo direta e/ou indireta) podem ser
responsabilizados subsidiariamente pelos débitos trabalhistas, previdenciarios e fiscais das empresas
prestadoras de servigos, contratadas mediante licitacdo ou ndo, nos casos em que ficar demonstrada
e comprovada a culpa in vigilando da tomadora (falta de fiscalizagdo no cumprimento das normas

trabalhistas e condi¢des contratuais), nos termos da Sumula n.2 331, IV, Ve VI, do C. TST.

Quando o Poder Publico terceiriza a prestacdo de servicos, deve ser responsabilizado
subsidiariamente pelos débitos trabalhistas, previdencidrios e fiscais das empresas prestadoras de
servico contratadas mediante licitacdo ou ndo, eis que esta Republica Federativa consagra como
fundamentos de sua existéncia a dignidade humana e o valor social do trabalho (art. 1.2, lll e IV, da
CF/1988), os quais também se materializam no ambito dos direitos sociais pelo respeito aos direitos
dos trabalhadores.
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Assim, n3o se pode admitir que o MUNICIPIO, na qualidade de tomador dos servicos da
reclamante, abstenha-se do dever de respeitar os direitos sociais dos trabalhadores terceirizados,

pois, na qualidade de direitos fundamentais, vinculam o Estado e os particulares.

Ora, se determinada pessoa, fisica ou juridica, de direito privado ou publico, necessita
da mdo de obra de trabalhadores e contrata empresa interposta para a realizacdo de tais servicos,
deve responsabilizar-se pelo inadimplemento das obrigacbes assumidas pela contratada, pois esta,
na qualidade de preposta da contratante, realiza os servicos em proveito da comitente. Exegese dos

preceitos contidos nos arts. 173, § 19, I, da Carta Maior e 932, Ill, do Cédigo Civil.

Segue abaixo o voto do Ex.mo Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, proferido na Reclamacao

n2. 14.671, cujos fundamentos adoto como razoes de decidir:

“Trata-se de reclamacdo, com pedido de medida liminar, ajuizada pelo Municipio de
Bento Gongalves/RS, contra acérddo prolatado, em 19/9/2012, pela 82 Turma do Tribunal Superior
do Trabalho nos autos do Processo TST-AIRR-11100-23.2009.5.04.0511, assim ementado:

‘AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.ADMINISTRACAO PUBLICA.
TERCEIRIZACAO. DEVER DE FISCALIZACAO. OMISSAO. ‘CULPA IN VIGILANDO’. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. DECISAO DO STF NA ADC 16. No julgamento da ADC 16, o Supremo Tribunal Federal,
ao declarar a constitucionalidade do art. 71, § 12, da Lei n.2 8.666/93, ressalvou a possibilidade de
a Justica do Trabalho constatar, no caso concreto, a culpa ‘in vigilando’ da Administracdo Publica
e, diante disso, atribuir responsabilidade ao ente publico pelas obrigacdes, inclusive trabalhistas,
inobservadas pelo contratado. A prdpria Lei de Licitagdes impde a Administracao Publica o dever de
fiscalizar a execug¢do dos contratos administrativos, conforme se depreende dos artigos 58, I, e 67,
§ 19, da Lei n.2 8.666/93.

Na hipdtese dos autos, o TRT registrou, de forma expressa, a culpa ‘in vigilando’ da
Administracdo Publica, motivo pelo qual se atribui a responsabilidade subsidiaria ao ente publico,
com fundamento nos artigos 186 e 927, ‘caput’, do Cddigo Civil, pelo pagamento dos encargos

trabalhistas devidos.

HONORARIOS ADVOCATICIOS. Verifica-se que o Regional ndo emitiu tese acerca da
matéria, tampouco foram opostos Embargos de Declaracdo para tal fim. Assim, ausente o necessario

prequestionamento. Incidéncia da Sumula 297, | e ll, do TST. Agravo de Instrumento ndo provido”.

A municipalidade reclamante alega, em sintese, que o juizo reclamado, ao negar
provimento ao seu recurso na parte ora em analise, manteve o acérddo regional que, com base
na Sumula 331, 1V, do Tribunal Superior do Trabalho, teria afastado a incidéncia do art. 71, § 19, da
Lei 8.666/1993, condenando-a, assim, a responder subsidiariamente pelo pagamento de créditos

trabalhistas devidos por empresa por ela contratada.

Sustenta, desse modo, a ocorréncia de afronta ao enunciado da Siumula Vinculante 10 e

a autoridade da decisdo prolatada pelo Plenario desta Corte na A¢do Direta de Inconstitucionalidade
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16/DF, assim ementada:

“RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsididria.Contrato com a administracdo publica.
Inadimpléncia negocial do outro contraente. Transferéncia consequente e automatica dos seus
encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da execucdo do contrato, a administracao.
Impos sibilidade juridica. Consequiéncia proibida pelo art., 71, § 19, da Lei federal n? 8.666/93.
Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Acdo direta de constitucionalidade julgada, nesse
sentido, procedente. Voto vencido. E constitucional a norma inscrita no art. 71, § 12, da Lei federal
n2 8.666, de 26 de junho de 1993, com a redacdo dada pela Lei n29.032, de 1995”.

Requer, liminarmente, a suspensdo da tramitacdo do processo em que foi proferida a
decisdo oraimpugnada e, no mérito, a suacassacdo, “determinando-se seja proferida nova decisdo que
leve em conta os dispositivos legais acima referidos, ou que exclua o Municipio da responsabilidade

subsidiaria, ou do processo”.
E o relatério necessario.
Decido o pedido de liminar.

Este Tribunal, no julgamento da ADC 16/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, declarou a
constitucionalidade do art. 71 da Lei 8.666/1993, entendendo, por conseguinte, que a mera
inadimpléncia do contratado ndo tem o conddo de transferir a Administracdo Publica a
responsabilidade pelo pagamento dos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais

resultantes da execucdo do contrato.

No entanto, reconheceu-se, naquela assentada, que eventual omissdao da Administracdo
Publica no dever de fiscalizar as obrigacdes do contratado poderia gerar essa responsabilidade, acaso

caracterizada a culpa in vigilando do ente publico.

No caso dos autos, ndo vislumbro, ainda que de forma perfunctdria, propria deste
momento processual, ofensa ao que decidido por ocasido do referido julgamento ou ao teor da

Sumula Vinculante 10.

Isso porque a atribuicdo de responsabilidade subsidiaria ao ora reclamante, ao que
tudo indica, ndo se deu de forma automatica, baseada tdo somente na inadimpléncia da empresa
contratada, mas por ter entendido o juizo reclamado, com base nos elementos constantes dos autos

da reclamacao trabalhista, que restou efetivamente configurada a culpa in vigilando do ente publico.
Transcrevo, nessa linha, o seguinte trecho do decisum ora em exame:

“Ressalto, por oportuno, que em recente decisdao o Supremo Tribunal Federal julgou
procedente o pedido formulado na ADC n.2 16, para declarar a constitucionalidade do art. 71, §
19, da Lei n.2 8.666/93, dispositivo que afasta a responsabilidade da Administragcdo Publica pelo

pagamento dos encargos trabalhistas inadimplidos pelo contratado.

A propria Corte Suprema ressalvou a possibilidade de a Justica do Trabalho constatar, no
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caso concreto, a culpa ‘in vigilando’ da Administracdo Publica e, diante disso, atribuir responsabilidade

ao ente publico pelas obrigac¢des, inclusive trabalhistas, inobservadas pelo contratado.

De fato, a prépria Lei de Licitagcdes imp&e a Administracao Publica o dever de fiscalizar a

execucdo dos contratos administrativos, conforme se 1é do art. 58, Ill, da Lei n.2 8.666/93:

‘O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere a

Administracdo, em relacdo a eles, a prerrogativa de:

Il - fiscalizar-lhes a execucao;’

A obrigacdo de fiscalizacdo, por parte da Administracdo Publica, é complementada pelo

disposto no art. 67, ‘caput’ e § 12, do mesmo diploma legal:

‘A execucdo do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um representante
da Administracdo especialmente designado, permitida a contratacdo de terceiros para assisti-lo e

subsidia-lo de informacdes pertinentes a essa atribuicdo.

§ 12 O representante da Administracdo anotara em registro préprio todas as ocorréncias
relacionadas com a execucdo do contrato, determinando o que for necessario a regularizacdo das

faltas ou defeitos observados.’

Na hipdtese dos autos, o TRT consignou, de forma expressa, a conduta culposa, por
omissdo, da Administracdo Publica (culpa ‘in vigilando’). In verbis: ‘O fato de o recorrente ser apenas
tomador de servicos ndo o isenta da responsabilidade subsidiaria pelo adimplemento dos créditos
devidos a demandante, a qual decorre do fato de ter se beneficiado dos servicos prestados pela
autora, bem como por nao ter diligenciado no sentido de averiguar amplamente as condices de
trabalho em observancia a legislacdo trabalhista. Assim, ainda que o recorrente ndo tenha agido com
culpa in eligendo, por certo agiu com culpa in vigilando, uma vez que a empresa por ele contratada
ndo cumpriu com suas obrigacdes trabalhistas em relacdo a autora, causando a esta a necessidade
de pleited-los por meio da presente demanda. A propdsito, a obrigacdo de fiscalizacdo imposta ao
ente publico abrange o devido cumprimento das obrigacGes trabalhistas da prestadora, e a omissao

'n

neste aspecto configura, efetivamente, a culpa ensejadora da responsabilizacao subsidiaria’” (grifos

meus).

Nesse mesmo sentido, entre outras, as decisdes proferidas nas Reclamacgdes 14.419-MC/
RS, Rel. Min. Celso de Mello; 14.346-MC/SP, Rel.Min. Joaquim Barbosa; 13.941-MC/MG, Rel. Min.
Cezar Peluso; 13.455-MC/SP, de minha relatoria; 13.272-MC/MG, Rel. Min. Rosa Weber; 13.219-MC/
SP, Rel. Min. Ayres Britto; e 13.204-MC/AM, Rel. Min. Luiz Fux.

Isso posto, indefiro o pedido de medida liminar.
Requisitem-se informacdes.

Apds, ouca-se a Procuradoria Geral da Republica.
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Publique-se.”

Quando da celebracdo de contratos administrativos, a Administracao Publica tem o poder-
dever de fiscalizacdo (arts. 58, Ill, da Lei n? 8.666/1993). N3o se trata de faculdade, prerrogativa,
regalia, vantagem ou privilégio da Administracdo Publica, mas de poder-dever, haja vista o disposto no
art. 67, caput, da Lei n2 8.666/1993 (“A execugdo do contrato deverd ser acompanhada e fiscalizada
por um representante da Administracdo especialmente designado, permitida a contratacdo de
terceiros para assisti-lo e subsidid-lo de informacgbes pertinentes a essa atribui¢do”). Os arts. 70 e
78, VIII, da lei de licitagGes, em nada infirmam essa conclusdo, tampouco invalidam o entendimento
consubstanciado na Sumula 331, V, do TST, ja modificado em concento com a decisdo prolatada pelo
STF na ADC 16, in verbis:

“SUM-331 CONTRATO DE PRESTAGCAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
(..)

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

participado da relacdo processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢cdes do item 1V, caso evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigacdes da Lei n.2 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do
cumprimento das obrigacOes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora.
A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacGes trabalhistas

assumidas pela empresa regularmente contratada.”

Como exposto, a Administracdo deve acompanhar e fiscalizar, por meio de um
representante especialmente designado para esse fim, a execucdo do contrato, competindo-lhe
anotar todas as ocorréncias e determinar o que for necessario para a regularizacdo das faltas ou

defeitos observados.

Necessdario ressaltar que o 6nus da prova quanto a fiscalizacdo das obrigacOes decorrentes
dos contratos de intermediacdo de mao de obra ndo é do trabalhador. E nem poderia ser, sob pena
de lhe exigir a producdo de prova impossivel, porquanto o empregado ndo tem qualquer acesso a
documentacao relativa ao contrato celebrado entre a tomadora e a prestadora, muito menos tem a
possibilidade - haja vista sua hipossuficiéncia - de exigir daquela que demonstre estar fiscalizando o
cumprimento das obrigacdes contratualmente assumidas por parte desta. E indene de duvidas que,
no particular, o 6nus da prova é das empresas e do ente publico envolvido, mediante a aplicacdo do

principio da aptiddo para a prova.

Ante o exposto, na qualidade de tomador de servicos, cabia ao MUNICIPIO DE LONDRINA
exercitar o poder-dever de fiscalizar o cumprimento das obrigacdes trabalhistas pela conveniada
ASSOCIACAO DOS DEFICIENTES FiSICOS DE LONDRINA. {...)
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Ainda que o ente publico tenha se utilizado da contratagcdo nos estritos limites da
lei, para transferir a execucdo dos servicos publicos essenciais a um ente privado, certo é que a
responsabilidade (no caso subsidiaria) subsiste na hipdtese prevista no inciso IV da Simula 331 do C.

TST, caso demonstrada a culpa in vigilando, conforme inciso V, o que restou patente nos autos.

Ou seja, mesmo quando os entes da Administracdao Publica, direta ou indireta, contratam
medianteregularlicitacdo, ndo seisentam de responder pelos créditos dos empregados que laboraram
em seu beneficio. Nesse sentido, ressalta-se que a declaracdo de constitucionalidade do § 12 do art.
71 da Lei 8.666/93 e a SUmula 10 do STF, a ADC n2 16 n3o excluiu a possibilidade de responsabilizacdo
do ente publico, mas apenas reafirmou que para que haja tal responsabilizacdo é necessario que se

verifique no caso concreto se houve fiscalizacdo da execucdo do contrato administrativo.

Desse modo, como corolario da obrigacdo de fiscalizar a execuc¢do do contrato, deveria
o recorrente ter demonstrado nos autos que fiscalizou o cumprimento das obrigacdes trabalhistas
pelo ente contratado em relacdo aos trabalhadores que laboraram em seu beneficio, por forca do
principio da aptiddo para a prova. Porém, os documentos acostados aos autos ndo foram suficientes
para desvencilhar a Administracao Publica da comprovacdo de efetiva fiscalizacdo do adimplemento
dos direitos dos trabalhadores.

Inclusive, o E. STF repisou essa posicao quando do julgamento da MEDIDA CAUTELAR
NA RECLAMACAO 17.844 (STF - Rcl: 17844 ES , Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
28/05/2014, Data de Publicacdo: DJe-105 DIVULG 30/05/2014 PUBLIC 02/06/2014), ao ressaltar
gue é incompativel com o texto constitucional a transferéncia automatica da responsabilidade da
administracdo publica pelos encargos trabalhistas, fiscais, comerciais e previdenciarios resultantes da
execucao do contrato na hipdtese de inadimplemento da empresa contratada, mas que a declaracgdo
de constitucionalidade do art. 71, §12 da Lei 8.666/93 ndo impediria o reconhecimento de eventual

culpa in omittendo ou in vigilando da administracdo publica”.

Gize-se que a responsabilidade subsididria ndo constitui violacdo do art. 97, da CF/88,
tampouco afronta a Simula Vinculante n2 10, do STF, porque ndo esta fundamentada na declaracao
de inconstitucionalidade do art. 71, da Lei n? 8.666/1993, mas t30 somente na sua ndo incidéncia
no caso em apreco, em razdo das peculiaridades envolvidas, nos termos do mencionado verbete
sumular.

No mesmo sentido: RO 11773-2015-513-09-00-4 (12 Turma), Relator Desembargador
EDMILSON ANTONIO DE LIMA, acérddo publicado em 27/1/2017; RO 3023-2015-018-09-00-0 (72
Turma), Relator Desembargador ALTINO PEDROZO DOS SANTOS, acérddo publicado em 16/9/2016;
RO 2218-2015-018-09-00-2 (22 Turma), Relator Desembargador RICARDO TADEU MARQUES DA
FONSECA, acérddo publicado em 19/8/2016.

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO PARCIAL ao recurso ordinario da reclamante,
para declarar a RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA do MUNICIPIO DE LONDRINA, acerca das verbas

trabalhistas deferidas a reclamante, inclusive as de carater indenizatério-punitivo, no periodo
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compreendido entre 15/02/2011 (data de contratagdo) até 08/10/2014 (data em que houve a
publicagdo da rescisdo dos termos de convénio).
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32 TURMA

TRT: 38289-2015-088-09-00-4 (RO)
Rel: ENEIDA CORNEL

Curitiba, 28 de margo de 2017

A segunda reclamada requer seja afastada a sua responsabilizacdo subsididria, afirmando
que a Simula n. 331 do TST, na qual se baseou o juizo de origem, contraria o principio da legalidade.
Afirma que a responsabilizacdo de ente publico fere o art. 71, §19, da Lei n. 8666/1993, declarado
constitucional em acérdao proferido na ADC 16, bem como o artigo 59, inciso I, e o artigo 37, caput,
da Constituicdo Federal. Sucessivamente, caso mantida a responsabilidade, requer seja afastada a

condenacdo ao pagamento de multas e indeniza¢Oes, parcelas de natureza personalissima.

Sem razdo. Incontroversa a prestagao de servigos do autor para a segunda ré, o que
foi reconhecido em sentenga e ndo impugnado pela recorrente. A reclamada Sanepar contratou a
Sociedade da Agua Servicos Ambientais e Engenharia Ltda., empregadora do autor, para a realiza¢do
de servicos ambientais no municipio de Curitiba (fls. 167-180), em face do que se tornou a tomadora

do labor prestado pelo recorrido.

A responsabilidade subsididria decorre de construcdo jurisprudencial baseada na culpain
eligendo e in vigilando do tomador de servigos (Simula 331 do TST). A culpa in eligendo tem origem
na ma escolha do contratado. Ja a culpa in vigilando decorre da auséncia de fiscalizacdo na execugao
do contrato. Havendo pedido de reconhecimento da responsabilidade subsidiaria na inicial, sua

anadlise pressup0e a averiguacdo do cumprimento das obrigacdes legais da tomadora de servigos.

No que tange a Administracdo Publica, diante da decisdo do Supremo Tribunal
Federal na acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC) n. 16-2007, em que fora declarada a
constitucionalidade do art. 71, § 12, da Lei n. 8.666/1993, o 6rgdo superior trabalhista incluiu o item

V na Sumula 331, com a seguinte redacdo:

Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item 1V, caso evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigacdes da Lei n.2 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacao do
cumprimento das obriga¢6es contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora.
A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas

assumidas pela empresa regularmente contratada. (destaquei)

De acordo com o entendimento acima transcrito e com os proprios termos da decisdo
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declaratdria de constitucionalidade, o disposto no art. 71, § 19, da Lei de Licitacbes ndo afasta por
completo a possibilidade de responsabilizacdo do ente publico. Tal preceito deve ser analisado em
conjunto com outros dispositivos legais e constitucionais, sobretudo os que impdem a Administracdo

os deveres de licitar e de fiscalizar de forma efetiva a execucdo do contrato de prestacdo de servicos.

O exame acerca da responsabilidade deve, desse modo, ter em vista as circunstancias de
cada caso levado a juizo. E importante salientar que cumpre exclusivamente ao ente publico o 6nus
processual de demonstrar a efetiva adoc¢do de todas as medidas legal e contratualmente previstas
para evitar o inadimplemento dos direitos trabalhistas dos empregados do prestador de servigos

publicos.

N3o demonstrou a recorrente ter agido com o devido zelo na fiscalizacdo do cumprimento
das obrigacOes assumidas, sobretudo as trabalhistas (culpa in vigilando), o que se extrai dos prdprios

termos da Lei de Licitag¢Oes.

O art. 54, § 12, da Lei n. 8.666/1993 dispde que “os contratos devem estabelecer com
clareza e precisdo as condi¢bes para sua execugdo, expressas em cldusulas que definam os direitos,
obrigagdes e responsabilidades das partes, em conformidade com os termos da licita¢cGo e da proposta

a que se vinculam”.

Prevé também o diploma legal que o contrato deve conter cladusula que estabeleca “a
obrigagdo do contratado de manter, durante toda a execu¢@o do contrato, em compatibilidade
com as obrigacgbes por ele assumidas, todas as condicbes de habilitacdo e qualificacGo exigidas na
licitagdo” (inciso XXI do art. 55). O art. 58, lll, fixa a obrigacdo do ente publico de fiscalizar a execucao
dos contratos. Conforme o disposto no art. 66, “o contrato deverd ser executado fielmente pelas
partes, de acordo com as cldusulas avencadas e as normas desta Lei, respondendo cada uma pelas

consequéncias de sua inexecugdo total ou parcial”.

DispGe o art. 67 da Lei de LicitagGes que “a execugdo do contrato deverd ser acompanhada
e fiscalizada por um representante da Administracdo especialmente designado, permitida a

contratagdo de terceiros para assisti-lo e subsidid-lo de informacgées pertinentes a essa atribuicdo”.

A vista desses preceitos, resta certo que a segunda ré descuidou de cumprir obrigacdes

impostas por lei.
A responsabilidade decorrente da culpa vem analisada em ementa que reproduzo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. RECONHECIMENTO DE VINCULO
DE EMPREGO COM A TOMADORA DE SERVICO - ENTIDADE PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. CULPA -IN VIGILANDO-. ISONOMIA SALARIAL. OJ 383, SBDI-1/TST.
Na hipdtese, o Regional consignou que a Reclamante foi contratada por intermédio de empresa

terceirizada e passou a laborar como caixa, percebendo, contudo, remuneracao inferior aos
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empregados da CEF que exerciam as mesmas fung¢des. E entendimento desta Corte que a contratagio
irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com ente da
Administracdo 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 servicos, desde que presente a igualdade de fungdes. Trata-se de aplica¢cdo analdgica do
art. 12, -a-, da Lei 6.019, de 03.01.1974 (OJ 383, SDI-1/TST) . Noutro norte, as entidades estatais tém
responsabilidade subsidiaria pelas dividas previdenciarias e trabalhistas das empresas terceirizantes
gue contratam, nos casos em que desponta sua culpa -in vigilando-, quanto ao cumprimento da
legislac3o trabalhista e previdenciaria por parte da empresa terceirizante contratada. E, portanto,
constitucional o art. 71 da Lei 8.666/93 (ADC 16, julgada pelo STF em 24.11.2010), ndo implicando,
porém, naturalmente, ébice ao exame da culpa na fiscalizacdo do contrato terceirizado. Evidenciada
essa culpa nos autos, incide a responsabilidade subjetiva prevista nos arts. 186 e 927, -caput-, do
CCB/2002, observados os respectivos periodos de vigéncia. Assim, em face dos estritos limites do
recurso de revista (art. 896, CLT), ndo é viavel reexaminar a prova dos autos a respeito da efetiva
conduta fiscalizatéria do ente estatal (Sumula 126/TST). Agravo de instrumento desprovido.
(Processo: AIRR - 71240-34.2009.5.13.0006. Data de Julgamento: 01/12/2010, Relator Ministro:
Mauricio Godinho Delgado, 62 Turma, Data de Divulga¢do: DEJT 10/12/2010) (destaquei)

Cumpria ao ente publico acompanhar de perto a execucao do contrato de prestacdo de
servicos, de maneira a exigir o estrito cumprimento das obriga¢cdes assumidas. Note-se que ndo ha
espaco para discricionariedade no dever de fiscalizar a terceirizacdo de servicos, diante do principio
da legalidade, informador da atividade administrativa.

A fiscalizagao da qualidade do servigo ndo se limita a sua correta execugao. Em razdo
do interesse publico, devem os entes da Administracdo Publica Direta e Indireta cuidar para que os
prestadores de servico contratados cumpram fielmente os direitos dos trabalhadores, observando a
integral quitagao dos haveres trabalhistas. Nao hd nos autos prova de ter a segunda ré diligenciado a
respeito de eventuais irregularidades cometidas pela empresa contratada.

Nao se verifica nenhum elemento que autorize a conclusdao de que o recorrente tenha
observado as obrigacdes de fiscalizar a execucdo dos servicos terceirizados. A considerar que a
primeira ré nada mais era que um agente contratado pela recorrente para a prestacao de servigos,
bem como que tal agente violou direitos trabalhistas do reclamante, deve em face desses danos
responder o tomador de servicos ao menos de forma subsididria, sem que isso implique viola¢do do
disposto nos artigos 52, Il e 37, I, da Constituicdo Federal e no art. 71, da Lei n. 8.666/1993.

Ao contrdrio. A aplicacdo da responsabilidade subjetiva, prevista nos artigos 186 e 927 do
Cadigo Civil, apoiada na culpa in vigilando do ente publico, é plenamente compativel com os preceitos
citados, ante a interpretacdo sistematica feita com base nos demais principios que norteiam a ordem
trabalhista, nos demais dispositivos da Lei de Licitagdes mencionados e nas circunstancias do caso.
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Em relacdo ao pedido sucessivo (limitacdo da responsabilidade subsidiaria excluindo-se
do valor devido as verbas rescisérias, multas legais e convencionais, indenizacGes e obrigacdes de

fazer personalissimas), melhor sorte ndo assiste a recorrente.

Em decorréncia dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e
do valor social do trabalho, a responsabilidade subsididria do tomador de servicos abarca, sem
distincdo, as obrigacGes decorrentes do contrato de trabalho mantido entre o empregado e seu real
empregador, por este ndo quitadas, independentemente de se tratarem de verbas remuneratoérias
ou indenizatoérias ou de carater personalissimo resultantes de aplicacdo de penalidades, a exemplo

das multas aplicadas.

A segunda ré ndo responde em nome préprio pelas dividas provenientes da relacdo de
trabalho havida entre o autor e a primeira ré, mas sim na condicdo de tomadora e beneficiaria dos

servicos, bem como em face da responsabilidade subsidiaria atribuida.

O responsavel subsidiario, em caso de inadimplemento do devedor principal, responde
por todos os haveres trabalhistas devidos ao empregado, sendo que dentre eles se encontra o valor
das parcelas salariais e rescisorias (e multas pelo ndo pagamento e pelo atraso). Responde pelo valor

dos débitos, mas ndo pelas parcelas em si.

Ainda, ndo ha que se falar na aplicacdo da Sumula n. 363 do TST, pois na situacdo
em questdo ndo se discute a legalidade da contratacdo, mas tdo somente a responsabilizacdo da

beneficidria da mao-de-obra do empregado no bojo de terceirizacdo licita.

Ante o exposto, cabivel aresponsabilizacdo subsididria dotomador de servicos. Mantenho.

168
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52 TURMA

TRT: 44869-2014-003-09-00-0 (RO)
Relator: ARCHIMEDES CASTRO CAMPOS JUNIOR
Curitiba, 25 de maio de 2017.

O contrato celebrado entre a 12 e a 22 reclamadas foi juntado as fls. 192/200. Consta em

sua clausula primeira (fl. 193):

“CLAUSULA PRIMEIRA - DO OBJETO. 1.1. Constitui objeto deste Contrato a prestacdo
de servicos de apoio a administracdo, apoio a operacao, manutencdo civil, elétrica e hidraulica,
execucao de reformas, revitalizagdes e adequagdes, bem como implanta¢do e operagao de sistema
de monitoramento nos terminais urbanos do Municipio de Curitiba, de acordo com as especificacdes

constantes nos Anexos |, II, lll e IV, que regeu a licitagdo correspondente (...)”

Resta incontroverso nos autos que a autora foi contratada pela primeira ré para exercer

a funcdo de operadora de sistemas em favor da segunda ré.

Em rela¢do ao terceiro réu (Municipio de Curitiba), este sequer participou da contratacao,
nem atuou como tomador de servicos, sendo inaplicavel o entendimento consubstanciado na Sumula
331do C. TST.

Quanto a segunda ré, nao se trata, no caso, de contratagdo de servigos, por empresa
interposta, para prestacdao de servicos em atividade fim da tomadora, ndao autorizada pelo
ordenamento juridico patrio, segundo entendimento consagrado na Simula 331, do C. TST, seguida

por este Colegiado:

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo
diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho tempordrio (Lei n2 6.019, de
03.01.1974).

(...)

[l - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos de vigilancia
(Lei n2 7.102, de 20.06.1983) e de conservacgao e limpeza, bem como a de servicos especializados

ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacdo direta.

A situacdo retratada nos presentes autos insere-se na hipdtese prevista no item Il
da referida Sumula, para a qual é autorizada a contratacdo de servicos por empresa interposta.

Assim, inexiste elementos para se declarar a responsabilidade soliddria da segunda ré.

Em relacdo a segunda ré (URBS), independentemente da licitude da intermediacdo da
mao de obra, a condenacgdo subsididria do recorrente prevalece, porquanto verdadeiro “tomador

dos servicos”, o que, aliado a culpa verificada, mostra-se suficiente a responsabilizacdo subsidiaria
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deste, pois, uma vez estabelecida a relacdo juridica de que, através da modalidade de trabalho
escolhida, decorre beneficio ao tomad or e dano ao trabalhador, responde aquele na forma dos arts.
186 e 927 do Cddigo Civil, que tém sustentacdo na necessaria valorizacdo do trabalho, como fator de

evidenciada melhoria de condicdo social (art. 12, lll e IV e art. 72, “caput”, CF).

A administracdo publica deve, por certo, contratar o vencedor de licitacdo, mas, por
outro lado, ndo se ignora que o processo licitatério também deve atender a critério de idoneidade,
conforme alude a prépria Lei n? 8.666/93. Ainda que em alguma hipdtese possa ndo haver “ilicitude

contratual”, houve dano ao empregado, que ndo recebeu corretamente seus haveres trabalhistas.

De outro lado, a responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos decorre da culpain
vigilando, preconizada pelo art. 186 do Cddigo Civil. Tal culpa ndo é afastada pela Lei 8.666/93, uma
vez que recomenda a Administracao Publica que fiscalize a execucdo dos contratos administrativos

e até penalize o contratante quando este deixa de cumprir seus deveres contratuais (arts. 58 e 67).

Destarte, se ausente garantia de que o crédito trabalhista possa ser satisfeito pela real
empregadora, respondera a tomadora dos servicos, pelas verbas do periodo em que foi beneficiaria

do labor prestado pelo autor.

Cumpre ressaltar que o Supremo Tribunal Federal, ao declarar a constitucionalidade
do art. 71, da Lei 8.666/93 (ADC 16), ndo excluiu possibilidade de se atribuir responsabilidade a
administracdo publica, comotomadora de servicos, no caso de terceirizacgdo licita, quando configurada
omissdo em relacdo a obrigacdo de fiscalizar as obrigacées do contratado, tal como esclarece o
informativo n. 610, do STF:

“Quanto ao mérito, entendeu-se que a mera inadimpléncia do contratado ndo poderia
transferir a Administracdo Publica a responsabilidade pelo pagamento dos encargos, mas reconheceu-
se que isso ndo significaria que eventual omissdao da Administracdao Publica, na obrigacdo de fiscalizar
as obrigacdes do contratado, ndo viesse a gerar essa responsabilidade. Registrou-se que, entretanto,
a tendéncia da Justica do Trabalho ndo seria de analisar a omissdo, mas aplicar, irrestritamente, o
Enunciado 331 do TST. O Min. Marco Aurélio, ao mencionar os precedentes do TST, observou que
eles estariam fundamentados tanto no § 62 do art. 37 da CF quanto no § 22 do art. 22 da CLT (-§

2 - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica
propria, estiverem sob a dire¢do, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade econémica, serao, para os efeitos da relacdo de emprego,
solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.-). Afirmou que o
primeiro ndo encerraria a obrigacdo solidaria do Poder Publico quando recruta mdao-de-obra,
mediante prestadores de servicos, considerado o inadimplemento da prestadora de servigos.
Enfatizou que se teria partido, considerado o verbete 331, para a responsabilidade objetiva do Poder
Publico, presente esse preceito que ndo versaria essa responsabilidade, porque ndo haveria ato do
agente publico causando prejuizo a terceiros que seriam os prestadores do servico. No que tange

ao segundo dispositivo, observou que a premissa da solidariedade nele prevista seria a direcdo, o
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controle, ou a administracdo da empresa, o que ndo se daria no caso, haja vista que o Poder Publico
ndo teria a direcdo, a administracdo, ou o controle da empresa prestadora de servicos. Concluiu
que restaria, entdo, o paragrafo Unico do art. 71 da Lei 8.666/93, que, ao excluir a responsabilidade
do Poder Publico pela inadimpléncia do contratado, ndo estaria em confronto com a Constituicdo
Federal. ADC 16/DF, rel. Min. Cezar Peluso, 24.11.2010. (ADC-16)"

O E. STF, decidiu nos seguintes termos:

“(...) Este Tribunal, no julgamento da ADC 16/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, declarou
a constitucionalidade do art. 71 da Lei 8.666/1993, entendendo, por conseguinte, que a
mera inadimpléncia do contratado ndo tem o conddo de transferir a Administracdo Publica a
responsabilidade pelo pagamento dos encargos trabalhistas, previdencidrios, fiscais e comerciais

resultantes da execucdo do contrato.

No entanto, reconheceu-se, naquela assentada, que eventual omissdao da Administracdo
Publica no dever de fiscalizar as obrigacdes do contratado poderia gerar essa responsabilidade, acaso

caracterizada a culpa in vigilando do ente publico.

No caso dos autos, ndo vislumbro, ainda que de forma perfunctdria, propria deste
momento processual, ofensa ao que decidido por ocasido do referido julgamento ou ao teor da
Sumula Vinculante 10.

Isso porque a atribuicdo de responsabilidade subsidiaria ao ora reclamante, ao que
tudo indica, ndo se deu de forma automatica, baseada tdo somente na inadimpléncia da empresa
contratada, mas por ter entendido o juizo reclamado, com base nos elementos constantes dos autos
da reclamacado trabalhista, que restou efetivamente configurada a culpa in vigilando do ente publico.
(...) - Reclamacdo 14.671 RIO GRANDE DO SUL, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 09/08/2012”

Essa também a interpretacdo do C. TST, conforme seguinte julgado:

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA. SUMULA N.2 331, V, DO
TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. 1. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Acdo Declaratodria
de Constitucionalidade n.2 16, ajuizada pelo Governador do Distrito Federal, decidiu -que a mera
inadimpléncia do contratado ndo poderia transferir a Administracdo Publica a responsabilidade
pelo pagamento dos encargos-. Reconheceu, todavia, a Corte suprema, -que isso ndo significaria
gue eventual omissdo da Administracdo Publica, na obrigacdo de fiscalizar as obrigacdes do
contratado, ndo viesse a gerar essa responsabilidade- (informativo n.2 610 do Supremo Tribunal
Federal). 2. Nesse sentido, orienta-se a jurisprudéncia desta Corte superior consagrada no item
V da Sumula n.2 331, com a redac¢do que lhe emprestou o Tribunal Pleno, mediante a Resolucdo
n.2 174, de 24/05/2011, segundo a qual -os entes integrantes da Administracdo Publica direta e
indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢cdes do item |V, caso evidenciada sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.2 8.666, de 21.06.1993, especialmente
na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como

empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre do mero inadimplemento das obrigacGes

Terceirizagao

Antes e Depois da Reforma Trabalhista



Registro Especial

172

trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada-. 3. Nesse contexto, resulta inafastavel
a decisdo proferida pelo egrégio Tribunal Regional que, constatando a omissdo da administracdo
publica quanto ao dever de fiscalizar o cumprimento do contrato administrativo, bem assim a
fraudulenta intermedia¢cdo de mado de obra com a cooperativa, condenou o ente publico a arcar, de
forma subsidiaria, com o pagamento dos créditos trabalhistas reconhecidos ao obreiro. 4 Agravo de
instrumento a que se nega provimento. (...)(AIRR - 98940-82.2008.5.10.0012 , Relator Ministro: Lelio
Bentes Corréa, Data de Julgamento: 03/08/2011, 12 Turma, Data de Publicacdo: 19/08/2011)

Repise-se que ndo se estd declarando inconstitucionalidade da norma em questdo, pelo
gue ndo ha se falar em ofensa a Simula vinculante n. 10.

Oportuno ressaltar que o O6nus probatério quanto a regularidade da fiscalizacdo das
atividades da prestadora de servicos compete ao segundo reclamado (URBS) por se tratar de fato
obstativo a pretensdo da reclamante, nos termos do artigo 333, inciso |l do CPC (correspondéncia ao
artigo 373, Il do NCPC) do qual ndo se desvencilhou. (...)

Evidenciada, assim, a culpa (omissao) da segunda ré (URBS) sobre as parcelas inadimplidas

deferidas na presente acao.

A responsabilidade subsidiaria ora declarada ndo decorre de mera aplicacdo da Simula
331, IV, do TST, mas sim dos dispositivos legais antes mencionados, em especial os arts. 186 e 927
do Cddigo Civil, e arts. 19, lll e IV e 79, “caput”, da Constituicdo Federal, que autorizam, in casu,
configurada a culpa da Administracdao, o reconhecimento da a responsabilidade subsidiaria desta,
sem conflitar com o disposto no art. 71, da Lei 8.666/93.

Registre-se, por fim, que o segundo reclamado é responsavel pelo pagamento das
verbas decorrentes da presente condenacdo, nos termos do item VI da Simula n2 331 do TST (V/
- A responsabilidade subsididria do tomador de servicos abrange todas as verbas decorrentes da

condenacdo referentes ao periodo da prestacdo laboral.).

Reformo parcialmente, para reconhecer a responsabilidade subsididria da segunda
reclamada (URBS URBANIZACAO DE CURITIBA S.A.) pelo pagamento das verbas deferida a autora.
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62 TURMA

RELATOR: FRANCISCO ROBERTO ERMEL
PROCESSO n2 0000622-80.2016.5.09.0022 (RO)
Curitiba, 31 de maio de 2017.

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO TOMADOR DE SERVIGCOS. ENTE PUBLICO.
AUSENCIA DE FISCALIZACAO. A responsabilidade subsidiaria ndo pode ser aplicada de formairrestrita,
na medida em que a mera inadimpléncia do contratado ndo pode transferir a administracao publica a
responsabilidade pelo pagamento dos encargos, porém eventual omissdao da administracao publica na
obrigacao de fiscalizar o cumprimento das obrigacdes por parte contratada gera a responsabiliza¢ao.

Sentenga que se mantém.

(...) Incontroverso nos autos que o Municipio de Paranaguad, através de licitacdo, firmou
contrato com a primeira ré, beneficiando-se dos servigcos prestados pelo autor na funcdo de coletor
de lixo.

O Excelso S.T.F., por ocasido do julgamento da ADC 16/DF, rel. Min. Cezar Peluso, em
24.11.10, julgou procedente o pedido formulado em acdo declaratdria de constitucionalidade
movida pelo Governador do Distrito Federal, para declarar a constitucionalidade do art. 71, §19, da
Lei 8.666/93.

Na oportunidade, sinalizou que o art. 37, §62, da CF nao se aplica ao caso (i) por tratar de
responsabilidade objetiva extracontratual (Min. Cdrmen Lucia), ou (ii) por ndo haver ato de agente

publico causando prejuizo a terceiros que seriam os prestadores de servico (Min. Marco Aurélio).

Da mesma forma, entendeu que o disposto no inciso IV da Simula 331 do E. TST ndo pode
ser aplicado de forma irrestrita e que a mera inadimpléncia do contratado ndo poderia transferir
a administracdo publica a responsabilidade pelo pagamento dos encargos, mas reconheceu que
isso ndo significaria que eventual omissdao da administragdo publica, na obrigacdo de fiscalizar as

obriga¢Oes do contratado, ndo viesse a gerar essa responsabilidade.

Alids, o E. TST, de forma a se adequar ao entendimento do Excelso STF, resolveu rever
o referido arrazoado sumulado, em sessdo extraordinaria realizada em 24/05/2011, conforme

Resolucdo n2 174, nele inserindo o inciso V, com a seguinte redagao:

“Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item 1V, caso evidenciada a sua conduta culposa no

cumprimento das obrigacdes da Lei n.2 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do

Terceirizagao

Antes e Depois da Reforma Trabalhista



Registro Especial

174

cumprimento das obrigacOes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora.
A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacGes trabalhistas

assumidas pela empresa regularmente contratada”.

Acresco que houve a devida observancia da cldusula de reserva de plendrio (art. 97, CF)
na edicdo da Sumula 331 do C. TST, o que afasta qualquer violagdo da Simula Vinculante 10 do E. STF,

consoante a seguinte ementa:

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. SUMULA 331 DO TST. RESERVA DE PLENARIO. |
- A decisdo recorrida encontra-se em consonancia com o entendimento desta Corte, de que a
responsabilidade subsididria da administracao publica acha-se materializada na esteira das culpas ‘in
vigilando’ e ‘in eligendo’, ndo infirmaveis pelo fato de a controvérsia ter envolvido direitos trabalhistas
devidos aos empregados da empresa prestadora do servico. || - E que ambas as culpas estdo associadas
a concepcgdo mais ampla de inobservancia do dever da empresa tomadora de zelar pela higidez
dos direitos trabalhistas devidos aos empregados da empresa prestadora, independentemente
da verificacdo de fraude na terceirizacdo ou de eventual inidoneidade econémico-financeira. Il
- Desse dever ndo se encontram imunes os entes publicos, pois o principio da culpabilidade por
danos causados pela empresa contratada é principio geral de direito, aplicdvel a universalidade das
pessoas, sejam naturais, sejam juridicas, de direito privado ou de direito publico (Simula 331, IV,
do TST). IV - Ndo se denota, por outro lado, a alegada violacdo do artigo 97 da Constituicdo, uma
vez que a responsabilidade subsidiaria, no ambito da Administracdo Publica, foi objeto de decisao
do Pleno desta Corte, na conformidade da Siumula Vinculante 10 do STF, quando do julgamento do
IUJ-RR-297751/1996, cujo acérddo foi publicado no DJ de 20/10/2000. V - Recurso ndo conhecido.
(TST, RR - 57000-41.2007.5.23.0003, Relator Ministro Antonio José de Barros Levenhagen, data de
divulgacdo: DEJT 19/03/2010).

O que a Lei 8.666/1993 determina em seu artigo 71 em nada conflita com o disposto na
Sumula 331 do C. TST, considerando a determinacdo do artigo 67 da mesma Lei, no sentido de que
a tomadora dos servicos deve “fiscalizar” o contrato, expressdo essa que o autoriza a exigir que a

contratada esteja em dia com suas obrigacdes, sob pena de ser também responsabilizado.

A Administracdo Publica Direta e Indireta, quando da celebracdo de contratos
administrativos, tem o poder-dever de fiscalizacdo (arts. 67 e 58, Ill, Lei 8.666/93), devendo
acompanhar, por meio de um representante especialmente designado para esse fim, a execucdo
do contrato, competindo-lhe anotar todas as ocorréncias e determinar o que for necessario para a

regularizacdo de faltas ou defeitos constatados.

Assim, por estar submetida aos principios da legalidade e da moralidade, goza a
administracdo publica da presuncado de validade e regularidade do procedimento, com a consequente
inexisténcia de culpa pelo descumprimento de direitos trabalhistas de empregados pela contratada,

podendo a presuncao, todavia, ser elidida por prova em contrario.
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Por sua vez, entende esta E. Turma que, para se eximir do dever de responder
subsidiariamente por obrigacdes trabalhistas, compete a tomadora de servicos o dever de produzir
prova da fiscalizacdo dos contratos, sendo que as condenacdes subsididrias de 6rgdos e entes publicos
tém sido afastadas quando comprovado que a Administracdo atuou eficaz e tempestivamente nas
relacdes trabalhistas de seus prestadores de servico, fiscalizando de antemdo as condicOes de
jornada e de trabalho conduzidas pela prestadora, assim como a forma de adimplemento salarial e
demais encargos, tomando em conta todas as regras legais e convencionais atinentes a categoria do

empregado.

Noutros termos, a responsabilidade subsidiariatem sido afas tada quando a Administracado
fiscaliza com rigor as normas trabalhistas desde o inicio do contrato que envolve o ente ou 6rgao
publico, e aplica as sancdes previstas na esfera administrativa. E dizer, o mero inadimplemento das
verbas trabalhista pelo prestador de servicos, conforme preconiza a Simula 331, V, do TST, ndo tem
sido a efetiva causa da manutencdo da subsidiariedade nos casos concretos postos a aprecia¢ao

desta Turma.

Ressalte-se ndo se tratar da declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 71, § 19, da
Lei 8.666/93, ou mesmo de afastamento de sua aplicacdo, mas sim de entendimento de que tal
dispositivo legal ndo limita a responsabilizacdo da Administracdo, ou seja, ndo afasta o dever do
ente publico de fiscalizar seus contratos e terceirizacdes. Com efeito, a norma tem a finalidade de
exonerar a administracdo publica da responsabilidade principal ou primdria, atribuida ao contratado,
afastando a possibilidade de vinculacdo de emprego em desacordo com o artigo 37, I, da Constituicdo
Federal. Ndo exclui, contudo, a responsabilidade subsididria da administracdo publica quando esta

contrata empresa prestadora de servicos inidénea ou se descuida na sua fiscalizacdo.

Assim, ndo procede o entendimento de que a Lei n? 8.666/93 (artigos 12, 62 e 71) exclui
expressamente qualquer responsabilidade do ente publico por encargos trabalhistas resultantes
da execucdo do contrato administrativo. As referidas excludentes de responsabilidade somente
sdo aplicaveis quando a administracdo atende integralmente aos principios previstos no artigo 37,
“caput”, da Constituicdo Federal, firmando contrato com empresa idonea e com garantias suficientes
para o adimplemento das obrigacGes resultantes e ndo se descuida da efetiva fiscalizagdo quanto ao

cumprimento dessas obrigacoes.

Compulsando os autos, ndo ha qualquer documentacdo que demonstre a existéncia de
fiscalizacdo efetiva do ajuste contratual, dos servigos prestados e observancia dos direitos trabalhistas

dos empregados contratados pela primeira reclamada.

Assim sendo, uma vez que a primeira reclamada, ao prestar os servigos contratados,
violou direitos trabalhistas do reclamante, o Municipio de Paranagua, na condicdo de tomador dos
servicos, omitiu-se do dever de fiscalizar a execucdo do contrato, razdo pela qual deve responder

subsidiariamente pelos danos causados.
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N3o havendo fiscalizacdo, como de fato se denota pela andlise probatdria dos autos,
conforme acima mencionado, deve-se aplicar o contido na primeira parte do item IV da Sumula 331,
do TST.

“Simula n2 331 do TST - CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. 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 (...)

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

participado da relacdo processual e conste também do titulo executivo judicial.”

Por fim, esclareco que a responsabilidade subsididria é ampla, abrangendo todas as
parcelas da condenacdo (inclusive multas), na medida em que competia ao tomador fiscalizar a
execucao do contrato de prestacdo de servigos até o seu termo, ndo sendo hipotese de obrigacao
personalissima, permitindo, perfeitamente, a transferéncia de responsabilidade, atingindo
indistintamente parcelas salariais e indenizatdrias, conforme entendimento da Simula 331, VI, do
TST.

Mantenho.
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72 TURMA

TRT: 04567-2014-022-09-00-7 (RO)
Rel. Des. NAIR MARIA LUNARDELLI RAMOS
Curitiba, 06 de abril de 2017.

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - ANALISE CONJUNTA
Assim constou na r. sentenga:

llegitimidade de Parte

Nos termosdoart. 267, VI, do CPC, verifica-se que as condi¢des da a¢ao sao a possibilidade
juridica do pedido, a legitimidade das partes e o interesse processual, as quais devem ser analisadas

sob o prisma da relagao processual.

Segundo célebre definicdo doutrindria (BUZAID, Alfredo. Agravo de peticdo no sistema
do Cddigo de Processo Civil. 22 Ed., S3o Paulo: Saraiva, 1956, p. 89), a pertinéncia subjetiva da acdo
esta relacionada com a legitimacgao para figurar no polo passivo da lide, o que é analisado por simples
afirmagdo no sistema processual brasileiro, tendo em vista o alegado pelo acionante na inicial,

conforme a Teoria da assercdo (ou prospeccao), em latim, “in status assertiones.

A legitimidade de parte refere-se a pertinéncia subjetiva, sendo que é parte legitima
para figurar no pdlo ativo da relagdo juridica processual o possivel titular do direito material que
da conteudo a lide, enquanto que é parte legitima para figurar no pdlo passivo o possivel titular da

obrigacao decorrente do direito alegado.

Assim, se a Reclamada em questdo pode ou ndo ser responsabilizada pelos créditos

postulados pelo autor, trata-se de matéria que diz respeito ao mérito da presente contenda.
Rejeita-se.

Responsabilidade das Reclamadas

A solidariedade nao se presume, decorre de lei ou da vontade das partes.

No presente casorestouincontroverso que os Municipios Consorciados foram beneficiados
pelo trabalho prestado por esta, ainda que de forma indireta, eis que foram os tomadores dos

servigos.

E cedico que a Sumula 331 do C. TST tem como norte inspirador os principios tutelares
do direito do trabalho, priorizando a seguranca do crédito trabalhista, de carater eminentemente

alimentar. (...)

Desse modo, ex positis, entende-se que n o presente caso configura-se a responsabilidade
subsididria em relagdo aos reclamados, consoante previsdo do inciso IV da Simula do 331 do Colendo
TST.
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A condenacdo subsididria em nada altera a disposicdo do paragrafo 12 do art. 71 da
Lei 8666/93, porquanto as previsdes legais ou contratuais ndo podem afastar a responsabilizacdo
indireta, resultante do reconhecimento das culpas in eligendo e in vigilando, como reconhecidas,
adequando-se a situacdo contemplada em orientacdo jurisprudencial uniforme a hipétese do inciso
IV eV daSumula331doC. TST.

Evidenciado o descumprimento de obrigacGes, por parte do contratado, entre elas as
relativas aos encargos trabalhistas, deve ser imposta ao contratante a responsabilidade subsidiaria,
gue ndo desaparece pelo fato de o réu integrar a Administracdo Publica Indireta, maxime porque
deve pautar seus atos ndo apenas aos principios da legalidade, da impessoalidade, mas, sobretudo,

pelo da moralidade publica. Transcreve-se aresto a respeito: (...)

A Constituicdo Federal em seu art. 37, § 69, abarca a tese da responsabilidade objetiva
da Administracdo, estabelecendo, assim, sua obrigacdo de indenizar sempre que causar danos a
terceiro. Havendo irrelevancia se o dano se origine diretamente da Administracao, ou, indiretamente,
de terceiro que com ela contratou e executou a obra ou servico. O inciso 1V, do Enunciado 331, do C.

TST, dirimiu a questdo, ndo comportando mais duvida sobre a responsabilidade dos entes publicos.

Assim, nos termos sumulados referidos, forcoso reconhecer a responsabilidade dos

reclamados nos presentes, de forma subsididria. (negrito e sublinhado no original)

(...) Frise-se que a responsabilidade da ré baseia-se no Cadigo Civil, de modo que ndo ha

gue se falar em ofensa a Simula Vinculante n2 10 do STF e ao art. 97 da CF.

Ademais, a responsabilidade dos Municipios ndo decorre do mero inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas pela prestadora de servicos, mas baseia-se na conduta culposa da tomadora
deservicos, na modalidade de culpa in vigilando, pela auséncia de fiscaliza¢cdo, ndo havendo, portanto,
qualquer contrariedade entre o art. 71, §19, da Lei 8.666/93 e o entendimento sedimentado na
Sumula 331 do C. TST.

Assim, mesmo mantido o vinculo com o primeiro reclamado (CISLIPA), impde-se a
condenacdo subsidiaria dos tomadores, sendo que a execucdo serd processada contra o primeiro
reclamado e, apenas para o caso de inexisténcia de patrimoénio suficiente para tanto, buscar-se-do

bens no patrimonio dos Municipios, para a satisfacdo dos créditos reconhecidos ao reclamante.

Improcedem, ainda, os argumentos do Municipio de Guaraquecaba de que o
reclamante nunca exerceu o seu labor em seu territério. Considerando que o citado Municipio
faz parte do Cislipa e que o reclamante prestou servicos em favor do citado consércio, a prestacdo de

seu labor reverteu em favor do Municipio recorrente, independentemente do fato de os servicos do

reclamante terem sido ou ndo prestados no dmbito territorial de Guaraquecaba.

No que diz respeito ao pedido sucessivo do Municipio de Paranagua (limitacdo da
condenacdo a algumas obrigacdes), também ndo assiste razdo a tal reclamado. A condenacao

subsidiaria foi fundamentada na culpa “in vigilando” do contratante/tomador, conforme
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fundamentado acima.

Releva notar que a condenacdo subsidiaria dos tomadores de servigos abrange todas as

verbas devidas pelo devedor principal, inclusive eventuais multas e indeniza¢Ges, haja vista que a

obrigacdo de cumprir com os direitos do obreiro é imposta aos beneficiarios de seus servicos, que

tinham o dever de vigilancia em relacdo ao empregador.

O fundamento para a responsabilizacdo subsididria pelas multas, assim como para todas
as demais verbas trabalhistas, desloca-se da ideia de culpa para a de risco. Aquele que se serve
de atividade alheia, e dela aufere beneficios, responde pelos riscos que expde a quem presta os
servicos, devendo reparar o dano causado. Neste sentido:

PENALIDADES IMPOSTAS PELOS ARTS. 467 E477 DACLT - RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA
- POSSIBILIDADE - As obrigacGes ndo cumpridas pelo real empregador sdo transferidas ao tomador
dos servicos, que responde subsidiariamente por toda e qualquer inadimpléncia decorrente do

contrato de trabalho. N3o ha falar, por conseguinte, em delimitacdo da responsabilidade do tomador

dos servicos com exclusdo das multas de indole punitiva, ja que sdo reflexos daquelas obrigacGes

transgredidas e da responsabilidade objetiva a que esta vinculada o municipio. (TRT 152 R. - Proc.
22026/03 - (38443/03) - 62 T. - Rel. Juiz Flavio Nunes Campos - DOESP 28.11.2003 - p. 55). Grifou-se.

Assim sendo, ndo hda que se falar em limitacdo da responsabilidade subsidiaria.

Mantenho.
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MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
Procuradoria-Geral da Republica

Ne 158.884/2017-As]Const/SAJ/PGR

EXCELENTISSIMA SENHORA MINISTRA PRESIDENTE
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

[Acdo diteta de inconstitucionalidade. Lei
13.429/2017. Arts. 22, 4°-A, 5%-A, 92, § 32 e 10
da Lei 6.019/1974, na redacio da Lei
13.429/2017. Ampliacio do regime de locagio
de obra temporaria para atividades permanentes
de empresas tomadoras. Terceirizacio de ativida-
des finalisticas de empresas publicas e privadas.]

O Procurador-Geral da Republica, com fundamento nos
artigos 102, inciso I, alineas 2 e p, 103, inc. VI, e 129, inc. IV, da
Constitui¢cao da Republica, no art. 46, paragrafo unico, inc. I, da Lei
Complementar 75, de 20 de maio de 1993 (Lei Organica do Minis-
tério Publico da Unido), e na Lei 9.868, de 10 de novembro de
1999, propoe

acao direta de inconstitucionalidade,

com pedido de medida cautelar, contra a Lei 13.429, de 31 de
margo de 2017, que altera dispositivos da Lei 6.019, de 3 de janeiro
de 1974, sobre trabalho temporario em empresas urbanas e sobre rela-

¢oes de trabalho em empresas de prestagao de servigos a terceiros.
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1 OBJETO DA ACAO

E o seguinte o teor do diploma normativo impugnado:

LEI 13.429, DE 31 DE MARCO DE 2017

Altera dispositivos da Lei n® 6.019, de
3 de janeiro de 1974, que dispde sobre
o trabalho temporario nas empresas
urbanas e da outras providéncias; e
dispoe sobre as relagdes de trabalho na
empresa de prestacio de servicos a
terceiros.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Fago saber que o
Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:
Art. 12 Os arts. 12, 22, 42 52 62 99, 10, o paragrafo Gnico do
art. 11 e o art. 12 da Lei n® 6.019, de 3 de janeiro de 1974,
passam a vigorar com a seguinte redag¢ao:

“Art. 12 As relagoes de trabalho na empresa de trabalho
temporario, na empresa de prestacio de servicos e nas
respectivas tomadoras de servi¢o e contratante regem-se

por esta Let.” (NR)

“Art. 2° Trabalho temporario é aquele prestado por
pessoa fisica contratada por uma empresa de trabalho
temporario que a coloca a disposi¢io de uma empresa
tomadora de servigos, para atender a necessidade de
substituicao transitéria de pessoal permanente ou a
demanda complementar de servigos.

§ 12 E proibida a contratagdo de trabalho temporario
para a substitui¢ao de trabalhadores em greve, salvo nos
casos previstos em lei.

§ 22 Considera-se complementar a demanda de servigos
que seja oriunda de fatores imprevisiveis ou, quando
decorrente de fatores previsiveis, tenha natureza
intermitente, periddica ou sazonal.” (NR)

“Art. 42 Empresa de trabalho temporario é a pessoa
juridica, devidamente registrada no Ministério do

Terceirizagao

Antes e Depois da Reforma Trabalhista



Registro Especial

182

Terceirizacao
Antes e Depois da Reforma Trabalhista

Trabalho, responsavel pela colocagao de trabalhadores a
disposi¢ao de outras empresas temporariamente.” (NR)

“Art. 52 Empresa tomadora de servigos ¢é a pessoa
juridica ou entidade a ela equiparada que celebra
contrato de prestacio de trabalho temporario com a
empresa definida no art. 4° desta Lei.” (NR)

“Art. 6° Sdo requisitos para funcionamento e registro da

empresa de trabalho temporario no Ministério do
Trabalho:

a) (revogada);
b) (revogada);
¢) (revogada);
d) (revogada);
e) (revogada);
f) (revogada);

I — prova de inscricio no Cadastro Nacional da Pessoa
Juridica (CNPJ), do Ministério da Fazenda;

IT — prova do competente registro na Junta Comercial
da localidade em que tenha sede;

III — prova de possuir capital social de, no minimo,
R$ 100.000,00 ([...]).

Paragrafo tnico. (Revogado).” (NR)

“Art. 92 O contrato celebrado pela empresa de trabalho
temporario e a tomadora de servigos serd por escrito,
ficara a disposicio da autoridade fiscalizadora no
estabelecimento da tomadora de servicos e contera:

I — qualificagao das partes;

IT - motivo justificador da demanda de trabalho
temporario;

III — prazo da prestagao de servicos;

IV — valor da prestagao de servigos;

V — disposi¢oes sobre a seguranga e a saide do
trabalhador, independentemente do local de realizacao
do trabalho.

§ 12 E responsabilidade da empresa contratante garantir
as condicoes de seguranca, higiene e salubridade dos
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trabalhadores, quando o trabalho for realizado em suas
dependéncias ou em local por ela designado.

§ 22 A contratante estendera ao trabalhador da empresa
de trabalho temporirio o mesmo atendimento médico,
ambulatorial e de refeicio destinado aos seus
empregados, existente nas dependéncias da contratante,
ou local por ela designado.

§ 32O contrato de trabalho temporario pode versar
sobre o desenvolvimento de atividades-meio e
atividades-fim a serem executadas na empresa tomadora

de servicos.” (NR)

“Art. 10. Qualquer que seja o ramo da empresa
tomadora de servigos, nio existe vinculo de emprego
entre ela e os trabalhadores contratados pelas empresas
de trabalho temporario.

§ 12 O contrato de trabalho temporario, com relagdao ao
mesmo empregador, ndo podera exceder ao prazo de
cento e oitenta dias, consecutivos ou nao.

§ 22 O contrato podera ser prorrogado por até noventa
dias, consecutivos ou nao, além do prazo estabelecido
no § 12 deste artigo, quando comprovada a manutengao
das condi¢oes que o ensejaram.

§ 32 (VETADO).

§4°Nao se aplica ao trabalhador temporario,
contratado pela tomadora de servicos, o contrato de
experiéncia previsto no paragrafo unico do art. 445 da
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), aprovada
pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 12 de maio de 1943.

§ 52 O trabalhador temporario que cumprir o periodo
estipulado nos §§ 1° e 2° deste artigo somente podera
ser colocado a disposicio da mesma tomadora de
Servicos em novo contrato temporario, apos noventa
dias do término do contrato anterior.

§ 6 A contratagdo anterior ao prazo previsto no § 5°
deste artigo caracteriza vinculo empregaticio com a
tomadora.

§ 7¢ A contratante ¢ subsidiariamente responsavel pelas
obrigacoes trabalhistas referentes ao periodo em que
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ocorrer o trabalho temporario, e o recolhimento das

contribuicoes previdenciarias observara o disposto no
art. 31 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991.” (NR)

“Art. 11 [...]
Paragrafo unico (VETADO).” (NR)
“Art. 12 (VETADO).” (NR)

Art. 2¢ A Lei n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, passa a vigorar
acrescida dos seguintes arts. 4%-A, 4°-B, 5°-A, 5°-B, 19-A, 19-B
e 19-C:

“Art. 4>-A Empresa prestadora de servigos a terceiros ¢é

a pessoa juridica de direito privado destinada a prestar a

contratante servicos determinados e especificos.

§1°A empresa prestadora de servicos contrata,
remunera ¢ dirige o trabalho realizado por seus
trabalhadores, ou subcontrata outras empresas para
realizacao desses servicos.

§ 22 Nao se configura vinculo empregaticio entre os
trabalhadores, ou socios das empresas prestadoras de
servicos, qualquer que seja o seu ramo, € a empresa
contratante.”

“Art. 4>-B Sdo requisitos para o funcionamento da
empresa de prestacdo de servigos a terceiros:

I — prova de inscricao no Cadastro Nacional da Pessoa
Juridica (CNPJ);

IT — registro na Junta Comercial;

III — capital social compativel com o numero de
empregados, observando-se os seguintes parametros:

a) empresas com até dez empregados — capital minimo

de R$ 10.000,00 ([...]);

b) empresas com mais de dez e até vinte empregados —
capital minimo de R$ 25.000,00 (]...]);

c) empresas com mais de vinte e até cinquenta
empregados — capital minimo de R$ 45.000,00 ([...]);

d) empresas com mais de cinquenta e até cem
empregados — capital minimo de R$ 100.000,00 ([...]); e

e) empresas com mais de cem empregados — capital
minimo de R$ 250.000,00 ([...]).”
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“Art. 5°-A Contratante ¢ a pessoa fisica ou juridica que
celebra contrato com empresa de prestacao de servigos
determinados e especificos.

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

§ 22 Os servicos contratados poderdo ser executados
nas instalacoes fisicas da empresa contratante ou em
outro local, de comum acordo entre as partes.

§3°F responsabilidade da contratante garantir as
condi¢bes de seguranca, higiene e salubridade dos
trabalhadores, quando o trabalho for realizado em suas
dependéncias ou local previamente convencionado em
contrato.

§ 4> A contratante podera estender ao trabalhador da
empresa de prestacao de servicos o mesmo atendimento
médico, ambulatorial e de refeicio destinado aos seus
empregados, existente nas dependéncias da contratante,
ou local por ela designado.

§5°A empresa contratante ¢é subsidiariamente
responsavel pelas obrigacoes trabalhistas referentes ao
periodo em que ocorrer a prestacio de servigos, € O
recolhimento  das  contribuicdes  previdenciarias
observara o disposto no art. 31 da Lei n® 8.212, de 24 de
julho de 1991.”

“Art. 5%-B O contrato de prestagao de servigos contera:
I — qualificagao das partes;
IT — especificacdo do servigo a ser prestado;

III — prazo para realizacio do servigo, quando for o
Caso;

IV — valor.”

“Art. 19-A. O descumprimento do disposto nesta Lei
sujeita a empresa infratora ao pagamento de multa.

Paragrafo unico. A fiscalizagao, a autua¢ao e o processo
de imposi¢ao das multas reger-se-ao pelo Titulo VII da
Consolidag¢ao das Leis do Trabalho (CLT), aprovada
pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 12 de maio de 1943.”
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“Art. 19-B. O disposto nesta Lei nao se aplica as
empresas de vigilancia e transporte de valores,
permanecendo as respectivas relagoes de trabalho
reguladas por legislacao especial, e subsidiariamente pela
Consolidagao das ILeis do Trabalho (CLT), aprovada
pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 12 de maio de 1943.”

“Art. 19-C. Os contratos em vigéncia, se as partes assim
acordarem, poderao ser adequados aos termos desta Lei.”

Art. 32 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

A lei é formalmente inconstitucional, por vicio na tramita¢ao
do projeto de lei 4.302/1998, que a originou, em viola¢ao aos arts.
22 61, caput, e 84, 111, da Constituicio da Republica.!

Apresentam vicio de inconstitucionalidade material os arts. 29,
capur ¢ § 22 e 10, capur e §§ 12 e 2%, da Lei 6.019/1974, que promo-
vem ampliagdo ilegitima e desarrazoada do regime de locagao de
mao de obra temporaria, para além de hipoteses estritamente neces-
sarias 2 empresa tomadora, em violacdo ao regime constitucional de

emprego socialmente protegido, insctito nos arts. 12, IV;2 72 a 11;3
1

“Art. 2¢ Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Le-
gislativo, o Executivo e o Judiciario.

Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer
membro ou Comissao da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do
Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Fe-
deral, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos ci-
dadaos, na forma e nos casos previstos nesta Constituicao.

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...]

III — iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos nesta
Constituicao.”

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado De-
mocratico de Direito e tem como fundamentos: [...]

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.”

“Art. 7% Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢do social:

I — relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indeniza¢ao compensa-
toria, dentre outros direitos [...].
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170, III, VII e VIIL* e 193> da Constitui¢io da Republica, e a fun-
c¢ao social constitucional da empresa, em afronta aos arts. 12 IV; 59
XXIILC e 170, III, combinado com os arts. 72, XII;7 24, XIV;8 212,
§ 5% 218, § 4210 ¢ 227 da CR.!!

Também se revela inconstitucional interpretacio dos arts.

4°-A, 5%-A e do art. 94 § 3% da Let 6.019, de 3 de janeiro de 1974,

Art. 82 F livre a associacio profissional ou sindical, observado o seguinte:
Art. ° E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores deci-
dir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por
meio dele defender.

Art. 11. Nas empresas de mais de duzentos empregados, é assegurada a elei-
¢ao de um representante destes com a finalidade exclusiva de promover-lhes
o entendimento direto com os empregadores.”

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, confor-
me os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios: [...|

III — funcdo social da propriedade;

VII — redugao das desigualdades regionais e sociais;

VIII — busca do pleno emprego.”

“Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como
objetivo o bem-estar e a justi¢a sociais.”

“XXIII — a propriedade atendera a sua fungao social; [...]”.

“XII — salario-familia pago em razdo do dependente do trabalhador de bai-
xa renda nos termos da lei.”

“Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar con-
correntemente sobre: [...]

XIV — protecio e integragdo social das pessoas portadoras de deficiéncia.”
“Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Es-
tados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no mini-
mo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de trans-
feréncias, na manutengao e desenvolvimento do ensino. |...]

§ 52 A educagao basica publica tera como fonte adicional de financiamento
a contribuicao social do salario-educagao, recolhida pelas empresas na for-
ma da lei.”

“Art. 218. O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico,
a pesquisa, a capacitagao cientifica e tecnoldgica e a inovagao. |...]

§ 4% A lei apoiara e estimulara as empresas que invistam em pesquisa, cria-
¢ao de tecnologia adequada ao Pafs, formacio e aperfeicoamento de seus re-
cursos humanos e que pratiquem sistemas de remuneragao que assegurem

10
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que autorize contratagao irrestrita de servigos interempresariais (tet-
ceirizagao) nas atividades finalisticas das empresas, por violagao do
regime constitucional de emprego (CR, art. 79, I), da funcao social
constitucional das empresas, do principio isonémico (CR, art. 5%, ca-
put e inciso I)'2 e da regra do concurso publico nas empresas esta-

tais exploradoras de atividade economica (CR, art. 37, II).13
2 FUNDAMENTACAO

2.1 ASPECTOS INTRODUTORIOS

E formalmente inconstitucional a Lei 13.429, de 31 de marco
de 2017, por vicio na tramitaciao do projeto de lei (PL) 4.302/1998,
que lhe deu origem. Nao houve deliberacao, pela Camara dos Depu-
tados, de requerimento de retirada da proposi¢ao legislativa, formula-
do por seu autor, o Presidente da Republica, antes da votacao con-
clusiva. A auséncia de deliberagdo desse requerimento, que constitui

prerrogativa reflexa do poder de iniciativa, implica usurpagao de

ao empregado, desvinculada do salario, participacao nos ganhos economicos
resultantes da produtividade de seu trabalho.”

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sau-
de, a alimentagao, a educagao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dig-
nidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, explora-
¢ao, violéncia, crueldade e opressao.”

“Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a proprieda-
de, nos termos seguintes: |[...]”.

“II — a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagio
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com
a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeagoes para cargo em comissao declarado em lei de livre
nomeacgao e exoneracao; [...J”.

11

12

13
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prerrogativa, em afronta a divisdo funcional do poder, e colide com

os arts. 22, 61, caput, e 84, 111, da Constituicao da Republica.

Também se revela materialmente inconstitucional a ampliacao
desarrazoada do regime de locagdo de mao de obra temporaria para
atender “demandas complementares” das empresas, assim conside-
radas as necessidades permanentes e ordinarias do empreendimen-
to, ainda que de natureza intermitente, periddica ou sazonal, na for-
ma do novo art. 2¢ da Lei 6.019, de 3 de janeiro de 1974, na redagao

inserida pela lei impugnada.

Essa ampliacao, aliada a triplicagio do prazo maximo do con-
trato de trabalho temporario com o mesmo tomador, de trés meses
para 270 dias, conforme o novo art. 10 da lei, rompe com o carater
excepcional do regime de intermediagio de mao de obra, adotado
pela norma revogada, viola o regime constitucional de emprego soci-
almente protegido, previsto no art. 7%, I, da Constitui¢ao, esvazia a
eficacia dos direitos fundamentais sociais dos trabalhadores (CR, arts.
19, 7% a 11, 170, VII e VIII, e 193), e vulnera o cumprimento, pelo
Brasil, da Declaracao de Filadélfia (item L.z) e das Convengdes 29 e
155 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), que constitu-

em normas de direitos humanos dotadas de szazus supralegal.

Também inconstitucional se revela interpretacao dos arts. 4°-A
e 5%-A e do § 32 do art. 9° da Lei 6.019/1974, na redacao da Lei
13.429/2017, que autorize terceirizacio irrestrita de atividades fina-
listicas de empresas privadas e de 6rgaos e entes da administracio
publica. Tal interpretacdo viola o regime constitucional de emprego
socialmente protegido (arts. 1%, 1V, 7¢a 11, 170, VIIL e VIII, e 193), a
funcdo social constitucional da empresa (arts. 12, IV; 52, XXIII, e
170, 111, ¢/c arts. 7%, X1II; 24, XIV; 212, § 5% 218, § 4 e 227), o

principio isonémico nas relagoes de trabalho (art. 5% cput e inc. 1, e

Terceirizagao

Antes e Depois da Reforma Trabalhista



Registro Especial

art. 7%, IV) e a regra constitucional de concurso publico nas empre-
sas estatais exploradoras de atividade economica (arts. 37, 11, e 173,
§ 12, II).

Irrestrita ampliacao de terceirizagdao para atividades finalisticas
e extensao desarrazoada de locagao de mao de obra temporaria para
além de demandas imprevisiveis e extraordinarias das empresas to-
madoras esvaziam o conteudo de direitos fundamentais sociais dos
trabalhadores (CR, arts. 72 a 11). A lei impugnada configura legisla-
¢ao socialmente opressiva e desproporcional, que incorre em desvio
de finalidade, porquanto subverte os fins que regem o desempenho

da funcao estatal, em violagdao do interesse publico.

Tais preceitos ainda afrontam a clausula constitucional de ve-
dacao de retrocesso social desarrazoado e vulneram normas inter-
nacionais de direitos humanos, dotadas de carater supralegal, como
o Pacto de Sao José da Costa Rica (promulgado no Brasil por meio
do Decreto 678, de 6 de novembro de 1992), a Carta da Organiza-
¢ao dos Estados Americanos (promulgada no Brasil pelo Decreto
67.542, de 12 de novembro de 1970) e o Pacto Internacional sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC — promulgado
pelo Decreto 591, de 6 de julho de 1992), razao pela qual devem ser

declarados inconstitucionais.

2.2 INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL

O projeto de lei (PL) 4.302/1998 foi apresentado pelo Presi-
dente da Republica a Camara dos Deputados em 19 de marco de
1998, por meio da mensagem 344/98 (doc. 2). Em 13 de dezembro
de 2000, a proposicao foi aprovada pela Camara dos Deputados

com emenda substitutiva, em regime de urgéncia, devido a requeri-
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mento parlamentar (Regimento Interno da Camara dos Deputados,
art. 155) (doc. 3).

Remetido ao Senado Federal em 2001, onde foi registrado
como PL da Camara (PLC) 3/2001, naquela casa também foi apro-
vado com emenda substitutiva em 2002 e retornou a casa iniciadora
pata deliberacdo conclusiva (oficio 1442/2002, de 17 de dezembro
de 2002), na forma do art. 65, paragrafo unico, da Constituicao
(doc. 4).

Conforme dados do extrato de acompanhamento legislativo
disponivel no sitio eletronico da Camara dos Deputados (doc. 5), na
mesma data em que retornou a Camara, em 17 de dezembro de
2002, a proposicao foi distribuida a Comissao de Trabalho, de Ad-
ministracao e Servico Pablico (CTASP) e a Comissao de Constitui-
cdo e Justica e de Cidadania (CCJC).1

Nas comissoes, permaneceu sem deliberacdo, até que em agos-
to de 2003 o Presidente da Republica encaminhou requeri-
mento de retirada do projeto de lei, por meio da mensagem

389, de 19 de agosto de 2003, nos seguintes termos (doc. 0):

Senhores Membros do Congresso Nacional,

Solicito a Vossas Exceléncias, de conformidade com a
Exposicao de Motivos do Senhor Ministro do Trabalho e
Emprego, a retirada do Projeto de Lei n® 4.302, de 1998 (n°
3/01 no Senado Federal), que “Dispoe sobre as relacoes de
trabalho na empresa de trabalho temporario e na empresa de
prestacdo de servigos a terceiros, e da outras providéncias”,
enviado a Camara dos Deputados com a Mensagem 344, de
1998.

Brasilia, 19 de agosto de 2003.

14 Disponivel em: < http://bitly/21P5j2d > ou
< http://www.camara.cov.br/proposicoesWeb/ fichadetramitacaorid Propo-
sicao=20794 >. Acesso em: 15 jun. 2017.
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No dia seguinte ao recebimento, em 20 de agosto de 2003,
conforme extrato de acompanhamento legislativo da Camara dos
Deputados (doc. 5), o requerimento presidencial foi despachado

pela Mesa Diretora, que determinou sua deliberagao pelo Plenario:

Submeta-se a0 Pleniario a MSC 389/03, da Presidéncia da
Republica, solicitando a retirada deste Projeto.

Nos mais de treze anos que se seguiram até votagao conclusiva
do projeto, o requerimento formulado pelo Presidente da Republica
jamais foi submetido a deliberagao do Plenario da Camara. Nesse
periodo, o projeto permaneceu nas comissoes parlamentares. Em
2017, o projeto foi finalmente aprovado na CTASP e na CCJC e, le-
vado a Plenario, foi aprovado nas sessoes extraordinarias de 22 e 23

de marco de 2017 (vide anexo).

O texto final aprovado foi encaminhado a san¢ao presidencial
por meio da mensagem 7/2017 da Camara dos Deputados, de 23
de marco de 2017 (doc. 7), e sancionado com veto parcial, dando

ensejo a lei impugnada.

Na sessao extraordinaria de 22 de marco de 2017 da Camara
dos Deputados, em que se deu a aprovagao do projeto, o Deputado
LEO DE BRITO (PT-AC) apresentou questio de ordem a Presidén-
cia da casa, solicitando aprecia¢ao do requerimento de retirada fir-
mado pela Presidéncia da Republica em 2003 (mensagem
389/2003). O Presidente da Camara, RODRIGO MAIA, indeferiu o
pleito com o argumento de que, quando o Presidente LUIS INACIO
LULA DA SILVA formulou o pedido, a matéria objeto da proposicao
ja fora aprovada na Camara, razao pela qual “ja ndo era mais uma

matéria do Governo”. Afirmou que, aprovada, “ela passou a ser
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matéria da Camara dos Deputados e, depois de aprovada no Sena-
do, da Camara e do Senado” (doc. 8, p. 103).1°

A decisdo de indeferimento parte da premissa de que a apro-
vacao do projeto com emendas pela Camara e pelo Senado, quando
pendente a apreciacio de emendas do Senado pela casa iniciadora,
teria ensejado alteracdao da iniciativa da proposi¢ao. Por consequén-
cia, Camara e Senado teriam assumido a titularidade do projeto, em
substituicao ao Presidente da Republica, que, por isso, destituido da

iniciativa legislativa, ndo mais poderia requerer retirada do PL.

A recusa de apreciagao do requerimento de retirada do PL
4.302/1998, pela Camara dos Deputados, vulnerou gravemente o
principio da divisdo funcional do poder (CR, art. 2°), violou o poder
de iniciativa legislativa extraparlamentar previsto no art. 61, caput, da
Constituicao e feriu reflexamente a norma do art. 104 do Regimen-
to Interno da Camara dos Deputados (RICD).

Da prerrogativa constitucional de iniciativa legislativa conferi-
da ao Presidente da Republica pelos arts. 61, caput, e 84, 111, da
Constitui¢ao, decorre logicamente a faculdade de requerer e ter

apreciada pela Camara dos Deputados a retirada de projeto de lei de

15 Decisdao do Presidente da Camara dos Deputados, RODRIGO MAIA, na ses-
sao extraordinaria de 22 de margo de 2017, em resposta a questao de ordem
apresentada pelo Deputado LEO BRITO (PT-AC): “O projeto ¢ antigo. Mas
o pedido do Presidente LULA ¢ tio antigo quanto ele, é de 2003. E eu per-
gunto: por que sera que um pedido do Presidente LULA de 13 de agosto de
2003 — que é o que V. Exa. me pede que seja atendido —, ja ha 14 anos para-
do na Casa, nunca foi atendido? Depois disso foram Presidentes da Camara
o Deputado JOAO PAULO CUNHA, o Deputado MARCO MAIA, o Deputado
ARLINDO CHINAGLIA. Por que nenhum deles, presidentes petistas da Ca-
mara, atendeu o pleito do Presidente LULA? Porque, quando o Presidente
LLULA fez o pedido, essa matéria ja tinha sido aprovada na Camara dos De-
putados, ja ndo era mais uma matéria do Governo. Aprovada, ela passou a
ser matéria da Camara dos Deputados e, depois de aprovada no Senado, da
Camara e do Senado. Por isso, indefiro a questao de ordem de V. Exa.”
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sua iniciativa, enquanto nao ultimada a fase de deliberagao parla-

mentar.

Produgio de leis ordinarias constitui ato complexo decorrente
de acordo de vontades politicas, que se manifesta em todas as
fases do processo legislativo, “desde a fase introdutéria (CF, art.
01), passando pela constitutiva (CE, arts. 64, § 12, 65 e 66) e indo até
a etapa complementar (CF, arts. 66, §§ 52 ¢ 72 ¢ 77, IV)”.16

Trata-se das trés fases do processo legislativo ordinario, identi-
ficadas pela doutrina constitucional: (i) fase introdutéria, que diz
respeito a iniciativa legislativa, (i) fase constitutiva (deliberativa),
que envolve primeiro a deliberagao parlamentar e depois a delibera-
¢ao executiva do Presidente da Republica, por meio de san¢do ou
veto, e (iif) fase complementar, que compreende promulgacao e pu-

blicacio da lei.!”

A fase introdutoria inaugura o procedimento de elaboragao das
leis ordinarias por iniciativa de um dos agentes politicos legitimados
pelo art. 61, caput, da Constituicio.!® Esse ato de vontade se expressa
na proposicao legislativa, como exercicio da “capacidade de deflagrar
o processo legislativo”.’ Anota KILDARE GONCALVES CARVALHO
que o titular da iniciativa legislativa deflagra e impulsiona o tramite

legislativo motivado por um objetivo: “por meio dela, o titular legis-

16 BULLOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. tev., atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 1.178.

17 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 32. ed., rev. atual. Sao Paulo:

Atlas, 2016. p. 681-696.

“Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer

membro ou Comissao da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do

Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Fe-

deral, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos ci-

dadaos, na forma e nos casos previstos nesta Constitui¢ao.”

19 MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 3. ed. rev., ampl., atual.
Salvador: JusPodivm, p. 739.
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lativo competente encaminha projeto de lei [..], objetivando sua

aprovagio, para afinal se converter em lei”.2"

Trata-se de atitude dotada de contetddo e proposito politico,
porque projetada por seu autor para realizar um fim politico. Ao
exercitar a iniciativa legislativa do PL 4.302/1998, o Presidente da
Republica exerceu garantia e faculdade constitucional, a fim de ela-
borar em conjunto com o Legislativo normas acerca do trabalho
temporario e da contratacdo de servigos, nNos termos propostos,

porque condizentes com seu programa politico governamental.

No espectro politico dessa manifestagao reside naturalmente o
poder de desisténcia da proposi¢do, enquanto nao ultimada a fase
deliberativa parlamentar, com término das votagcdes em ambas as
casas legislativas, na forma do art. 66 da Constituicao (sem destaque
no original):

Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagao

enviara o projeto de lei ao Presidente da Republica, que,
aquiescendo, o sancionara.

Aperfeicoando a vontade politica do Legislativo, a votagao
conclusiva inviabiliza retirada do projeto. Antes desse momento, o

exercicio da faculdade é garantia constitucional.

O Legislativo detém autonomia politica para rejeitar a proposi-
cao legislativa do Presidente da Republica ou altera-la por meio de
emendas, na fase deliberativa parlamentar, conforme tranquila juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal, salvo em se tratando de
iniciativa privativa do Executivo, em que se faz impossivel altera¢ao

parlamentar do projeto nas situagoes indicadas no julgamento da

20 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional, teoria do estado e da
Constituicao, Direito Constitucional positive. 14. ed., rev. e atual. Belo Horizonte:
Del Rey, 2008, p. 1.020-1.021.
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acao direta de inconstitucionalidade 3.114/SP, relator o Ministro

AYRES BRITTO.%!

O poder parlamentar de alteracao do projeto, contudo, nao al-
tera sua titularidade nem invalida a prerrogativa de manifestagao de

desisténcia, por seu autor, no curso das votagoes.

A sucessao ordenada das fases do procedimento legislativo
pressupoe conclusio de cada uma delas, como etapas de formacao
da vontade politica, conforme as regras do processo legislativo. A
deliberacao do Legislativo ¢ a mais complexa fase de formacao de
vontade, pois implica sucessivas votagoes que se influenciam e de-
terminam progressivamente: a deliberacao principal pela casa inicia-
dora, sujeita a emendas, influencia a deliberacdo revisional pela casa
revisora, que, também sujeita a emendas, pode determinar o retor-

no do projeto a casa iniciadora para delibera¢ao sobre as emendas

(CR, art. 65).

Antes de concluido esse caminho, ndo ha vontade parlamentar
suficientemente formada a ponto de determinar a atuagao do chefe
do Executivo no processo legislativo, seja como agente iniciador,
seja como titular da deliberagio executiva no momento procedi-
mental posterior. Na qualidade de autor do projeto, cabe-lhe optar
por sua retirada no momento que entender oportuno, enquanto nao

concluida a votagdo parlamentar, inclusive para apresentar novo

2L “l..] @) a impossibilidade de o patlamento veicular matérias diferentes das
versadas no projeto de lei, de modo a desfigura-lo; e b) a impossibilidade de
as emendas parlamentares aos projetos de lei de iniciativa do Presidente da
Republica, ressalvado o disposto no § 3¢ e no § 4° do art. 166, implicarem
aumento de despesa publica (inciso I do art. 63 da CF)”. STE Plenario.
Acio direta de inconstitucionalidade 3.114/SP. Relator: Ministro AYRES
BRITTO. Didrio da Justica eletronico, 7 abr. 2006. No mesmo sentido: STE. Ple-
nario. ADI 2.583/RS. Rel.: Min. CARMEN LUCIA. DJe, 12 ago. 2011.
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projeto de lei acerca da mesma matéria, em vez de apenas aguardar

conclusao das votagoes, quando lhe sera dado vetar a proposicao.

Foi o que ocorreu no caso. O Presidente da Republica formu-
lou requerimento de retirada do PL 4.302/1998 (mensagem
389/2003) quando a Camara dos Deputados se preparava para ini-
ciar a aprecia¢do da emenda substitutiva apresentada pelo Senado
Federal. Ainda nao se ultimara a formacao da vontade legislativa

acerca da proposi¢ao.

Desconsideragao do requerimento presidencial de retirada do
projeto, com o argumento de que as casas legislativas teriam assu-
mido a titularidade da matéria ao promover suas primeiras delibera-
¢oes, nao encontra guarida na disciplina constitucional do processo

legislativo.

Primeiro, porque as deliberagdes parlamentares iniciais nao al-
teram a iniciativa legislativa extraparlamentar para os fins previstos
nas normas constitucionais. Segundo, porque as normas constituci-
onais, que tomam em sua unidade a deliberagao parlamentar e lhe
conferem carater intermitente, nao submetem o Executivo as von-
tades parciais manifestadas isoladamente pelas casas legislativas, so-
bre o mérito da proposi¢ao, no curso do procedimento deliberativo.
Ao afetar o ato complexo de formacao da lei e desprezar prerroga-
tiva constitucional do Executivo, o vicio ocorrido na Camara dos
Deputados transcende a natureza de vicissitude interna da tramita-
cao parlamentar. Nao se trata de mera questao znterna corporis. Esses

aspectos sao mais bem explicados a seguir.
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2.2.1 Poder de Iniciativa Legislativa

e Reflexos na Deliberacao Parlamentar

Segundo ALEXANDRE DE MORAES, a iniciativa de lei tem
como consequéncia constitucional primordial definir qual das casas
legislativas analisara primeiramente a matéria (deliberacdao principal)
e qual atuard como revisora (deliberacio revisional),?? na forma dos

arts. 61, § 22 e 64, caput, da Constituicio.?

Além disso, nos projetos de lei de sua iniciativa, o Presidente
da Republica ainda pode requerer urgéncia, determinando a adogao
de rito sumario, com prazos exiguos para as deliberag¢oes legislati-
vas, sob pena de trancamento de suas pautas de votagoes, nos ter-

mos do art. 64, §§ 12 a 32, da Constituicio.?*

22 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 32. ed., rev. atual. Sao Paulo:
Atlas, 2016. p. 681.

2 “Art. 61. [..]
§ 2° A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentagao a Cima-
ra dos Deputados de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cen-
to do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com
nao menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.
Art. 64. A discussio e votagao dos projetos de lei de iniciativa do Pre-
sidente da Republica, do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais
Superiores terdao inicio na Cimara dos Deputados.” Sem destaques no
original.

M CArt. 64. [..]
§ 12 O Presidente da Republica podera solicitar urgéncia para apreciagiao de
projetos de sua iniciativa.
§ 22 Se, no caso do § 12, a Camara dos Deputados e o Senado Federal nao se
manifestarem sobre a proposi¢ao, cada qual sucessivamente, em até quaren-
ta e cinco dias, sobrestar-se-do todas as demais deliberacoes legislativas da
respectiva Casa, com exce¢ao das que tenham prazo constitucional determi-
nado, até que se ultime a votagao.
§ 32 A apreciagao das emendas do Senado Federal pela Camara dos Deputa-
dos far-se-a no prazo de dez dias, observado quanto ao mais o disposto no
paragrafo anterior.”
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A norma constitucional expressamente confere a iniciativa le-
gislativa do Executivo desdobramentos que influenciam concreta-
mente o procedimento legislativo na deliberacao parlamentar. O
mesmo ocorre com a prerrogativa de manifestacio de desisténcia
do projeto, no curso das deliberagoes. Embora essa faculdade nao
esteja prevista expressamente em preceito constitucional, decorre 16-

gica e juridicamente do carater politico do poder de iniciativa.

O requerimento de retirada e o pedido de urgéncia consistem
em prerrogativas reflexas do poder de iniciativa do Presidente da
Republica, cujo exercicio niao se submete a prazo preclusivo no cur-

so das votagoes parlamentes.

Requerimento de urgéncia pode ser encaminhado pelo Presi-
dente da Republica em qualquer momento da deliberagio legislati-
va, 0 que ¢ bem apreendido pelo Regimento Interno da Camara dos
Deputados. No art. 204, § 22, a norma regimental garante ao Presi-
dente da Republica a possibilidade de requerer urgéncia depois da
remessa do projeto e “em qualquer fase de seu andamento”, apli-

cando-se a partir daf o procedimento sumario especial:

Art. 204. A apreciagdo do projeto de lei de iniciativa do
Presidente da Republica, para o qual tenha solicitado
urgéncia, consoante os §{§ 12 2° e 3% do art. 64 da
Constitui¢ao Federal, obedecera ao seguinte:

I — findo o prazo de quarenta e cinco dias de seu recebimento
pela Camara, sem a manifestacdo definitiva do Plenario, o
projeto sera incluido na Ordem do Dia, sobrestando-se a
deliberacao quanto aos demais assuntos, para que se ultime
sua votacao;

IT — a aprecia¢do das emendas do Senado pela Camara, em

funcao revisora, far-se-a no prazo de dez dias, ao término do
qual se procedera na forma do inciso anterior.
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§ 12 A solicitagao do regime de urgéncia podera ser feita
pelo Presidente da Republica depois da remessa do projeto
e em qualquer fase de seu andamento, aplicando-se a
partir dai o disposto neste artigo.

§22Os prazos previstos neste artigo nao correm nos
periodos de recesso do Congresso Nacional nem se aplicam
aos projetos de codigo.

A casuistica demonstra que é comum e plenamente viavel re-
querimento de urgéncia pelo Presidente da Republica quando ja es-
gotadas etapas da deliberacao parlamentar, na Camara dos Deputa-
dos. No curso da vota¢ao do PL 7.515/2016, proposto pelo Execu-
tivo, posteriormente convertido na Lei 12.056, de 13 de outubro de
2009, o Presidente da Republica requereu urgéncia a Camara
quando a casa ja apreciava emenda substitutiva aprovada pelo Sena-
do Federal (mensagem de urgéncia 682/2009), o que foi de plano
deferido pelo Presidente da Mesa Diretora e aplicado a partir da-

quele momento.?

Isso confirma que deliberagoes anteriores da Camara dos De-
putados e do Senado Federal, naquele caso, nao retiraram do Presi-
dente da Republica a iniciativa da proposi¢do para o fim de requerer

urgéncia constitucional.

Ideéntico raciocinio se aplica, com temperamentos, ao requeti-

mento de retirada de projeto de lei.

Embora nao tenha merecido men¢ao expressa em enunciado

constitucional, essa prerrogativa, por parametricidade ao poder po-

2 Acrescenta paragrafos ao art. 62 da Lei 9.393, de 20 de dezembro de 1996
(Lei de Diretrizes e Bases da Educacao).

2% Disponivel em < http://bitly/2tSvb7¢c > ou
< http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb /prop requerimentos;jsessi-
onid=8EBD919FAF0074EDF4C5ABCDIADFEFIB00.proposicoes WebEx-
terno22idProposicao=334764 >; acesso em 21 jun. 2017.
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litico de iniciativa, ndo se submete a prazo preclusivo no curso da
deliberacao parlamentar, o que é bem apreendido pelo art. 104 do
RICD. A norma ¢ expressa em garantir ao autor da proposicao le-
gislativa a possibilidade de requerer retirada “em qualquer fase do
seu andamento” (caput), cabendo ao Plenario deliberar sobre o pedi-
do quando a proposicao ja tenha pareceres favoraveis de todas as
comissOes competentes para apreciar o mérito, ou se ainda estiver
pendente do pronunciamento de qualquer delas (§ 1°) (sem desta-

que no original):

Art. 104. A retirada de proposicao, em qualquer fase do seu
andamento, sera requerida pelo Autor ao Presidente da
Camara, que, tendo obtido as informacOes necessarias,
deferira, ou nao, o pedido, com recurso para o Plenario.

§ 12 Se a proposi¢ao ja tiver pareceres favoraveis de todas as
Comissoes competentes para opinar sobre o seu mérito, ou se
ainda estiver pendente do pronunciamento de qualquer delas,
somente ao Plenario cumpre deliberar, observado o art.
101,11, 4 1.

§ 22 No caso de iniciativa coletiva, a retirada sera feita a
requerimento de, pelo menos, metade mais um dos
subscritores da proposi¢ao.

§ 32 A proposi¢io de Comissao ou da Mesa s6 podera ser
retirada a requerimento de seu Presidente, com prévia
autorizacao do colegiado.

§ 4° A proposicao retirada na forma deste artigo nao pode ser
reapresentada na mesma sessao legislativa, salvo deliberacdo
do Plenario.

§ 52 As proposigdes de iniciativa do Senado Federal, de
outros Poderes, do Procurador-Geral da Republica ou de
cidaddos aplicar-se-30 as mesmas regras.

O § 5% da norma preve sua aplicagao também as proposi¢oes

de iniciativa extraparlamentar e reconhece a qualquer dos 6rgaos
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constitucionalmente legitimados a iniciativa legislativa a garantia de

requerer retirada da proposi¢ao em qualquer fase do andamento.

Diferentemente do requerimento de urgéncia formulado pelo
Presidente da Republica, que determina 7pso facto adogao do rito su-
mario (CR, art. 64, {§ 1° a 39), o requerimento de retirada nao dis-
pensa apreciacao pela casa legislativa, como medida de preservagiao

da independéncia do Legislativo.

O art. 104 do RICD submete o requerimento de retirada a de-
liberagdao parlamentar, em instancias decisorias diferentes, a depen-
der do momento em que se apresente a peti¢ao: (i) se a proposi¢ao
ainda nao tiver pareceres favoraveis de todas as comissdes compe-
tentes, a decisao sera do Presidente da Camara, com recurso ao Ple-
nario (capu?); (1) se ja houver pareceres favoraveis nas comissdes ou
pender de pronunciamento de qualquer delas, cabera ao Plenario

deliberar (§ 19).

A deliberacao parlamentar visa a preservar a relevancia poli-
tico-constitucional da atividade legislativa, para protegé-la de manipu-
lagGes, inclusive externas. A exigéncia eleva a responsabilidade consti-
tucional do ato de iniciativa ¢ impede uso da retirada como instru-
mento de manipulagdo da atividade legislativa. Evita-se que o autor da
proposicao decida seletivamente sobre a continuidade de seu anda-
mento, na medida das deliberagoes adotadas pelas casas legislativas,
conforme seu exclusivo interesse, o que seria incompativel com a dig-

nidade e a independéncia da funcao legislativa (CR, art. 2°).

Mesmo quando indeferido pela casa legislativa o pedido de re-
tirada, nao cabe falar em substituicdao da titularidade da proposicio,
para os fins previstos nas normas constitucionais. Sendo a proposi-

¢ao de iniciativa do Presidente da Republica, permanece sob sua ti-
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tularidade, ainda que seu pedido de retirada seja indeferido. Do con-
trario, haver-se-ia de admitir substitui¢do de titularidade de projeto
de lei sobre matéria de competéncia privativa do chefe do Executi-
vo (CR, art. 61, § 1°) na hip6tese em que seu pedido de desisténcia
tfosse indeferido pelo Legislativo, o que configuraria usurpacao de

poder, repelida pelo STE.

E sélida a jurisprudéncia da corte pela inconstitucionalidade
formal resultante de usurpagao do poder de iniciativa do Presidente
da Republica, sendo de tal gravidade o vicio que nem san¢iao do
projeto pelo chefe do Executivo é suficiente para convalida-lo. E o
que se extrai de precedente na ADI 2.687/ES, relator o Min. CELSO

DE MELLO, em cuja ementa ha o seguinte trecho:

[...] A sangdao do projeto de lei ndo convalida o vicio de
inconstitucionalidade resultante da usurpagao do poder
de iniciativa. A ulterior aquiescéncia do chefe do Poder
Executivo, mediante sanc¢do do projeto de lei, ainda
quando dele seja a prerrogativa usurpada, nido tem o
condio de sanar o vicio radical da inconstitucionalidade.
Insubsisténcia da Simula 5 do STFE. Doutrina. Precedentes.?’

Reitere-se: nem indeferimento expresso do requerimento de
retirada, pela casa legislativa, produziria efeito substitutivo da titula-
ridade da proposi¢do. Nesse caso, nao cabe falar em imposicdo de
iniciativa legislativa, vedada pelo STE?® porque disso nio se trata. A

27 STE Plenério. ADI 2.687/ES. Rel.: Min. CELSO DE MELLO. DJe, 9 fev.
2007.

O STF reputa inviavel ao Legislativo assinalar prazo ao Presidente da Repu-
blica para exercicio de iniciativa legislativa, ainda que se trate de matéria su-
jeita a sua competéncia exclusiva (art. 61, § 19). E o que se infere do julgado
na ADI 546/DF, retratado no seguinte trecho da ementa: “Agdo direta de
inconstitucionalidade. Arts. 4° e 5° da Lei n® 9.265, de 13 de junho de
1991, do Estado do Rio Grande do Sul. Tratando-se de projeto de lei de
iniciativa privativa do chefe do Poder Executivo, ndo pode o Poder Legis-
lativo assinar-lhe prazo para o exercicio dessa prerrogativa sua” |...].
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iniciativa ¢ ato que se materializa na apresentacio do projeto de lei
ao orgao legislativo, determina definitivamente a titularidade da pro-
posicao e deflagra as prerrogativas reflexas referidas, entre as quais

a manifestacao de retirada.

Por essas razoes, é plenamente compativel com a Constitui¢ao
a norma regimental que submete a deliberacao da casa legislativa re-
querimento de retirada formulado pelo Presidente da Republica em
projeto de sua iniciativa, ainda que se trate de matéria de iniciativa
privativa do Presidente da Republica (CR, art. 61, § 1°). O que viola
o regime constitucional distributivo de poderes no processo legisla-
tivo ¢ a desconsideracao desse requerimento, pela casa legislativa,
impedindo que a deliberacao possa produzir efeitos sobre o destino

da proposigao.

E indispensavel deliberacio legislativa expressa acerca de re-
querimento de retirada de projeto de lei, formulado no curso da de-
liberagao legislativa, como ¢é devida deliberacao expressa de retirada
de pedido de urgéncia, formulado pelo Presidente da Republica, na

forma do art. 64 da Constituicao.

Ambos os requerimentos, que denotam desisténcia do exerci-
cio de faculdade constitucional, nao se submetem a prazo ou fase
consumativa ¢ podem ser formulados em qualquer momento da
atuagao parlamentar. Sobre a retirada de requerimento de urgéncia,

¢ o que preve o art. 156 do RICD:

Art. 156. A retirada do requerimento de urgéncia, bem como
a extingao do regime de urgéncia, atendera as regras contidas
no art. 104.

STE. Plenario. ADI 456/DF. Rel.: Min. MOREIRA ALVES. DJe, 14 abr. 2000.
Sem destaque no original.
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A norma regimental submete o requerimento de extin¢iao de
urgéncia a0 mesmo procedimento decisorio do pedido de retirada
de projeto de lei (art. 104) e admite sua apreciacio em qualquer

fase do andamento da deliberacdo parlamentar.

As delibera¢oes patlamentares iniciais do PL 4.302/1998, rea-
lizadas antes da apresentacdo do requerimento de retirada formula-
do pelo Presidente da Republica (mensagem 389/2003), nio altera-
ram a iniciativa legislativa da proposi¢ao e mantiveram incélume a
prerrogativa do Executivo de manifestar e ter apreciado seu pedido

de desisténcia do projeto de lei.

2.2.2 Relevancia Politica e Constitucional de Requerimento

de Retirada Formulado pelo Presidente da Republica

Elementos contextuais da tramitacao do PL 4.302/1998 de-
monstram legitimidade e relevo politico do requerimento de retira-
da formulado pelo Presidente da Republica, intensificando a gravi-
dade do vicio legislativo contido na Lei 13.429/2017.

O PL 4.302/1998 tramitou por 19 anos e atravessou seis legis-
laturas. O projeto foi apresentado a Camara dos Deputados pelo
Presidente FERNANDO HENRIQUE CARDOSO em 19 de marco de
1998, no curso da 50* Legislatura (1995-1999). Foi aprovado com
emendas pela Camara (2000) e pelo Senado, também com emenda

substitutiva (2002), na 51* Legislatura (1999-2003).

Retornou a Camara para apreciacao das emendas (17 de de-

zembro de 2002) e foi distribuido a CTASP e a CCJC. Em agosto
de 2003, ja na 52* Legislatura (2003-2007), recebeu requerimento
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de retirada formulado pelo Presidente LUIS INACIO LULA DA SILVA
(19 de agosto de 2003).

Apesar de imediatamente despachado pela Mesa Diretora, que
determinou sua aprecia¢do pelo Plenario (20 de agosto de 2003), o
requerimento presidencial jamais foi apreciado nos 13 anos que se

passaram até a aprovacao final do projeto.

Nos mais de 13 anos seguintes, o PL. 4.302 atravessou a 53*
(2007-2011) e a 54* (2011-2015) Legislaturas com uma unica delibe-
racao na CTASP, em 2008, até que, nos trés primeiros meses de
2017, na vigéncia da 55* Legislatura (2015-2019), voltou a ser ob-
jeto de discussdo nas comissoes e foi rapidamente aprovado pelo
Plenario (22 e 23 de marco de 2017).

O contexto sobreleva a legitimidade do interesse politico-consti-
tucional do Presidente da Republica no requerimento de retirada, em
submeter esta mensagem a apreciacio do Plenario da Camara, nos
termos do art. 104 do Regimento Interno da casa. Era legitimo pre-
tender interromper a tramitacao de projeto apresentado por seu ante-
cessot, por motivos de discricionariedade politica, como era legitima a
expectativa de apreciagao do pedido pelo Plenario e de sua aquiescén-
cia, com auxilio da base patlamentar aliada ao governo, como ¢ pré-

prio do jogo democratico e do processo legislativo.

Essa expectativa muito se justifica pelo carater intermitente
das atividades legislativas, dada a inexisténcia de prazo constituci-

onalmente definido para conclusio das deliberagoes parlamentares.

A Constitui¢cao nao consigna prazo para o Legislativo desem-
penhar sua funcdo tipica e primaria de elaboragao de leis e confe-
re-lhe ampla discricionariedade parlamentar, salvo nas hipoteses de

regime de urgéncia e de deliberagao de veto presidencial. Fora das
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estritas hipoteses de regime de urgéncia, previstas nos arts. 64 e
223, § 12, da Constituicao® e da deliberacao de veto presidencial,
submetida a prazo de 30 dias (CR, art. 66, § 49), via de regra nao ha

prazo para apreciar projeto de lei, pelo Legislativo.

No caso, sem previsao temporal de encerramento da delibera-
¢ao parlamentar, sem expectativa de conclusao na vigéncia do man-
dato presidencial, quando poderia exercitar o veto (fase deliberativa
executiva), e nao interessando ao Presidente da Republica autor do
requerimento de retirada o rito de urgéncia, somente lhe restaria
manifestar desisténcia do projeto de lei conflitante com seu interes-
se politico, sob pena de se ver impedido de influenciar o resultado

da acao politica inconclusa, de iniciativa de seu antecessor.

E compativel com a natureza intermitente do processo legisla-
tivo que a tramitacao de projeto de lei se prolongue por varias legis-
laturas e por varios mandatos presidenciais, independentemente da
continuidade do mandato eletivo de seu autor, seja ele parlamentar
ou chefe do Executivo. Em voto na ADI 3.682/MT, relator o Min.
GILMAR MENDES, o STF ressaltou esse carater naturalmente inter-
calar do processo deliberativo parlamentar, nao obstante a possibili-

dade de configurar omissao legislativa, por inércia deliberativa:

Assim, questdo que ainda esta a merecer melhor exame diz
respeito a inertia deliberandi (discussio e votagao) no ambito
das Casas Legislativas. Enquanto a san¢do e o veto estao
disciplinados, de forma relativamente precisa, no texto
constitucional, inclusive no que concerne a prazos (art. 60), a
deliberacao nao mereceu do constituinte, no tocante a esse
aspecto, uma disciplina mais minuciosa. Ressalvada a hipotese
de utilizacdo do procedimento abreviado previsto no art. 64,
§ 12 e § 24 da Constituigao, nio se estabeleceram prazos para

2 BULLOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed., rev., atual.
Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 1.163-1.168.
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a apreciagdao dos projetos de lei. Observe-se que, mesmo nos
casos desse procedimento abreviado, nao ha garantia quanto
a aprovagao dentro de determinado prazo, uma vez que o
modelo de processo legislativo estabelecido pela Constitui¢ao
nao contempla a aprovagao por decurso de prazo. Quid juris,
entdo, se os 6rgaos legislativos nao deliberarem dentro de um
prazo razoavel sobre projeto de lei em tramitagao? Ter-se-ia
aqui uma omissao passivel de vir a ser considerada morosa no
processo de controle abstrato da omissio?r O STF tem
considerado que, desencadeado o processo legislativo,
niao ha que se cogitar de omissdo inconstitucional do
legislador. Essa orientagio ha de ser adotada com
temperamento. A complexidade de algumas obras
legislativas ndo permite que elas sejam concluidas em prazo
exiguo. O préprio constituinte houve por bem excluir do
procedimento abreviado os projetos de codigo (CF, art. 64,
§ 4%, reconhecendo expressamente que obra dessa
envergadura nao poderia ser realizada de afogadilho. Havera
trabalhos legislativos de igual ou maior complexidade. Nao se
deve olvidar, outrossim, que as atividades parlamentares sio
caracterizadas  por veementes discussdoes e  dificeis
negociag¢des, que decorrem mesmo do processo democratico
e do pluralismo politico reconhecido e consagrado pela
ordem constitucional (art. 1% caput, I). ORLANDO BITAR,
distinguindo os Poderes, dizia que o Legislativo ¢
intermitente, o Executivo, permanente e o Judiciario s6 age
provocado. Ou seja, o Legislativo pode parar por algum
tempo, isto é, entrar em recesso. Essas peculiaridades da
atividade parlamentar, que afetam, inexoravelmente, o
processo legislativo, nido justificam, todavia, uma conduta
manifestamente  negligente ou desidiosa das Casas
Legislativas, conduta esta que pode poér em risco a propria
ordem constitucional. Nao tenho duvida, portanto, em
admitir que também a inertia deliberandi das Casas Legislativas
pode ser objeto da agdo direta de inconstitucionalidade por
omissao. Dessa forma, pode o STF reconhecer a mora do
legislador em deliberar sobre a questdo, declarando, assim, a
inconstitucionalidade da omissio.?

3V STE. ADI 3.682/MT. Voto do relator, Min. GILMAR MENDES. DJe, 6 set.
2007. Sem destaque no original.
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A natureza intermitente do processo legislativo retrata-se no
Regimento Interno da Camara dos Deputados. Sendo o projeto de
iniciativa parlamentar com inicio na Camara, o término da legislatu-
ra somente implica arquivamento automatico da proposi¢ao se ela
ainda nao houver sido objeto de parecer favoravel nas comissoes
competentes, se nao houver sido objeto de deliberagio ou se nao

houver tramitado pelo Senado Federal (art. 105, 1 a III).

Nessas hipoteses, o desarquivamento do projeto na legislatura
seguinte dependera de requerimento de seu autor parlamentar, caso
reeleito, no prazo de 180 dias do inicio da nova legislatura, ou de-
pendera de desarquivamento de outro projeto a que esteja apensado
(RICD, art. 105, paragrafo unico). Havendo o projeto ultrapassado
qualquer daquelas fases de tramitacdao, ndo ocorre arquivamento au-
tomatico ao fim da legislatura, e ele continua sua tramitagcao. Nesse
estagio, a proposi¢ao assume relativa autonomia em relagao ao man-
dato de seu autor parlamentar e somente pode ser arquivada por
sua iniciativa mediante requerimento de retirada, a ser objeto de de-

liberagao pelo Plenario, nos termos do art. 104 do RICD.

Em se tratando de projeto de iniciativa do Executivo, do Judi-
ciario ou do Ministério Publico, a norma regimental garante conti-
nuidade de tramitagdo independentemente do fim da legislatura em
que haja sido apresentado (RICD, art. 105, V), mas igualmente per-
mite ao titular do 6rgao autor da proposi¢ao apresentar requerimen-
to de retirada “em qualquer fase do seu andamento”, apenas sujei-
tando a deliberagao do Plenario apreciar o requerimento apos aque-

las fases deliberativas iniciais (art. 105, I a III).

O Presidente da Republica a quem nao mais interesse projeto
de lei de iniciativa de antecessor, ndo dispondo de garantia temporal

de exercicio de veto no curso de mandato eletivo (CR, art. 606, § 19),
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e nio lhe interessando o regime de urgéncia, pode naturalmente
lancar mao da prerrogativa de retirada do projeto de lei, ainda que

condicionada a deferimento parlamentar.

O carater intermitente do processo legislativo também apanha
a deliberacdao do proprio requerimento de retirada do projeto, razao
pela qual, em principio, nenhuma macula se verifica 2 norma consti-
tucional em face da demora da casa legislativa em apreciar a mensa-
gem de retirada do PL 4.302/1988. Perda da oportunidade politica
na aprovagdao parlamentar do requerimento presidencial, no curso
de seu mandato, nao implica afronta as normas constitucionais do
processo legislativo e é compativel com a alternancia periddica de

poder do regime democratico.

A partir do recebimento pela casa legislativa, todavia, e en-
quanto nao for objeto de deliberagao na forma regimental, o reque-
rimento de retirada configura questao prejudicial a deliberacio do
mérito, como garantia constitucional inerente ao poder de iniciativa
legislativa do Presidente da Republica, em respeito ao principio da

divisao funcional do poder.

Analisando a auséncia de prerrogativa de emendas aos titulares
extraparlamentares da iniciativa legislativa, MANOEL GONCALVES
FERREIRA FILHO acentua que, destituido desse poder, ao titular ex-
traparlamentar somente resta propor retirada do projeto de lei para

apresenta-lo novamente, reformulado:

Sem duvida, aos titulares extraparlamentares da iniciativa se
tem tolerado que, por meio de mensagens aditivas, alterem o
projeto que remeteram. Todavia, como salienta JOSE AFONSO
DA SILVA, o préprio nome dado a essas mensagens ja revela
os seus limites naturais. Por elas, nio pode o titular
extraparlamentar da  iniciativa  ‘suprit ou  substituir
dispositivos, s6 pode... acrescentar dispositivos na proposicao
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original. E isso se justifica porque os novos dispositivos
podem ser considerados nao modificagio do proposto, mas
nova proposicao. Assim, para realmente modificar o projeto
s6 ha um caminho: retira-lo e apresenta-lo de novo,
reformulado.’!

Nao macula a independéncia funcional do Legislativo impor
deliberagao de requerimento de retirada formulado pelo Presidente
da Republica, em projeto de sua iniciativa, mesmo apos delibera-
¢Oes parlamentares parciais sobre a matéria, como corolario do po-
der de iniciativa, como ocorre com o PL 4.302/1988. A Constitui-
cao franqueia ao chefe do Executivo intervencdo mais intensa no
resultado da deliberaciao parlamentar, ao conferir-lhe poder de veto
sobre projeto aprovado por ambas as casas e ao exigir para derru-

ba-lo quérum qualificado de maioria absoluta, em sessao conjunta

(CR, art. 66, § 4°).

Ja reconheceu o STF que manutencido de veto, por insuficién-
cia de quérum para sua derrubada, implica arquivamento definitivo
do projeto de lei, sem possibilidade de nova analise do mesmo veto

pelo Legislativo:

A confirmac¢io parlamentar das razoes subjacentes ao veto
governamental importa em extin¢ao definitiva do processo
legislativo e impede, em consequiéncia, com o exaurimento do
tter formativo da lei, que se reabram fases procedimentais ja
superadas.®?

Portanto, ¢ incompativel com esse sistema constitucional dis-
tributivo de poder no processo de producio legislativa a negacao de

prerrogativa ao chefe do Executivo para, em medida interventiva

31 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 3. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 1995. p. 205.

32 STE. Plenario. ADI 1.254/R]J. Rel.: Min. CELSO DE MELLO. DJe, 18 ago.
1995.
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muito menor, propor retirada de projeto de sua iniciativa, mesmo
ap6s delibagoes legislativas parciais, sujeito seu requerimento a

aprovacao plenaria da casa iniciadora (RICD, art. 104).

O contrario implicaria incitamento ao uso do expediente ex-
cepcional e indesejavel da edicao de medida proviséria sobre idénti-
ca matéria a de projeto de lei em tramita¢do, ante a auséncia de pre-
visao temporal de conclusao de sua votagao. Reconhece o STF que
o Presidente da Republica pode editar medida provisoria sobre ma-
téria objeto de processo legislativo em curso, ainda que sob regime
de urgéncia, conforme precedente firmado na ADI 525/DF, relator

o Min. SEPULVEDA PERTENCE:

2. A circunstancia de a MP 296/91 ter sido baixada no curso
do processo legislativo, em regime de urgéncia (CE, art. 64 ¢
§§), sobre projeto de iniciativa presidencial abrangendo a
matéria por ela regulada, nio ilide, por si s, a possibilidade
constitucional da sua edi¢iao.>

A Constitui¢ao somente veda edi¢ao de medida proviséria sobre
matéria disciplinada em projeto de lei quando este ja estiver conclusi-
vamente aprovado pelo Congresso Nacional, apenas pendente de san-
¢ao ou veto do Presidente da Republica (art. 62, § 22, IV), hipotese

que constituiria flagrante desrespeito a divisio dos poderes.

Ap6s aprovacao conclusiva de projeto de lei, na forma do art.
006, caput, da Constitui¢ao, com transferéncia da competéncia delibera-
tiva a0 Presidente da Republica, por san¢ao ou veto, ndo mais se justi-
fica retirada do projeto nem cabe editar medida provisoria acerca de

idéntica matéria, em respeito a separagao funcional do poder.

3 STE Plenario. ADI 525/DFE Rel.: Min. SEPULVEDA PERTENCE. DJe, 2 abr.
2004.

Terceirizacao

Antes e Depois da Reforma Trabalhista



Registro Especial

Por fim, a san¢io do PL 4.302/1998 pelo Presidente da Repu-
blica ndo teve o condio de sanar o vicio formal da norma. E invia-
vel inferir, do ato de san¢ao, manifestacao presidencial correspon-
dente a desisténcia de retirada do projeto de lei. A auséncia de deli-
beracdo parlamentar do requerimento de retirada, pela Camara dos
Deputados, implicou vicio de usurpagao de iniciativa, que nulifica
os atos legislativos praticados na fase deliberativa parlamentar pos-
terior ao recebimento, pela casa legislativa, da manifestacio de de-

sisténcia, em 19 de agosto de 2003.

Convalidag¢ao do vicio por sangao presidencial, no caso, per-
mitiria a0 Legislativo obstar o exercicio do poder de desisténcia de
projeto de lei, pelo chefe do Executivo, e apenas por ele entre os le-
gitimados extraparlamentares a iniciativa legislativa, exatamente em
face de seu poder de deliberagdao executiva sobre a matéria em mo-
mento posterior, por san¢ao ou veto (CR, art. 66). Isso contradiz a
estrutura normativa constitucional do processo legislativo, que, den-
tre os legitimados extraparlamentares a iniciativa de lei, confere exa-
tamente ao chefe do Executivo a mais incisiva participa¢do na pro-

ducao normativa.

E firme a jurisprudéncia da corte em que sancdo presidencial
nao convalida inconstitucionalidade formal resultante de usurpagao
do poder de iniciativa do Presidente da Republica, conforme decidi-

do na ADI 2.687/ES.** Nesse julgado, encontra-se referéncia a se-

3 “[...] A sangdo do projeto de lei ndo convalida o vicio de inconstitucio-
nalidade resultante da usurpagiao do poder de iniciativa. A ulterior
aquiescéncia do chefe do Poder Executivo, mediante sangao do proje-
to de lei, ainda quando dele seja a prerrogativa usurpada, nio tem o
condio de sanar o vicio radical da inconstitucionalidade. Insubsistén-
cia da Simula 5/STE Doutrina. Precedentes”. STE. Plenatio. ADI
2.687/ES. Rel.: Min. CELSO DE MELLO. DJe, 9 fev. 2007.
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guinte observacao feita pelo Min. MARCO AURELIO na medida cau-
telar na ADI 2.192/ES, em que a corte adotou idéntica postura:

Surge, assim, a relevancia do que articulado na inicial, valendo
notar que a san¢ao do Governador nao implica o afastamento
do vicio. O processo legislativo encerra atos complexos e
cada qual deve estar afinado com os ditames
constitucionais.?

Essa nocao jurisprudencial remete a exigéncia de higidez cons-
titucional de cada uma das fases do processo legislativo, como im-
perativo de legitimidade. Dela se extrai que sangdo presidencial
nio corresponde nem equivale a extensao do exercicio de ini-
ciativa e nao pode por isso substitui-la. Trata-se de deliberacao es-
pecifica, que pressupoe legitimidade procedimental das fases

anteriores, da iniciativa e da deliberagdo parlamentar.

Diante do exposto, a auséncia de deliberacio parlamentar
acerca do requerimento de retirada do PL 4.302/1998 implica in-
constitucionalidade da Lei 13.429/2017, por violagio a norma
constitucional de competéncia que atribui ao Presidente da Republi-
ca iniciativa legislativa (art. 61, caput), com séria afronta ao regime da
divisao funcional dos poderes (art. 29), especialmente considerando
que outro poderia ter sido o resultado da deliberagio parlamentar se
o requerimento houvesse sido posto em votagao em algum momen-

to anterior a votagao final do projeto.

35 STFE Plenario. Medida cautelar na ADI 2.192/ES. Rel: Min. MARCO
AURELIO. DJe, 4 ago. 2000. Sem destaque no original.
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2.3 INCONSTITUCIONALIDADES MATERIAIS DA DISCIPLINA

DA LOCACAO DE MAO DE OBRA TEMPORARIA

As normas legais impugnadas ressentem-se também de in-
constitucionalidades materiais em dispositivos que disciplinam o

trabalho temporario.

Sao inconstitucionais o art. 2% capuz e § 2° e o art. 10, capus e
§§1¢ e 2¢ da Lei 6.019/1974, na redagdo inserida pela Lei
13.429/2017, nos pontos em que ampliam o regime de locagao de
mao de obra temporaria para atividades previsiveis de empresas to-
madoras e em que triplicam desarrazoadamente o prazo maximo do
contrato de trabalho temporario com o mesmo tomador (sem des-

taque no original):

Art. 2¢ Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa
fisica contratada por uma empresa de trabalho temporario
que a coloca a disposi¢io de uma empresa tomadora de
servigos, para atender a necessidade de substitui¢ao transitoria
de pessoal permanente ou a demanda complementar de
servicos. |...]

§ 22 Considera-se complementar a demanda de servigos
que seja oriunda de fatores imprevisiveis ou, quando
decorrente de fatores previsiveis, tenha natureza
intermitente, periddica ou sazonal.

Art. 10 Qualquer que seja o ramo da empresa tomadora de
servicos, ndo existe vinculo de emprego entre ela e os
trabalhadores contratados pelas empresas de trabalho
temporario.

§ 12O contrato de trabalho temporario, com relagio ao
mesmo empregador, nio podera exceder ao prazo de cento
e oitenta dias, consecutivos ou nao.

§ 22O contrato podera ser prorrogado por até noventa
dias, consecutivos ou nao, além do prazo estabelecido
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no § 1° deste artigo, quando comprovada a manutencgao das
condi¢oes que o ensejaram.

§ 3° (VETADO)

O caput do art. 2° substituiu a hipotese de “acréscimo extraor-
dinario de servicos”, previsto no texto revogado, pelo atendimento
de “demanda complementar de servicos”, assim considerada a de-
manda originada por fatores imprevisiveis, mas também aquela que,
“quando decorrente de fatores previsiveis, tenha natureza intermi-

tente, periddica ou sazonal” (§ 29).

O texto original do dispositivo admitia trabalho temporario
apenas para atender a “necessidade transitoria de substituicio de
[...] pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario de
servicos” da empresa tomadora.’® Com a alteracio, passa a set pos-
sivel uso de trabalho temporario nao apenas em situagdes imprevis-
tas e extraordinarias, que conferiam a esse regime de trabalho cara-
ter excepcional, mas também para atendimento de “demandas pre-
visiveis”, que consistem em atividades ordinarias e permanentemen-
te necessarias a dinamica empresarial, ainda que a necessidade se dé

de forma intermitente, periédica ou sazonal.

Segundo o dicionario MICHAELIS, por intermitente se deve en-
tender atividade descontinua, intervalada, “que sofre interrupg¢oes
ou softre intermiténcias”, que para em intervalos e retorna. E o que
ocorre, por exemplo, com a atividade de pesca intervalada por peri-
odos de defeso. Por periddica se entende atividade “que acontece
em intervalos regulares”, fixos e previsiveis, a exemplo das de ma-
nutenc¢ao periddica de maquinas e equipamentos na industria. Sazo-

nal, por fim, é termo que designa atividade estacional, que coincide

36 “Art. 22 Trabalho temporirio é aquele prestado por pessoa fisica a uma em-
presa, para atender a necessidade transitoria de substituicao de seu pessoal
regular e permanente ou a acréscimo extraordinario de servigos.”
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com periodos ou estagoes do ano, como as atividades rurais de sa-

fra e as atividades comerciais e servicos de veraneio.?’

Essas atividades, ndo sendo excepcionais ou eventuais, mas
permanentemente necessarias ao empreendimento econémico (em-
bora de forma intervalar), sempre estiveram sujeitas a regime de
emprego direto entre trabalhadores e o empreendimento beneficia-
rio de sua mao de obra, na forma dos arts. 22 e 32 da CLT. Para es-
sas hipoteses, sempre foi possivel utilizar contrato de trabalho por
tempo indeterminado e contrato por tempo determinado, que pode
ter prazo de duracao de até dois anos, destinado a execucdo de ser-
vico cuja natureza ou transitoriedade justifique predeterminacao de

prazo e de atividades empresariais de carater transitério, na forma

do art. 443, § 22 a e b, da CLT.?®

Além dessa ampliacdo espacial do trabalho temporario para
atividades previsiveis e normais da empresa, o novo texto do art. 10
da Lei 6.019/1974, nos §§ 12 e 29 ainda elevou o prazo maximo
contratual, de trés meses para 180 dias, consecutivos ou nao (§ 19,
prorrogaveis por mais 90 dias, consecutivos ou nao (§ 2%, o que to-
taliza prazo de até 270 dias, correspondente ao triplo do prazo pre-

visto na norma anterior.>’

3T Diciondrio Mchaelis digital. Disponivel em < http://michaelis.uol.com.br >; aces-
so em 21 jun. 2017.

3B “Art. 443 [..]
§ 12 Considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja
vigéncia dependa de termo prefixado ou da execugao de servicos especifica-
dos ou ainda da realizagio de certo acontecimento suscetivel de previsao
aproximada.
§ 22 O contrato por prazo determinado sé sera valido em se tratando:
a) de servigo cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminagao
do prazo;
b) de atividades empresariais de carater transitorio;
¢) de contrato de experiéncia.”

Terceirizagao

Antes e Depois da Reforma Trabalhista



Registro Especial

Com essa alteragao, o periodo de durag¢ao do contrato de tra-
balho temporario, que coloca um trabalhador a disposicao do mes-
mo tomador, passa de trés para até nove meses, correspondendo

agora a trés quartos do ano.

A nova norma ainda possibilita interrup¢ao do contrato de
trabalho temporario e do respectivo prazo contratual, que pode ser
cumprido em dias “consecutivos ou nao” (§§ 12 e¢ 22). Com isso, a
duracdo contratual pode se estender por periodo superior a um ano,
caso a execucao do trabalho seja descontinua. Segundo a nova reda-
cdo do art. 10, § 52 da Lei 6.019/1974, também inserido pela Lei
13.429/2017, pode o mesmo trabalhador voltar a figurar em novo
contrato de trabalho temporario para o mesmo tomador apos 90

dias do término do contrato anterior.*’

Isso torna factivel, pela nova legislagdao, que um trabalhador te-
nha sua forc¢a de trabalho permanentemente disponibilizada para
a mesma empresa tomadora, sob regime de trabalho temporario,
para realizar atividade intermitente, periédica ou sazonal, apenas in-
tercalando periodo de 90 dias entre um contrato e outro. A empresa
tomadora torna-se factivel utilizar permanentemente o trabalho
temporario em todas as suas atividades intermitentes, periodi-
cas ou sazonais, apenas administrando rodizio de contratos com o

mesmo trabalhador.

39 “Art. 10. O contrato entre a empresa de trabalho temporario e a empresa to-

madora ou cliente, com relagio a um mesmo empregado, ndo podera exce-
der de trés meses, salvo autorizagao conferida pelo 6rgao local do Ministério
do Trabalho e Previdéncia Social, segundo instrugdes a serem baixadas pelo
Departamento Nacional de Mao-de-Obra.”

“§ 52 O trabalhador temporario que cumprir o periodo estipulado nos §§ 1¢
e 22 deste artigo somente podera ser colocado a disposi¢ao da mesma toma-
dora de servigos em novo contrato temporario, apos noventa dias do térmi-
no do contrato anterior.”

40

218

Terceirizacao
Antes e Depois da Reforma Trabalhista



Registro Especial

Com essas novas caracteristicas, a locacio de mao de obra in-
vade espago proprio do regime geral de emprego direto, dotado do
padrao de protecao dos arts. 12, IV; 72a 11 e 170 e 193 da Consti-
tuicdo, e passa a com ele concorrer na execu¢do de inumeras ativi-
dades permanentemente inseridas na dinamica ordinaria empresari-
al, em processo de naturalizacio do regime de comercializa¢ao de
trabalho que contrasta com as normas constitucionais protetivas do

valor social do trabalho.

O contrato de trabalho temporario foi inserido no sistema ju-
ridico-trabalhista como regime de locagao de mio de obra excep-
cionalmente autorizado para atender a demandas extraordinarias da
empresa tomadora, que nao justificam emprego continuo no tempo,
como picos de produgido em certos periodos do ano (comuns no
comércio em periodos festivos) ou substituicao temporaria de em-

pregados em gozo de férias e licengas de curta duracao.

Sobre a natureza juridica do trabalho temporario, DELIO
MARANHAO afirma tratar-se de contrato de fornecimento de tra-
balho e acentua que a relagdo juridica de trabalho se estabelece en-
tre o trabalhador e a empresa fornecedora de sua mao de obra, a

qual delega 2 empresa tomadora o poder de direcao do trabalho.*!

Trata-se, portanto, de tipica locagdo de mao de obra, que
nao se confunde com a figura da prestacao de servicos (terceiriza-
¢a0), pois no trabalho temporario niao se almeja obten¢ao de unida-
de de servico, como resultado util, mas mera forca de trabalho, dire-
tamente submetida a direcio da empresa tomadora e utilizada sob

seu poder diretivo em qualquer de suas atividades, independente-

4 MARANHAO, Délio (et al]. Instituicies de Direito do Trabalho. 14. ed. Sio Pau-
lo: LTt, 1993. vol. I, p. 260-261,
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mente de se tratar de atividade finalistica ou de apoio admi-
nistrativo (sumula 331, item I, do TST).

Por se tratar de fornecimento de mao de obra, no Brasil o re-
gime de trabalho temporario, disciplinado pela Lei 6.019/1974,
sempre esteve estritamente direcionado a atender necessidade tran-
sitoria de substituicao de pessoal regular e permanente (férias, licen-
cas de saude etc.) ou acréscimo extraordinario de servigos (picos de

producio), conforme redacao anterior do art. 22 caput, da lei.

Em face de seu carater exceptivo do regime de emprego e para
nao constituir alternativa precaria a relagao de emprego constitucio-
nalmente reconhecida como instrumento de promog¢ao do valor so-
cial do trabalho subordinado (art. 72, I), a legislacdo brasileira sem-
pre manteve o trabalho temporario sob rigidos condicionamentos,
até com duracao maxima limitada a trés meses, salvo autorizaciao do
Ministério do Trabalho e Emprego, conforme previsaio do texto
original do art. 10 da Lei 6.019/1974.

Em rapido escorgo historico sobre o surgimento do instituto
no sistema juridico brasileiro, anota ALICE MONTEIRO DE BARROS
que, na década de 1960, com a restricao ao uso do contrato de tra-
balho por prazo determinado imposta pelo Decreto-lei 229, de 28
de fevereiro de 1967, multiplicaram-se empresas criadas com o ob-
jetivo de fornecer mao de obra a outras, para atividades permanen-
tes e transitorias, ora via contrato de locacdo de servigos, ora por
empreitada. Segundo ela, em 1973, somente em Sio Paulo, havia
dez mil empresas que se utilizavam desse sistema, por meio de con-
trato de locacao de mao de obra com duracao indefinida. Foi entao
que, para enfrentar essa realidade, surgiu a disciplina do trabalho
temporario, por meio da Lei 6.019/1974, com objetivo de suprir

necessidade transitoria e momentanea de substituicao e de acrésci-
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mo extraordinario de servico da empresa tomadora, “afastando-se
de seu campo de incidéncia o trabalho continuo, que nao podera ser

objeto de ajuste nesse contrato especial”’.#?

Conforme a autora, a justificativa do projeto de lei que regula-
mentou o trabalho temporario deixou claro que nao viria ele para
concorrer com o trabalho permanente, mas para vitalizar a econo-
mia e melhorar a renda individual dos que niao se podem obrigar

em trabalho permanente. Assevera que, na tramitacao do projeto,

[...] o legislador acautelou-se de cuidados para evitar lacunas
capazes de permitir que as empresas locadoras de mao de
obra concorressem com as empresas que empregam
trabalhadores em carater permanente, e retirassem conquistas
econdmicas e sociais dos trabalhadores asseguradas em lei.*

Na oportunidade, atento a ameaca que o novo regime de for-
necimento de mao de obra representava ao de emprego, salientou o

Senador NELSON CARNEIRO, na Comissao de Legislacao Social:

Se nao tomarmos cautela, uma lei dessa natureza pode
eliminar toda a legislagdo social brasileira, porque, daqui para
diante, se esta lei contiver saidas, aberturas, nenhuma empresa
vai contratar mais empregados para nao ter os 6nus que a
legislacao do trabalho impoe ao empregador; vai utilizar esse

tipo de contrato que, do ponto de vista juridico, merece um
exame (Didrio do Congresso Nacional de 5/12/1973, f. 5.870).44

Editada a Lei 6.019/1974, desde entdo a jurisprudéncia traba-

lhista tem zelado por observancia de suas estritas hipoteses de cabi-

42 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalbo. 10. ed. Sao Paulo:
LTr, 2016. p. 295-296.

B Idem.

4 Idem.
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mento e reputa como fraude ao regime de emprego uso indiscrimi-

nado de trabalho temporirio, ao largo do permissivo legal.#

A Lei 13.429/2017 rompe drasticamente com essa natureza
excepcional do trabalho temporario e promove quebra do paradig-
ma legislativo de protecao social do trabalho no pais, ao franquear
ampla abertura a exploragao intermediada de mao de obra, como

regime ordinario de contratacdo, paralelo ao regime de emprego.

Nisso reside a causa fundamental da inconstitucionalidade da
norma, que promove radical retracao do padrao legislativo de prote-
¢ao social do trabalho, em violagao as normas constitucionais que
asseguram o regime de emprego como fonte eficaz de direitos fun-
damentais sociais dos trabalhadores, veiculo-mor de afirmacao do

valor social do trabalho.

A légica de mercado que rege o contrato de locagao de mao de
obra impde a relagao de trabalho temporario carater de extrema fra-
gilidade social. Submetido a intermediagao de sua for¢a de trabalho,
destituido de integracdo a vida da empresa beneficiaria final de sua

mao de obra e da expectativa de continuidade no emprego, o traba-

4 “CONTRATO DE TRABALHO TEMPORARIO. VALIDADE — PROR-
ROGACAO — CONSEQUENCIAS. A contratacio de trabalhador, por in-
termédio de empresa de trabalho temporario, de que trata a Lei 6.019/74,
somente resulta licita, quando demonstrados os requisitos de necessidade
transitoria de substituicdo do pessoal regular ou acréscimo extraordinarios
de servicos. A lei também prevé um prazo maximo de duragdao do contrato,
de trés meses, podendo ser prorrogado uma tnica vez mediante autorizagao
do 6rgio do Ministério do Trabalho. Tratando-se de condi¢iao excepcional
de trabalho, destarte, incumbe ao tomador comprovar o preenchimento dos
requisitos legais. Ndo ha como reconhecer a validade de contrato de
trabalho temporario, quando ndo demonstrada a existéncia de acrés-
cimo extraordinario de servigo, principalmente por tratar-se de subs-
titui¢do de mao-de-obra ordinaria, em fraude a lei [...]”. Tribunal Regio-
nal do Trabalho da 9* Regiao. 1* Turma. PR 6774-2007-513-9-0-7. Rel.: Juiz
CELIO HORST WALDRAFE. DJ, 17 jul. 2009.
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lhador temporario tem reduzida a eficacia de indmeros direitos fun-
damentais assentados na estabilidade temporal, como gozo de férias,
Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS), aviso prévio pro-
porcional, indenizagao por dispensa sem justa causa, aposentadoria
por tempo de contribuicao (CR, art. 7°, 111, XXI, XXIV) etc.

Sem integracdo a vida comunitaria da empresa, o trabalhador
temporario nao se vincula a categoria profissional equivalente a ati-
vidade econémica do tomador de sua mao de obra e vé esvaziado o
exercicio da negociagao coletiva e da greve como instrumentos de
conquista (ou a0 menos de manutencao ) de direitos negociais (CR,
arts. 7%, XXVI, 8 e 99).

Com redugdao maxima do valor de sua mao de obra, por impe-
rativo do mercado que orienta a comercializagao de seu trabalho,
esse laborista nio alcanga participagao nos lucros do empreendi-
mento economico, por meio de negocia¢ao coletiva (art. 7¢, XI), e
tem reduzidos proporcionalmente todos os direitos patrimoniais in-

cidentes sobre a remuneracao.

Esse carater intensamente redutivo de protecao social impoe
ao regime de locagdao de mao de obra temporaria uso absolutamente
excepcional, na medida do estritamente necessario ao atendimento
de necessidades imprevisiveis e extraordinarias da empresa tomado-
ra, como previa o texto original do art. 22 da Lei 6.019/1974. Esse
regime constitui excegao ao padrio constitucional de protegao
social do trabalho, consagrado nos direitos fundamentais sociais
dos trabalhadores (CR, arts. 7¢a 11).

O constituinte de 1988 inicia a proclamagao desses direitos
com reconhecimento da “relagao de emprego protegida contra des-

pedida arbitraria ou sem justa causa” (art. 79, 1), énfase declarada a
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relagido de emprego como fonte-matriz dos demais direitos traba-
lhistas previstos nos artigos 7% a 11, além dos consignados na legis-
lagdo infraconstitucional e nas negociagoes coletivas. Tais direitos
constituem expressao material dos “valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa”, principio basilar da Republica (CR, art. 12, 1V), da
“valorizagao do trabalho humano” como principio da ordem eco-
nomica (art. 170, caput) e do “primado do trabalho” como base da

ordem social (art. 193).

A Constitui¢dao adota classica nocao juridica de relagao de empre-
go construida no seio da doutrina social do século XX e consagrada
pelas normas internacionais de protecao ao trabalho, como modelo
hegemonico de inser¢ao do trabalhador no modo de produgao ca-
pitalista, dotado, por isso, de conteudo conformado historicamente

na tradi¢ao juridica de diversos paises.*®

Na Recomendagao 198, de 31 de maio de 20006, a OIT propde,
no ambito das politicas nacionais, que os membros definam em
suas leis e regulamentos “indicadores especificos da existéncia de
uma relagao de trabalho”, com destaque para as seguintes caracte-
risticas faticas que integram contetdo histérico da relagao de em-
prego (item 4): a) o trabalho deve ser realizado envolvendo integra-
¢ao do trabalhador na organizagdo da empresa (item 13.a); b) o
trabalho deve ser realizado pessoalmente pelo trabalhador
(13.a); e ¢) o trabalho deve ter duragao particular e certa conti-

nuidade no tempo (13.a).

Essa manifestacao exortativa da OIT sintetiza pretensao de
consenso entre os estados-membros acerca de elementos funda-

mentais da relagdo de emprego: integracdo do trabalhador na orga-

4 A exemplo de Austria, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Franca, Italia, Portu-
gal e Espanha. DELGADO, Gabriela Neves (ez al.). Os linites constitucionais
da terceirizagao. 2. ed. Sio Paulo: LTt, 2015, p. 23-24 e 93-94.
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nizacao da empresa, pessoalidade da prestagio do trabalho e pre-
tensao de maxima continuidade do vinculo de emprego, como atri-

butos que conferem conteido protetivo ao vinculo de trabalho.

Tais elementos, apreendidos pelo art. 79, I, da Constitui¢ao,
sao flagrantemente negados pelos regimes contratuais de intermedi-
acao de trabalho, especialmente o de loca¢ao de mao de obra, que,
por sua natureza de comércio de for¢a de trabalho, recusa ao labor
potencialidade promotora de bem-estar social, nega o valor social
do trabalho como nocao fundante do estado democratico de direito
(art. 1%, IV) e descumpre principios constitutivos da Organizagdo

Internacional do Trabalho, de que participa o Brasil.

Comercializacao de mao de obra (marchandage) é pratica inter-
nacionalmente recusada ou submetida a restricoes, em face de seu
potencial danoso a dignidade do trabalho como instrumento de
afirmacgao da identidade humana e de promogao de cidadania. O
Tratado de Versalhes, de 1919, documento-marco da internacionali-
zagao do direito do trabalho, estabeleceu no art. 427 principio fun-
damental segundo o qual “o trabalho niao ha de ser considerado
como mercadoria ou artigo de comércio”. Esse postulado foi incor-
porado pela Declaracao Relativa aos Fins e Objetivos da OIT, a de-

nominada Declara¢io de Filadélfia, segundo a qual:*’

A Conferéncia reafirma os principios fundamentais sobre os
quais repousa a Organizacao, principalmente os seguintes:

a) o trabalho nao ¢ uma mercadoria. |...]

Marchandage é considerada crime pela antiga legislagio francesa

(Codigo do Trabalho, art. 1.8231-1), com excecao das hipoteses de

47 Declaracio da Filadélfia, de 1949: Artigo L. “A Conferéncia afirma novamente
os principios fundamentais sobre os quais se funda a Organizagao, isto é: a) o
trabalho niao ¢ uma mercadoria” [...]. Sem destaque no original.
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trabalho temporario em situacOes excepcionais (art. 1..1251-2) e de
trabalho a tempo partilhado (art. 1.1252-1), e é amplamente recusada
pela legislacao dos paises que adotam sistema de prote¢ao trabalhista

com centralidade em normas heterébnomas, como o Brasil.*8

Por sua natureza restritiva de direitos, a locacao de mao de
obra temporaria somente encontra abrigo na Constituicao de 1988
se tomada como regime exceptivo, na estrita medida de sua necessi-
dade para atender a demandas empresariais de trabalho subordina-
do incompativeis com o regime de emprego, sob pena de grave es-

vaziamento do conteido dos direitos fundamentais sociais laborais.

O carater fundamental desses direitos garante-lhes dignidade
especial, tanto no aspecto material, por corresponder ao nucleo de
valores fundamentais que informa o estado democratico de direito
(principios da dignidade humana e dos valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa — CR, art. 1¢, III e IV), quanto no aspecto formal,
por sua aplicabilidade e vinculagido concretizadora imediata

dos poderes publicos (art. 52, § 19).%

Segundo tradicional doutrina dos direitos fundamentais, sdao
eles, a0 mesmo tempo, direitos subjetivos, que outorgam aos titulares
a possibilidade de impor seus interesses em face do estado, e ele-
mentos fundamentais da ordem constitucional objetiva, for-
mando a base do ordenamento juridico do estado democratico de di-

reito.

#S30 exemplos de paises que adotam o regime de relagio de emprego fundado
no critério da subordinagao juridica: Austria, Bélgica, Dinamarca, Finlandia,
Franca, Italia, Portugal, Espanha. DELGADO, Gabricla Neves (etal). Os /-
mites constitucionais da terceirizagdo. 2. ed. Sdo Paulo: LT, 2015, p. 23-24 e 93-94.

# SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 2005. p. 86-87.

U MENDES, Gilmat. Direitos fundamentais ¢ controle de constitucionalidade. Sio
Paulo: Saraiva, 2004. p. 2.
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Essa doutrina reconhece, portanto, uma dimensao objetiva
dos direitos fundamentais, na qual eles comparecem como principi-
os objetivos que vinculam o Legislativo na sua conformagao in-

fraconstitucional.

A ampliacdo desarrazoada do trabalho temporario, promovida
pelas normas impugnadas, confronta esse dever de protegdao impos-
to ao legislador. E o que se constata, por exemplo, no propésito da
Lei 13.429/2017 de admitir extensdo desse regime de trabalho in-

termediado para o setor rural.

Alterando a redacio do art. 4° da Lei 6.019/1974, a norma im-
pugnada deixou de atribuir a empresa de trabalho temporario a ca-
racteristica de empresa urbana, constante da redacio anterior,!
para permitir locagio de mio de obra em atividades agrarias sazo-
nais. Com sua nova roupagem ampliada para atividades permanen-
tes da empresa, o trabalho temporario no campo passa a concorrer
diretamente com o classico contrato de safra, que tem “duracao de-
pendente de variacdes estacionais da atividade agraria”, na forma
do art. 14, paragrafo tnico, da Lei 5.889, de 8 de junho de 1973
(Estatuto do Trabalho Rural).>?

Trata-se, nesse aspecto, de movimento de alto risco social, na
medida em que abre espaco a exploracao comercial das atividades
do “gato” ou “turmeiro”, a vetusta figura que arregimenta mao de
obra nas cidades para trabalhar na lavoura, de forma intermediada,

em condi¢Oes precarias.

1 “Art. 42 Compreende-se como empresa de trabalho temporitio a pessoa fisi-
ca ou juridica urbana, cuja atividade consiste em colocar a disposi¢ao de
outras empresas, temporariamente, trabalhadores, devidamente qualificados,
por elas remunerados e assistidos.” Sem destaque no original.

2 “Art. 14, [

Paragrafo unico. Considera-se contrato de safra o que tenha sua duragao de-
pendente de variagoes estacionais da atividade agraria.”
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Na década de 1990, com o objetivo de acabar com essa ativi-
dade degradante, a Lei 8.949, de 9 de dezembro de 1994, acrescen-
tou paragrafo unico ao art. 442 da CLT, fomentando a instituicao
de cooperativas de trabalho.>®> A experiéncia foi desastrosa no meio
rural, pois os intermediarios de mao de obra passaram a criar coo-
perativas fraudulentas com o objetivo de comercializar mao de obra
rural subordinada a baixo custo, em prejuizo dos direitos sociais ele-
mentares dos trabalhadores, o que fez a pratica ser refutada pela ju-
risprudéncia trabalhista, como instrumento de fraude ao regime de

emprego.>*

Viabilizando adog¢ao do trabalho temporario no setor rural; a
nova legislacio reabre caminho aquele modelo de exploraciao de
mao de obra no campo, onde ¢ naturalmente mais rarefeita a atua-
¢ao dos orgaos de fiscalizagao do trabalho, desestimulando o uso
dos contratos de emprego rural, inclusive os ajustes por tempo de-
terminado. Esse movimento legislativo ainda desmobiliza sindicatos
de trabalhadores rurais, pois os trabalhadores temporarios passam a
integrar, ainda que artificiosamente, categoria de prestadores de ser-
vigos, com reduzida capacidade de mobilizagdo para conquista de
direitos sociais por meio de negociagiao coletiva e greve, quando ne-
cessario (CR, art. 79, XXVI, ¢/c art. 99).

A redugdo do patamar de prote¢do social do trabalho ainda se

aprofunda na legislacio impugnada, porquanto também desclassifi-

55 “Paragrafo unico. Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade coo-
perativa, nao existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem
entre estes e os tomadores de servigos daquela.”

> GARCIA, Augusto Ribeiro. O trabalho rural perante a legislagio. In: ZI-
BETTI, Darcy Walmor; LIMBERGER, Emiliano José¢ Klaske; BARROSO,
Lucas Abreu (coords.). Trabalhador rural: uma analise no contexto sociopoli-
tico, juridico e econdmico brasileiro — em homenagem a FERNANDO
FERRARI. Curitiba: Jurua, 2009. p. 208-209.
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ca, de solidaria para subsididria, a responsabilidade da empresa to-
madora pela satisfacio dos débitos trabalhistas inadimplidos, na
forma da nova redacao do art. 10, § 7% da Lei 6.019/1974.

Antes da alteracdo legislativa, a jurisprudéncia trabalhista reco-
nhecia responsabilidade solidaria das empresas tomadoras, na hip6-

tese, por aplicacao de seu art. 16, que dispoe:

Art. 16. No caso de faléncia da empresa de trabalho
temporario, a empresa tomadora ou cliente é solidariamente
responsavel  pelo  recolhimento  das  contribui¢oes
previdenciarias, no tocante ao tempo em que o trabalhador
esteve sob suas ordens, assim como em referéncia 20 mesmo
periodo, pela remuneragao e indenizagao previstas nesta Lei.

Sem revogar esse dispositivo, o novo § 7¢ do art. 10 da Lei
6.019/1974, inserido pela Lei 13.429/2017, passou a dispor que “a
contratante ¢ subsidiariamente responsavel pelas obrigacdes traba-
lhistas referentes ao periodo em que ocorrer o trabalho
temporario”. Com a nova disposic¢ao, o legislador ordinario mante-
ve a responsabilidade solidaria restrita a hipotese de faléncia da em-
presa de trabalho temporario (art. 16) e reduziu para subsidiaria a
da empresa tomadora nas situagoes cotidianas e comuns de inadim-

plemento de direitos.

Esses elementos denotam que o legislador ordinario sobrele-
vou desproporcionalmente a promocao de interesses econéomicos a
custa de excessiva desprotecao social do trabalho humano, com
profundo prejuizo aos principios e regras constitucionais que asse-
guram o valor social do trabalho e garantem efetividade e progressi-

vidade dos direitos fundamentais sociais dos trabalhadores.

Ultrapassando sua ampla margem de deliberagio democratica

discricionaria, em que lhe cabe ponderar entre os interesses consti-
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tucionais afetados por sua decisao, o legislador ordinario invadiu es-
paco extremo em que a Constitui¢do veda superpromocao de inte-
resses ou bens constitucionais em detrimento de outros, sem exame

de proporcionalidade.>

Ademais, as normas impugnadas incorrem em desvio de fina-
lidade legislativa, pois viabilizam substitui¢do de diversos pos-
tos de emprego direto por trabalho intermediado e tempora-
rio, com evidente objetivo de reduzir o custo da mao de obra, com
o argumento de geragao de emprego e renda, mas sem observancia

do padriao constitucional de emprego socialmente protegido.

As normas impugnadas violam sobremaneira o principio
constitucional da proporcionalidade, que coibe arbitrio do po-
der publico e invalida leis e atos administrativos viciados por desvio
de finalidade.®® Em diversos julgados, o Supremo Tribunal Federal
invoca o postulado da proporcionalidade como critério de afericao
da constitucionalidade de normas legais, conforme precedentes fir-
mados, entre outros, no recurso extraordinario 418.376/MS, no
agravo tegimental no RE 364.304/R], no habeas corpus 84.862/RS,
na ADI 2.868/PI, no RE 346.084/PR e no RE 413.782/SC.

UADI LAMMEGO BULOS identifica nas finalidades almejadas
pelas normas constitucionais o limite da liberdade de conformacio
legislativa:

Pode ocorrer de os legisladores editarem leis que exorbitem
as finalidades constitucionais. Praticam o mister legiferante de

> Sobre a “dogmitica das margens de acao”, ver ALEXY, Robert. Tres escritos
sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios. Derecho constitucional
y derecho ordinario: jurisdicciones constitucionales e jurisdicciones ordinari-
as. Trad. Carlos Bernal Pulido. Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Dere-
cho. Bogota: Universidad Externado de Colombia, n. 28, 2003, p. 78-79.

% SARMENTO, Daniel. A ponderacio de interesses na Constituicio Federal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 87.
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modo inapropriado, sem qualquer senso de légica ou
razoabilidade. Cometem exageros pela maledicéncia ou pela
inaptidao de exercerem mandato para o qual foram eleitos.
Dai elaborarem normas com escopos totalmente contrarios
aquilo que foi demarcado pelo constituinte originario. Quer
dizer, extrapolam a imaginacdo criadora, perfeitamente
admissivel quando exercida a luz dos padrées supremos da
norma de hierarquia maxima: a constituicao. E nem se fale
que os legisladores tém discricionariedade. O exagero da
liberdade de configuragio normativa deve ser repudiado.®’

Inconstitucionalidade por desvio de poder legislativo foi
reconhecida em lapidar voto do Min. CELSO DE MELLO no
julgamento de medida cautelar na ADI 1.158/AM, em que se
identificou desvio de finalidade diante de legislacio considerada
opressiva, desproporcional, e por isso subvertia os fins que regem o
desempenho da func¢io estatal, em violacao do interesse publico. E

o que dispoe o precedente, que bem se aplica a situagao dos autos:

A essencia do substantive due process of law reside na necessidade
de proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra
qualquer modalidade de legislacao que se revele opressiva ou,
como no caso, destituida do necessario coeficiente de
razoabilidade.

Isso significa, dentro da perspectiva da extensio da teoria
do desvio de poder ao plano das atividades legislativas
do Estado, que este nio dispoe de competéncia para legislar
ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsavel, gerando,
com o seu comportamento institucional, situacdes normativas
de absoluta distor¢io e, até mesmo, de subversao dos fins que
regem o desempenho da fungio estatal.

Dai, a adverténcia de CAIO TACITO [...], que, ao relembrar a
licio pioneira de SANTI ROMANO, destacou que a figura do
desvio de poder legislativo impde o reconhecimento de
que, mesmo nas hipéteses de seu discricionario exercicio, a

37 BULOS, Uadi Lammeégo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2011, p. 145,
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atividade legislativa deve desenvolver-se em estrita relacao de
harmonia com o interesse publico.”®

Além disso, ampliando desarrazoadamente o regime de loca-
¢ao de mao de obra por longos periodos contratuais, as normas im-
pugnadas afrontam a clausula constitucional de vedagao de re-
trocesso social desarrazoado, retraindo em larga marcha o pa-
drao civilizatério de utiliza¢do do trabalho livre, conquistado a custa
de intensas lutas sociais, determinantes para a constitucionalizagao

dos direitos sociais dos trabalhadores.

Analisando o papel do Judiciario na concretizagao de direitos
sociais, CANOTILHO adverte que os tribunais ndo podem neutralizar
a liberdade de conformagao do legislador, mesmo em sentido re-
gressivo em épocas de escassez e de austeridade financeira, o que
recomenda, segundo ele, que o principio da vedagao de retrocesso
social seja entendido com razoabilidade e racionalidade, “pois pode-
ra ser necessario, adequado e proporcional baixar os niveis de pres-
tacoes essenciais para manter o nucleo essencial do préprio direito

social”.>?

Aqui, contudo, nao ¢é razoavel compreender que a ampliagao
do regime exceptivo de locagao de mao de obra para hipdteses em
que nao se faz indispensavel constitua instrumento de preservagao
do nucleo essencial dos direitos sociais nem mesmo a preservagao
do direito a livre iniciativa ou a promogao de politica de geragao de

emprego e renda, ainda que hipoteticamente a medida se repute

8 STFE. Plenario. ADI 1.158. Rel.: Min. CELSO DE MELLO. DJe, 26 maio 1995.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O Diteito Constitucional como cién-
cia de direc¢ao — o nucleo essencial de presta¢oes sociais ou a localizagao in-
certa da socialidade (contributo para a reabilitagio da forma normativa da
‘constitui¢ao social’). In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; CORREIA,
Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula Barcha (orgs.). Direitos
Sfundamentais sociais. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 30.
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adequada 4 satisfacio dessas finalidades. A luz do principio da pro-
porcionalidade, a adequacao do meio mais gravoso pressupoe ine-
xisténcia de outros menos lesivos aos direitos fundamentais afeta-
dos. Contratos de trabalho por prazo determinado suprem suficien-
temente as demandas intervalares, periddicas e sazonais, como vem

ocorrendo ha décadas.

E inconcilidvel com o principio democratico promover inte-
resses economicos ao custo de tao excessiva submissao do trabalha-
dor a regime de comercializacio de sua mao de obra, ao largo do
padrao minimo de protegao social do trabalho constitucionalmente

reconhecido.

O retrocesso social promovido pelos dispositivos impugnados
viola o nucleo essencial dos direitos fundamentais afetados e consti-
tui negligéncia estatal do dever de prote¢io a dignidade humana,
que, segundo licio doutrinaria da Min. CARMEN LUCIA ANTUNES
ROCHA, “constitui o coragao do patrimoénio juridico-moral da pes-

soa humana”.%

Em face do exposto, visa a presente a¢ao a reconhecimento de
inconstitucionalidade do art. 22 caput e § 2° e do art. 10, caput e
§§ 12 e 2% da Lei 6.019/1974, na redacio da Lei 13.429/2017, por
violagdao do regime geral de relacio de emprego, reconhecido pela
Constituicao como instrumento de afirmacao do valor social do tra-
balho (art. 7% I); por gravame desproporcional a efetividade dos di-
reitos fundamentais sociais dos trabalhadores (arts. 1¢, IV; 7¢ a 11;
170, VII e VIII, e 193) e por violagao aos principios constitucionais
da proporcionalidade, da proibicao de excesso e da vedacao de re-

trocesso social desarrazoado.

60 ROCHA, Cirmen Lucia Antunes. O principio da dignidade humana e a ex-
clusao social. In: Revista interesse priblico, n. 4, p. 32.
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Reconhecida a abusividade legislativa desses dispositivos,
impde-se declaracao de inconstitucionalidade com efeito ex zunc,
para que se revigorem os preceitos legais de origem, para que se
mantenha o trabalho temporario destinado a necessidade transitoria
de substituicao de pessoal regular e permanente e a0 acréscimo ex-
traordinario de servigos e para que continue o contrato de trabalho
temporario sujeito a prazo maximo de trés meses, salvo autorizacao
do Ministério do Trabalho e Emprego. Somente nesses limites, ou
em outros que venham a ser razoavelmente adotados pelo legisla-
dor, o instituto sera capaz de exercer papel compativel com a or-

dem constitucional e internacional protetiva do trabalho.

Com esse provimento, preservado o padrio exceptivo do regi-
me de locagao de mao de obra, as demais alteragoes legislativas rela-
tivas ao trabalho temporario, acima mencionadas, como a extensao
do regime ao setor rural e a previsao de responsabilidade subsidiaria
do tomador, se reinserem no plano da discricionariedade legislativa
democratica, porque razoavelmente compativeis com a natureza ex-

cepcional do instituto.

2.4 INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL

DA TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADES FINALISTICAS

Revela-se inconstitucional interpretacao dos arts. 4°-A, caput e
§29 5%-A e 99 §3% da Lei 6.019/1974, na redacio da Lei
13.429/2017, que autorize contratacdo irrestrita de servicos inte-
rempresariais em atividades finalisticas da empresa tomadora e de
orgaos e entes da administracao publica. Dispéem os enunciados

(sem destaque no original):
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Art. 4>-A Empresa prestadora de servicos a terceiros é a
pessoa juridica de direito privado destinada a prestar a
contratante servigos determinados e especificos.

]

§2°Nao se configura vinculo empregaticio entre os
trabalhadores, ou socios das empresas prestadoras de
servicos, qualquer que seja o seu ramo, e a empresa
contratante.

Art. 5%-A Contratante ¢ a pessoa fisica ou juridica que celebra
contrato com empresa de prestagio de servigos
determinados e especificos.

Quando da aprovacio do PL 4.302/1998, que deu origem a lei
impugnada, a imprensa divulgou a nova legislacio com mensagem
de que aboliria limites a terceirizagdo e permitiria ampla subcontra-
tacao de servicos empresatiais.®! Tal consequéncia nio se extrai, to-

davia, da interpreta¢io dos novos enunciados.

Os arts. 4°-A e 5°-A

da empresa contratante e da empresa contratada para prestar “servi-

caput, limitam-se a conceituar as figuras

>

cos determinados e especificos”, expressio cuja indeterminagao in-

61 EBC Agéncia Brasil, digital, edicio 31 mar. 2017. Com vetos, Temer sancio-
na lei que permite terceirizagdo de atividade-fim; disponivel em
< http://bitly/20TXsHe > ou < http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/
noticia/2017-03 /temet-sanciona-lei-que-permite-terceirizacao-em-atividade-
fim-das-empresas >; acesso em 16 jun. 2017; Jornal do Brasi/, digital, edi¢ao
de 31 mar. 2017. Michel Temer sanciona lei da terceirizacio em todas as ati-
vidades; disponivel em < http://bitly/2rBGETB > ou < http://www.jb.-
com.br/pais/noticias/2017/03/31/michel-temer-sanciona-lei-da-terceiriza-
cao-em-todas-as-atividades/ >; acesso em 16 jun. 2017; G1 Economia, digital,
edicao 27 mar. 2017. Entenda o projeto de lei da terceirizagao para todas as
atividades — Texto foi aprovado pela Camara dos Deputados nesta quar-
ta-feira (22) e vai para a sang¢ao do presidente Michel Temer. Disponivel em
< https://glo.bo/2mTTtXb > ou < http://gl.globo.com/economia/noti-
cia/entenda-o-projeto-de-lei-da-terceitizacao-para-todas-as-atividades.ghtml
>; acesso em 16 jun. 2017; E/ Pais, digital, edigao de 23 mar. 2017. Camara
aprova terceirizagao para todas as atividades — Entenda o que muda; dispo-
nivel em < http://bitly/2nEsp2q > ou < http://brasil.elpais.com /brasil /2
017/03/21/politica/1490127891 298981.html >; acesso em 16 jun. 2017.
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viabiliza dela extrair-se autoriza¢do para terceirizar a atividade-fim

das empresas.

Evidéncia disso se infere do § 32 do art. 92 da Lei 6.019/1974,
abaixo transcrito, que, ao disciplinar de forma especifica o contrato
de trabalho temporario, expressamente o autorizou no “desenvol-
vimento de atividade-meio e de atividades-fim da empresa tomado-
ra de servicos”, sem estender a autorizacao a prestacao de servicos

(terceirizacao). Preve o dispositivo (sem destaque no original):

Art. 92O contrato celebrado pela empresa de trabalho
temporario e a tomadora de servigos sera por escrito, ficara a
disposi¢ao da autoridade fiscalizadora no estabelecimento da
tomadora de servicos e contera:

I — qualificagao das partes;

IT — motivo justificador da demanda de trabalho temporario;
IIT — prazo da prestacao de servigos;

IV — valor da prestacao de servicos;

V — disposi¢Oes sobre a seguranca e a saude do trabalhador,
independentemente do local de realizagdao do trabalho.

]

§ 32 O contrato de trabalho temporario pode versar sobre
o desenvolvimento de atividades-meio e atividades-fim a
serem executadas na empresa tomadora de servigos.

Diversamente do contrato de trabalho temporario, que tem
por objeto locagdo de mio de obra (Lei 6.019/1974, art. 29), vol-
tado a inserir o trabalhador intermediado na organizacao produtiva
do tomador, sob seu poder diretivo, o contrato de prestacao de ser-
vigos terceirizados tem por objeto prestacao de atividade a outra

empresa, como resultado util passivel de identificagao.

O regime de trabalho temporario encontra-se disciplinado pela

Lei 6.019, desde 1974, enquanto o contrato de prestagao de servi-
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cos somente agora teve disciplina inserida nessa norma, por meio
dos novos dispositivos previstos no art. 2% arts. 4%-A e 4°-B, que
tratam da empresa prestadora de servigos; arts. 5%-A e 5°-B, que tra-
tam da empresa contratante e do contrato de prestagdo de servicos,
e arts. 19-A a 19-C, que trazem disposicOes gerais aplicaveis a espé-

cie contratual.

Os demais preceitos da Lei 6.019/1974 continuam topologica-
mente destinados a disciplina propria do trabalho temporario, den-
tre os quais o art. 9°, que versa os requisitos de validade do contrato
de trabalho temporario e permite, no § 39 a possibilidade de tal re-
gime de contratagao ser adotado em qualquer atividade (meio ou

tim) da empresa contratante.

Essa disposi¢ao nao inova propriamente na ordem juridica, pois
mio de obra temporaria sempre pode ser alocada em atividade
empresarial extraordinaria ou para substitui¢ao temporaria de empre-
gado permanente, em qualquer atividade, independentemente de
se tratar de atividade-meio ou atividade-fim da contratante. E o
que se infere do item I da Stimula 331 do TST (sem destaque no ori-
ginal):

I — A contratagao de trabalhadores por empresa interposta é

ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador

dos servicos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n.
6.019, de 3.1.1974); [...].

A nova disposicao do art. 92, § 39 apenas incorpora a constru-
c¢ao jurisprudencial e ressalta a auséncia de disposi¢ao do legislador
ordinario em franquear idéntica abrangéncia ao contrato de presta-
¢ao de servigos, disciplinado especificamente pelo novo art. 5°-B

da lei, nos seguintes termos (sem destaque no original):
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Art. 5%-B O contrato de prestagdo de servigos contera:
I — qualificagio das partes;

IT — especificacao do servigo a ser prestado;

III — prazo para realizagao do servico, quando for o caso;
IV — valor.

E evidente, portanto, que a Lei 13.429/2017 nio autoriza tet-
ceirizagao na atividade-fim das empresas, e isso mais se revela dian-
te da imediata iniciativa da base parlamentar governista, na Camara
dos Deputados, de propor alteracao desse diploma legal, logo apos
sua publicacao, com vistas a mencionar expressamente a possibili-

dade da terceirizagao em qualquer atividade empresarial.

Em 12 de abril de 2017, doze dias ap6s a publicacdo da Lei
13.429/2017, o Deputado Federal ROGERIO MARINHO, telator do
PL 6.787/2016, que trata da denominada “reforma trabalhista”, in-
seriu em substitutivo proposta de nova redagdo para o art. 4°-A
da norma impugnada, em que expressamente preve possibilidade
de contratagao de servigos em quaisquer das atividades da empresa
contratante, “inclusive [em] sua atividade principal”. Em sessdao ex-
traordinaria de 26 de abril de 2017, a proposicao foi aprovada pela
Camara e encontra-se sujeita a deliberacao do Senado Federal (PLC
38/2017), nos seguintes termos (doc. 9, p. 51 — sem destaque no
original):

Art. 4°-A. Considera-se prestagdo de servicos a terceiros a

transferéncia feita pela contratante da execugdo de

quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade

principal, a empresa prestadora de servicos que possua
capacidade econémica compativel com a sua execugao.
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A proposi¢ao atesta a nao mais poder que o texto normativo
nao autoriza terceirizagao de atividade-fim, a qual se pretende preci-

samente nele inserir.

Isso ratifica e preserva a jurisprudéncia trabalhista cristalizada
na sumula 331 do TST, que restringe terceirizacdo as atividades ex-
pressamente previstas em lei (a exemplo da Lei 7.102, de 20 de ju-
nho de 1983, a qual disciplina a contratagiao de servigos de vigilan-
cia patrimonial privada) e aos “servicos especializados ligados a ati-
vidade-meio do tomador”, no ambito empresarial, nestes termos

(sem destaque no original):

I — A contratagao de trabalhadores por empresa interposta é
ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador
dos servicos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n.
6.019, de 3.1.1974).

IT — A contratagao irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgaos da
Administracao Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37,
I1, da CF/1988).

III — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratagdo de servicos de vigilancia (Lei n. 7.102, de
20.06.1983), de conservagao e limpeza, bem como a de
servicos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinagio direta.

IV — O inadimplemento das obriga¢oes trabalhistas, por parte
do empregador, implica na responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servicos quanto aquelas obrigacoes, desde que
tenha participado da relacio processual e conste também do
titulo executivo judicial.

Portanto, a norma impugnada em nada altera o espectro das
atividades passiveis de terceirizacdo, retratado na sumula trabalhista,

e é com ela perfeitamente compativel.
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Sem embargo, para além de interpretagoes conferidas a legisla-
¢ao pela imprensa, ha risco concreto de interpretagao judicial da
norma como permissivo de terceirizacdo irrestrita de atividades fi-
nalisticas, a exemplo de julgado proferido na agdo civil publica
0010618-47.2016.5.09.000, movida pelo Ministério Publico do Tra-
balho contra o INSTITUTO GLOBAL SAUDE ANALISES CLINICAS
LTDA., a qual pleiteava término da terceiriza¢do de atividades fina-
listicas de saide. A 8* Vara do Trabalho de Curitiba indeferiu o pe-
dido, por entender que a Lei 13.429/2017 autoriza contratacio de
servicos na atividade-fim. Veja-se o seguinte trecho da decisao (doc.

10, sem destaque no original):

Diante da recente alteracao legislativa, vislumbro a licitude da
intermediacdo de servicos de saide narrada em peti¢ao
inicial. Muito embora integrem, incontestavelmente, as
atividades-fim estatais, suas terceirizacOes tornaram-se licitas a
partir das inovacOes legais acima transcritas, as quais ja se
encontram em vigor. E nem se argumente da
inconstitucionalidade da contratagdo, pela auséncia de
concurso publico; a Lei 13.429/2017 presume-se
legitima, e as hipdteses narradas na pega inaugural
amoldam-se a excegio prevista no inciso IX do artigo 37
da Constitui¢ao Federal.®

Dispositivos da Lei 13.429/2017 foram invocados para confe-
rir autorizacdo irrestrita a terceirizacao de atividade-fim, inclusive
em servi¢o publico de sadde, justificada como medida de excepcio-
nal interesse publico (CR, art. 37, IX) capaz até de afastar a regra do
concurso publico (art. 37, II).

Em que pese a inaptidio da norma para produzir tais conse-

quéncias, ¢ evidente o risco de ampla interpretagdo judicial nesse

62 8* Vara do Trabalho de Curitiba. Processo 0010618-47.2016.5.09.000. PJe, 20
abr. 2017.
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sentido, solu¢iao de todo incompativel com a efetividade dos direi-
tos fundamentais sociais dos trabalhadores (CR, arts. 12 IV; 72 a 11;
170, VII e VIII, e 193), com a funcao social constitucional das em-
presas (arts. 12, IV; 52, XXI1II, e 170, I11, ¢/c arts. 72, XII; 24, XIV;
212, § 5% 218, § 4°, e 227), com o principio isondémico nas relagoes
de trabalho (arts. 5% cput e inc. 1, e 7%, IV) e com a regra constituci-
onal do concurso publico nas empresas estatais exploradoras de ati-
vidade economica (arts. 37 e 173, § 14, 1I), donde a inconstituciona-

lidade daquela solu¢ao hermenéutica.

Essa interpretagdo ainda é recusada em controle de convencio-
nalidade, porquanto vulnera demasiada e frontalmente o cumpri-
mento das Convencoes 155 (arts. 5, 13 e 19) e 29 (item 1.1) da OIT.

2.4.1 Terceirizacao de Atividades Finalisticas e Violacao

do Regime Constitucional de Emprego Socialmente Protegido

Contratar servicos interempresariais implica formar vinculos
intermediados (triangulados) de trabalho. Apesar de desenvolver ati-
vidades inseridas na dinamica empresarial da empresa tomadora, o
trabalhador terceirizado vincula-se formalmente a empresa presta-
dora, submetido as injun¢ées do contrato comercial de prestacao de
servicos, que debilitam profundamente a eficacia de seus direitos e
impbem a essa relagdo de emprego terceirizado profunda fragili-

dade juridica e social.®?

Nio obstante a roupagem formal de relacio de emprego com

a empresa prestadora e a aparente igualdade de direitos trabalhistas

0 DELGADO, Gabriela Neves (¢ al). Os limites constitucionais da terceitiza-
¢ao. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2015. Conforme Capitulo 1V, itens 5 e 6, p.
92-112.
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em relacdo ao empregado da tomadora, o emprego terceirizado pa-
dece de grave déficit de efetividade normativa, por intensidade e
qualidade protetiva muito inferiores ao padrio constitucionalmente
assegurado a relagdo de emprego, concebido sob proje¢ao relacional

entre o obreiro e o beneficiario final de sua mao de obra.

Essa reducgdo protetiva decorre da auséncia, no emprego ter-
ceirizado, de elementos que integram o sentido historico conferido
pela Constituicao de 1988 a relagao de emprego e que tém por fun-
¢ao conferir-lhe alta densidade de protecao social: integracao do tra-
balhador na organizac¢ao da empresa, pretensio de continuidade do

vinculo de trabalho e pessoalidade na prestagao do labor.

A Constituicao de 1988 inseriu os direitos sociais dos trabalha-
dores no Capitulo II (Dos Direitos Sociais) de seu Titulo II, dedica-
do aos Direitos e Garantias Fundamentais, e inicia essa procla-
macao no art. 79, I, com reconhecimento do direito a “relacao de
emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa”.
Aqui, a relagio de emprego figura como fonte dos demais direitos
trabalhistas previstos nos arts. 72 a 11, além dos direitos previstos

na legislacao infraconstitucional e nas negocia¢Ges coletivas.

Consagrando a noc¢ao juridica de relagdo de emprego cons-
truida na doutrina social do século XX, a norma constitucional
apropria-se de conteudo histérico que agrega elementos de prote-
¢ao social reconhecidos por normas internacionais de prote¢ao ao
trabalho, conforme se infere da Recomendagao 198 da OIT, de
31 de maio de 2006. Com a preocupagao de “combater as relagoes
de trabalho disfarcadas no contexto [...| de outras formas de acor-
dos contratuais que escondam o verdadeiro status legal” (item 4.b),
o documento propoe, nas politicas nacionais, que os membros defi-

nam em sua legislacao, “indicadores especificos da existéncia de re-
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lagao de trabalho”, com destaque para os seguintes elementos fati-
cos, que revelam pretensao de consenso entre os estados-membros
acerca de caracteristicas fundamentais da relacio de emprego (item
4): a) o trabalho deve ser realizado envolvendo integragdo do tra-
balhador na organizagido da empresa (item 13.2); b) o trabalho
deve ser realizado pessoalmente pelo trabalhador (13.2); ¢ ¢) o
trabalho deve ter duragdo particular e certa continuidade no

tempo (13.a).

A Constituicao de 1988 consagra todos esses elementos de

protecao social ao vinculo de emprego.

Quanto a pretensao de continuidade temporal do vinculo de tra-
balho, o art. 7%, I, da Constituicao garante protecao da relacao de em-
prego “contra despedida arbitraria ou sem justa causa, mediante inde-
nizagao |[...]” e revela objetivo constitucional de desestimular a extin-
¢ao do vinculo de emprego sem motivo justo ou razoavel, em sintonia

com o principio da continuidade da relagdo de emprego.®

ARNALDO SUSSEKIND analisa historicamente a elaboracao da
Constituicao de 1988 e registra que a diretriz prevalecente na As-
sembleia Nacional Constituinte foi a de dificultar despedida dos
empregados por um conjunto de normas de prote¢ao a continuida-
de do contrato de trabalho, contidas no art. 7¢ da Constituicao, a sa-
ber: a) indeniza¢do compensatoria (inc. I); b) seguro-desemprego
(inc. II); ¢) levantamento dos depositos do FGTS (inc. III) e d) avi-

so prévio proporcional ao tempo de servigo (inc. XXI).

Conclui SUSSEKIND: “a regra que resulta da Constituicao é,

portanto, a da efetividade do trabalhador no emprego”, indepen-

4 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Tratado ju-
risprudencial de Direito Constitucional do Trabalho. Sio Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2013. vol. II, p. 407.
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dentemente da estabilidade absoluta ou relativa, deferida a alguns

trabalhadores, em regime de excecio.®

A jurisprudéncia do STF possui firmes balizas sobre esse ele-
mento de afirmacdo temporal do emprego. A ADI 1.480 questiona
a constitucionalidade da Convencao 158 da OIT, que restringe o
término da relagdo de emprego por iniciativa do empregador. No
julgamento de medida liminar nesse processo, relator o Min. CELSO
DE MELLO, a corte, embora afastando a incidéncia da estabilidade
no emprego, ressaltou a compatibilidade do ordenamento juridico
brasileiro com os principios que orientam a convengao e outras
normas internacionais, voltados a protecao da continuidade do vin-

culo de emprego.5°

65 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. Rio de Janeiro: Re-
novar, 1999, p. 49.

0 “O ordenamento juridico brasileiro, ao proclamar a declaracio dos direi-
tos sociais da classe trabalhadora — incorporando ao seu texto expressivas
conquistas consagradas em documentos internacionais da maior relevancia,
como a Carta Interamericana de Garantias Sociais aprovada em Bogota em
1948 (art. 26) e o Pacto Internacional dos Direito Econémicos, Sociais e
Culturais aprovado em 1966 pela 21* Assembleia Geral da ONU (arts. 7° e
89 — instituiu um sistema articulado de protegido ‘destinado a impe-
dir’ a ruptura abusiva e arbitraria do contrato individual de trabalho,
por iniciativa do empregador. [..] a propria jurisprudéncia dos tribu-
nais — notadamente a do Supremo Tribunal Federal e a do Tribunal
Superior do Trabalho — construiu um sistema de protegao em torno
do empregado, em ordem a impedir rupturas abusivas do contrato in-
dividual do trabalho. Assim ¢ que esta Suprema Corte — apreciando ques-
tao surgida ainda na vigéncia do regime anterior — reputou abusiva a extin-
¢ao unilateral do contrato individual de trabalho, por motivo de filiagao po-
litico-partidaria. Ao assim decidir, o STF — julgando controvérsia que surgiu
sob a égide da Carta Politica de 1969 — reputou ilicito o ato do empregador,
qualificando-o, ante o carater discriminatério que assumiu, como tipica ex-
pressio do abuso empresarial no exercicio do poder de despedir (RTJ
138/284, Rel.: Min. ILMAR GALVAO)”. STE. Plenirio. ADI 1.480/DF. Rel.:
Min. CELSO DE MELLO. DJe, 18 maio 2001.
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Em idéntico sentido, no julgado da ADI 1.721/DF, relator o
Min. AYRES BRITTO, em que o STF declarou inconstitucionalidade
do art. 453, § 22, da CLT, inserido pela Medida Proviséria 1.596-14,
de 10 de novembro de 1997, foram estabelecidas premissas para in-
terpretar o art. 79, I, da Constitui¢ao, no sentido de extrair do enun-
ciado a vontade constitucional de promover desestimulo patronal

ao ato de dispensa mediante indenizagio compensatdria.®’

A efetividade do vinculo de emprego concretiza-se, na Consti-
tuicao, nao apenas por desestimulo ao ato de dispensa. Também se
aperfeicoa pelo direito a depédsitos do Fundo de Garantia do Tem-
po de Servigo (art. 7%, I1II), voltados a conferir estabilidade econémi-
ca ao trabalhador e a sua familia, cuja eficacia depende, a0 mesmo

tempo, de boa remuneracao aliada a continuidade do emprego.

Do mesmo modo, o direito a férias anuais remuneradas
(art. 7%, XVII), como garantia de higiene mental e¢ de convivéncia
familiar e social, depende fundamentalmente de certa estabilidade
temporal do vinculo de emprego, de forma a permitir formagao de

sucessivos periodos aquisitivos e concessivos de férias.

Também ao garantir ao trabalhador aviso prévio proporcio-
nal ao tempo de servigo (art. 7%, XXI), o Constituinte de 1988 ob-
jetivou conferir desvinculacio mais suave aos contratos de maior
duracio, garantindo ao trabalhador que por mais de um ano esteve
a servico de um empreendimento a possibilidade de usufruir de
maior prazo na busca pot novo emprego.®® Essa garantia tem nitida

67 STE. Plenario. ADI 1.721-3/DFE. Rel.: Min. AYRES BRITTO. DJe, 29 jun.
2007.

08 Nos termos do art. 12 da Lei 12.506/2011, o aviso prévio de que trata a CLT
sera concedido na proporg¢ao de 30 dias aos empregados que contem até um
ano de servigo na mesma empresa. Prevé o paragrafo anico que “ao aviso pré-
vio previsto neste artigo serio acrescidos 3 |...| dias por ano de servigo prestado na mesma
empresa, até o maximo de 60 [...] dias, perfazendo um total de até 90 |...| dias”.
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finalidade estabilizadora do emprego como fonte de sustento do

trabalhador e de sua familia.

Garantia de direito a aposentadoria (art. 7°, XXIV), que se
submete a condi¢do aquisitiva de 35 anos de contribuicido para os
homens e 30 para as mulheres (art. 201, § 79, I), revela pretensao
constitucional por padrio de vinculo de emprego maximamente es-
tavel no tempo, capaz de viabilizar ao trabalhador contribuicao pes-
soal e patronal continuada, por longo perfodo, a fim de garantir-lhe
amparo na velhice como exigéncia de ordem social que “tem como

base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justi¢a
social” (art. 193).

O mecanismo de terceirizacao, ao promover alta rotatividade
de mao de obra, frustra radicalmente a pretensao constitucional de
continuidade do vinculo de emprego e esvazia a eficacia dos direi-

tos que dela dependem.

Em pesquisa encomendada pelo Sindicato dos Empregados
em Empresas de Prestacao de Servicos a Terceiros do Estado de
Sao Paulo (SINDEEPRES), avaliaram-se os desdobramentos do
movimento de terceirizacdo, de 1985 a 2005, a partir de dados rela-
tivos a0 Estado de Sao Paulo. Concluiu-se que os trabalhadores ter-
ceirizados, quando comparados aos empregados diretamente con-
tratados por empresas tomadoras de servigos, se submetem a alta
rotatividade: oito em cada dez empregados terceirizados seriam

substituidos ao final de cada ano de trabalho.%?

Em pesquisa mais recente, sobre o processo de terceirizagao

no Estado de Sao Paulo de 1985 a 2010, constatou-se que a perma-

0 POCHMANN, Marcio. A superterceirizacao dos contratos de trabalho. Pesquisa
publicada no site do Sindicato dos Empregados em Empresas de Prestacao
de Servigos a Terceiros (SINDEEPRES). Disponivel em: < http://www.-
sindeepres.org.br > Acesso em: 25 maio 2017.
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néncia média no posto de trabalho terceirizado nao se alterou subs-
tancialmente com referéncia a pesquisa anterior, mantendo-se ao re-

dor dos 18 meses, o que equivale a2 um ano e meio de contrata¢ao.”

Trabalhadores terceirizados, que tém contratos de trabalho su-
cessivamente extintos antes de completar um ano, nao chegam a ad-
quirir direito a férias anuais remuneradas (CR, art. 7¢, XVII). Os que
tém contrato extinto no segundo ano de trabalho provavelmente
nao usufruem as férias, por ndo permanecerem NoO emprego Nos
doze meses consecutivos que compreendem o periodo concessivo.
Geralmente, nesses casos, recebem em pectnia a remuneragao pro-
porcional de férias ndo gozadas e emendam contratos sucessivos de
trabalho com empregadores diferentes, sem desfrutar de férias, o
que monetiza um direito fundado em consideragoes e metas relaci-
onadas a saide publica.”! A pritica esvazia sobremaneira a eficicia
do direito fundamental voltado a regeneragao fisica e mental e ao

convivio social e familiar do trabalhador.

A alta rotatividade dos empregos terceirizados também preju-
dica obtencao de depodsitos do Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo (Constituigao, art. 7¢, III) e prejudica a estabilidade econ6-
mica familiar. Reduz drasticamente a possibilidade de gozo de aviso
prévio proporcional ao tempo de servico (art, 7%, XXI, da CR).”?
Diminui o tempo de contribui¢ao previdenciaria, necessaria a apo-
sentadoria (art. 7%, XXIV, da CR).”

0 POCHMANN. Mitcio. Sindeepres, trajetiria da terceirizagio. Disponivel em:
< http://bitly/2rTrd9A > ou < http://sindeepres.org.br/images/stoties/p
df/pesquisa/trajetoriasl.pdf >, p. 29. Acesso em 20 jun. 2017.

T DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalbo. 13. ed. Sio
Paulo: LTt, 2014, p. 1.020.

72 Lei 12.056/2011.

3 “Em destaque, a inegavel descontinuidade dos contratos de trabalho faz
com que o tempo de trabalho na mesma empresa seja relativamente baixo, o
que dificulta, inclusive, a contribui¢io para o sistema de aposentadoria e
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Outro elemento integrante do regime constitucional de em-
prego socialmente protegido fatalmente afetado pela terceirizagao
diz respeito a pretensao de maxima integragao do trabalhador a vida
da empresa. Como ideal comunitario, essa integragdo tem por finali-
dade assegurar ao trabalhador desenvolvimento humano e profissi-
onal, permitir organizacao coletiva do trabalho e beneficiar o traba-
lhador com estabilidade temporal e econoémica inerente ao nucleo

da organizacgao produtiva.

Vincular o trabalhador ao empreendimento economico ¢ ele-
mento integrante da nogao constitucional de categoria profissional,
em que repousa o modelo de organizagao sindical brasileira por cate-
goria profissional e econémica, concebido pelo art. 82 I, da CR. A
norma atribui aos sindicatos a defesa dos interesses e direitos da ca-

tegoria (art. 82, IT) e reserva-lhes a negociagio coletiva (art. 8% VI).™

Conforme ARNALDO SUSSEKIND, a luz dos arts. 511 e 570 da
CLT, recepcionados pela CR, conforme o STF,”® “o empregado [...]
compoe a categoria profissional correspondente a categoria econo-

mica [a] que pertence a empresa em que trabalha, pouco importan-

pensao”. POCHMANN. Marcio. Sindeepres, trajetoria da terceirizacao. Obra ci-

trada na nota 70, p. 31.

Art. 82 E livre a associacio profissional ou sindical, observado o seguinte:

I — a lei nao podera exigir autorizacio do Estado para a fundagdo de sindi-

cato, ressalvado o registro no 6rgao competente, vedadas ao Poder Publico

a interferéncia e a interveng¢ao na organizagao sindical;

IT — ¢ vedada a criagdo de mais de uma organizagao sindical, em qualquer

grau, representativa de categoria profissional ou econémica, na mesma base

territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou empregadores interessa-

dos, ndo podendo ser inferior a area de um Municipio; [...]

VI — ¢ obrigatoria a participagao dos sindicatos nas negociagoes coletivas de

trabalho.”

> STE. Plenirio. Mandado de injuncio 1.448. Rel: Min. SEPULVEDA
PERTENCE. DJe, 28 maio 1993.
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do a fungio que nela exerce” [...].7° Ao vincular exercicio da liberda-
de de associacao profissional a modelo de organizacao sindical defi-
nido pela natureza da atividade economica do empregador, a Cons-
tituicdo pressupde integracao do trabalhador ao empreendimento
econdémico como condicao de eficacia dos instrumentos de realiza-
cao dessa liberdade, como as convencoes e acordos coletivos de tra-
balho (art. 72, XXVI) e a greve, quando necessaria, na forma da lei
(art. 99).

Interacdo do trabalhador com o centro da atividade econ6mi-
ca que se beneficia de seu trabalho também constitui pressuposto
de eficicia do direito a participacio nos lucros (art. 72, X, da CR).”
Regulamentada pela Lei 10.101, de 19 de dezembro de 2000, parti-
cipag¢do nos lucros ou resultados ¢ direito remetido a negocia¢ao
coletiva.” Sua eficicia depende do desenvolvimento institucional e

economico da empresa, para gerar lucros e resultados.

Analisando os principios da ordem economica na CR, fundada
na valorizacao do trabalho (art. 170, capui), JOSE AFONSO DA SILVA
identifica na “busca do pleno emprego” (art. 170, VIII) objetivo que
também remete a integracao do trabalhador a empresa, a fim de que o
trabalho participe do produto da riqueza e da renda proporcionalmen-

te a sua posicio na ordem econdémica constitucional.”

Segundo ele, a busca do pleno emprego, que se opode as politi-

cas recessivas, ¢ expressao que abrange uso de todos os recursos

76 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. Rio de Janeiro: Re-

novar, 1999, p. 388.

“X — participagao nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracao, e

excepcionalmente, participagdo na gestao da empresa, conforme definido

em lei; [...]”.

8 Lei 10.101/2000, art. 2.

7 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 27. ed. Sdo Pau-
lo: Malheiros, 2006. p. 728.
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produtivos, em grau maximo; figura primeiramente, portanto, no
sentido de propiciar trabalho a todos os que estejam em condi¢bes
de exercer atividade produtiva. Mas, adverte, quando harmonizado
esse objetivo com o principio de valoriza¢io do trabalho humano,
pretende também a Constituicao que o trabalho se beneficie da ri-
queza por ele produzida, na medida de sua importancia (sem desta-

que no original):

[...] isso impede que o principio seja considerado apenas
como mera busca quantitativa, em que a economia absorva a
for¢a de trabalho disponivel, como o consumo absorve
mercadoria. Quer-se que o trabalho seja a base do
sistema econdémico, receba o tratamento de principal
fator de produgio e participe do produto da riqueza e da
renda em propor¢gio de sua posigio na ordem
econdémica.®

Esse contetido de protecao social constitucional dirigido ao re-
gime de emprego se vé profundamente frustrado pela terceirizagao
radicalizada na atividade-fim das empresas, que expulsa o traba-
lhador de sua auténtica categoria profissional, da vida comuni-
taria da empresa e do nucleo da atividade econémica a qual em-

preste sua mao de obra.

Deixando de integrar a categoria profissional vinculada a ativi-
dade economica da empresa beneficiaria da mao de obra, o traba-
lhador terceirizado é remetido a artificiosas categorias de prestado-
res de servigos, destituidas de poder de reivindicagdo de ganhos
economicos, em face da distancia formal do polo econémico e da
instabilidade institucional do empregador na relagio contratual

mantida com a empresa tomadora.

80 Tdem.
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Esse verdadeiro apartheid sindical induz a grave déficit de efeti-
vidade do direito fundamental a liberdade sindical e a mecanismos
de conquista coletiva de melhoria de condicao social do trabalha-
dor, assegurados pela Constitui¢ao, como a negociagao coletiva e a

greve, quando necessaria (arts. 7°, caput, 8° e 9°).

Nas empresas tomadoras, mera possibilidade de terceirizar to-
das as atividades empresariais, em substituicao ao emprego direto, ja
constitui ameaga permanente de desemprego ou de emprego tercei-
rizado, de baixa qualidade, fator de enfraquecimento do poder de
organizac¢ao coletiva e de reivindicagao sindical — em ultima analise,

de dignidade humana.

Enfraquecimento da negociacao coletiva, aliada a fragil posi-
¢dao economica das empresas prestadoras de servigos, praticamente
inviabiliza o gozo, pelo trabalhador terceirizado, de direito a partici-

pac¢ao nos lucros e resultados (CR, art. 7¢, XI).

O lucro empresarial no setor da prestacao terceirizada de ativida-
de reside, basicamente, na diferenca entre o preco cobrado pelo servi-
¢o e o custo estimado de sua producio, especialmente o custo da for-
¢a de trabalho, que constitui elemento central do contrato. Essa logica
propositadamente pressiona decréscimo maximo do custo com pes-
soal, forca reducao remuneratéria e esvazia espagos para participacao

do trabalhador nos ganhos economicos da empresa.

Rebaixamento remuneratorio também ¢ consequéncia ine-
rente a dinamica da terceirizagio, que lhe confere sentido mercado-
légico.

Em pesquisa sobre o processo de terceirizagio no periodo de

1985 a 2010, MARCIO POCHMANN constata que, por for¢a do avan-

¢o macroeconomico da economia brasileira, entre 1985 e 1998, o sa-
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lario médio real dos trabalhadores terceirizados do Estado de Sao
Paulo cresceu 4,2%, mas que, mesmo assim, “desde a década de
1980, ele nao representou mais do que 50% do valor estimado do sa-
lario médio real dos trabalhadores em geral”.®! Disso se conclui que,
mesmo em perfodo de maior oferta de emprego, a remuneragio mé-
dia percebida por trabalhador terceirizado representa apenas metade

do salario percebido pela média dos trabalhadores em geral.

Recente dossi¢ elaborado pelo Departamento Intersindical de
Estatistica e Estudos Socioeconoémicos (DIEESE/CUT) sobre o
impacto da terceirizacdo em diversos setores da economia brasileira
revela que em dezembro de 2010 a remunera¢ao dos trabalhadores
terceirizados era 27,1% menor do que a dos diretamente contrata-

dos que exerciam idéntica func¢io.®

A reducao remuneratoria do trabalho terceirizado influencia o
rebaixamento de todos os direitos trabalhistas incidentes sobre a re-
muneragao, como décimo terceiro salario, FGTS, gratificacao de fé-
rias, indenizacdes rescisorias etc. Com menor remuneracao, o traba-
lhador terceirizado sujeita-se a maior incidéncia de jornada ex-
traordinaria. Revela o estudo do DIEESE que o grupo de traba-
lhadores observado realizava jornada de trabalho pelo menos trés
horas superiores 2 jornada contratada.’? Esse aumento de jornada,

praticado continuamente, sem gozo seguro de férias, aprofunda o

81 POCHMANN. Matcio. Sindeepres, trajetiria da terceirizacao, p. 29. Disponivel
em: < http://bitly/2¢Trd9A > ou < http://sindeepres.org.br/images/sto-
ties/pdf/pesquisa/trajetoriasl.pdf >. Acesso em 21 jun. 2017.

Tercezrizagao ¢ Desenvolvimento, — uma  conta  que  nao  fecha, p. 0.
DIEESE/CUT: Sao Paulo, 2011, p. 13. Disponivel em < http://bitly/2:tW

NOOf > ou < http://wwwsinttel.org.br/downloads/dossie terceirizacao cu
t.pdf >. Acesso em: 21 jun. 2017.

8 Idem.
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esgotamento fisico e mental e favorece maior ocorréncia de adoeci-

mentos profissionais.

Ao final dos contratos de menor duracio, os trabalhadores ter-
ceirizados ainda se sujeitam a maior inadimpléncia de direitos
rescisorios (aviso prévio, indenizacio, férias e décimo terceiro pro-
porcionais etc.), também o confirma o dossi¢ do DIEESE. Segun-
do ele, principalmente nos setores de vigilancia e asseio e conserva-
¢ao, o desrespeito aos direitos dos empregados é constante, porque
“a empresa ‘desaparece’ e os trabalhadores(as) nao recebem as ver-

bas indenizatdrias as quais tém direito com o fim do contrato”.84

Esse quadro eleva sobremaneira a judicializacao de lides volta-
das a satisfagao de direitos incontroversos, figurando a terceirizagao
como fator de elevagao da conflituosidade trabalhista, que so-

brecarrega ainda mais a Justica do Trabalho.

A logica de maxima depressao do custo da mao de obra, im-
posta pela dinamica inerente a terceirizagao de servigos, conduz a re-
ducao de investimentos em medidas de protegio a saude e se-
guranga do trabalhador ¢ dificulta a realizacio do direito funda-
mental previsto no art. 72, XXII, da CR, que almeja “reducao dos ris-
cos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e se-
guranca’.

Dados divulgados pelo DIEESE noticiam que a maioria dos
acidentes de trabalho no pais vitima trabalhadores terceirizados,
especialmente em setores economicos com mais altos niveis de ris-
co, a exemplo dos de energia elétrica, siderurgia, extracdo e refino
de petrdleo etc.,® o que revela maior precariedade das condi¢oes

ambientais de trabalho no espaco da terceirizacao.

84 Idem, p. 13.
8 Idem, p. 14.
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O art. 5%A, 3% da Lei 6.019/1974, inserido pela Lei
13.429/2017, imputa a empresa contratante responsabilidade pelas
condicbes de seguranca, higiene e salubridade dos trabalhadores,
“quando o trabalho for realizado em suas dependéncias ou [em] lo-
cal previamente convencionado em contrato”.8¢ Essa responsabili-
dade nao garante, porém, eficacia do direito fundamental (CR, art.
7¢, XX1I) em sua conformagao articulada com a Convengao 155 da
OIT, de 22 de junho de 1981, ratificada pelo Brasil em 18 de maio
de 1993, que trata de seguranca e saude do trabalhador.?

Por essa norma internacional de direitos humanos (por isso
dotada de szatus hierarquico supralegal, na linha de precedentes fir-
mados pelo STF®®), o Brasil obrigou-se a formular e colocar em
pratica uma politica nacional de seguranca e saude dos trabalhado-
res, com o objetivo de prevenir acidentes e doencas que decorram

do trabalho ou tenham relacio com ele (art. 4, itens 1 e 2).%

Segundo a norma convencional, essa politica, fundada no prin-

cipio de permanente cooperagao entre empregador e trabalhadores

8 «§ 32T responsabilidade da contratante garantir as condi¢oes de seguranca,
higiene e salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho for realizado em
suas dependéncias ou local previamente convencionado em contrato.”

87 Aprovada pelo Decreto Legislativo 2, de 17 de matco de 1992, e promulga-
da pelo Decreto 1.254, de 29 de setembro de 1994.

8 STF. Recurso extraordinirio 466.343/SP. Rel.: Min. CEZAR PELUSO; RE
349.703/RS, rel. Min. AYRES BRITTO; habeas corpus 87.585/TO, rel. Min.
MARCO AURELIO.
“Art. 4. 1. Todo Membro devera, em consulta com as organizagoes mais re-
presentativas de empregadores e de trabalhadores, e levando em conta as con-
di¢Ges e as praticas nacionais, formular, por em pratica e reexaminar periodi-
camente uma politica nacional coerente em matéria de seguranga e saude dos
trabalhadores e o meio-ambiente de trabalho. 2. Essa politica tera como obje-
tivo prevenir os acidentes e os danos a saide que forem conseqiiéncia do tra-
balho tenham relagdo com a atividade de trabalho, ou se apresentarem duran-
te o trabalho, reduzindo ao minimo, na medida que for razoavel e possivel, as
causas dos riscos inerentes a0 meio-ambiente de trabalho.”
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(art. 20), exige do pafs acbes normativas que pressuponham alguma
relacao de pessoalidade entre o trabalhador e a empresa titular do
ambiente de trabalho e presenca minimamente estavel nesse ambi-
ente, especialmente nas atividades industriais. Sio exemplos dessas
acoes: (1) adaptagdo da maquinaria, dos equipamentos, do tempo
de trabalho, da organizacdo do trabalho e das operacdes e processos
as capacidades fisicas e mentais dos trabalhadores (art. 5.5);”
(ii) habilitagdao dos trabalhadores ou seus representantes na empre-
sa para examinar todos os aspectos da seguranga e a saude re-
lacionados com seu trabalho, devendo ser consultados nesse sen-
tido pelo empregador etc. (art. 19.¢);’! (iii) proteg¢do contra medi-
da disciplinar injustificada do trabalhador que julgar necessario
interromper situa¢ao de trabalho por considerar, por motivos razo-
aveis, que envolve perigo iminente e grave a sua vida ou saude, ndo
podendo o empregador exigir retorno ao trabalho enquanto

nio houver tomado medidas corretivas (arts. 13 e 19.1).%2

90«5, A politica a qual se faz referencia no artigo 4 da presente Convencio de-
vera levar em consideragao as grandes esferas de agao que se seguem, na
medida em que possam afetar a seguranca e a saude dos trabalhadores e o
meio ambiente de trabalho: [...] b) relagoes existentes entre os componentes
materiais do trabalho e as pessoas que o executam ou supervisionam, e
adaptagao do maquinario, dos equipamentos, do tempo de trabalho, da or-
ganizacao do trabalho e das operagdes e processos as capacidades fisicas e
mentais dos trabalhadores.”

91 <«19. Deverdo ser adotadas disposicdes, em nivel de empresa, em virtude das
quais: [...] €) os trabalhadores ou seus representantes e, quando for o caso,
suas organizagoes representativas na empresa estejam habilitados, de confor-
midade com a legislacdo e a pratica nacionais, para examinarem todos os as-
pectos da seguranca e da satde relacionados com seu trabalho, e sejam con-
sultados nesse sentido pelo empregador. Com essa finalidade, e em comum
acordo, poder-se-a recorrer a conselheiros técnicos alheios a empresa.”

92 “13. De conformidade com a pratica e as condi¢des nacionais, deverd ser
protegido, de consequéncias injustificadas, todo trabalhador que julgar ne-
cessario interromper uma situagao de trabalho por considerar, por motivos
razoaveis, que ela envolve um perigo iminente e grave para sua visa ou sua
saade. |[...]
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E ineficaz implemento de politica dessa natureza e intensidade
em cenario de relacoes intermediadas de trabalho. A rotatividade
dos trabalhadores terceirizados nos varios ambientes das empresas
tomadoras de servigos torna impraticavel adaptar maquinas, equipa-
mentos e processos de trabalho as suas especificas capacidades fisi-
cas e mentais. Da mesma forma, a alta rotatividade de mao de obra
propria da terceirizacao inviabiliza habilitacio permanente dos tra-

balhadores para identificar e proteger-se dos riscos no ambiente de
trabalho.

Afastada na terceirizacdo a relagdo de pessoalidade entre o
trabalhador e o tomador do servico, titular do ambiente de trabalho,
a recusa do trabalhador terceirizado em trabalhar sob iminente peri-
go a vida e saide nao possui a desejada eficacia protetiva, mas ape-
nas o submete a situacao de absoluta fragilidade relacional na defesa

de sua satude e seguranca.

Esses elementos demonstram o quanto a terceirizagao radicali-
zada, na atividade-fim da empresa, distancia o Brasil do cumpri-
mento do quadro normativo internacional de prote¢do a saude e se-
guranca do trabalhador. O mesmo ocorre quanto a Convengao 29
da OIT, por meio da qual o Brasil se compromete a suprimir o tra-

balho escravo sob todas as suas formas (art. 1.1).93

19.f) o trabalhador informara imediatamente o seu superior hierarquico di-
reto sobre qualquer situacao de trabalho que, a seu ver e por motivos razoa-
veis, envolva um periodo iminente e grave para sua vida ou sua saude. En-
quanto o empregador nao tiver tomado medidas corretivas, se forem neces-
sarias, nao podera exigir dos trabalhadores a sua volta a uma situa¢ao de tra-
balho onde exista, em carater continuo, um perigo grave ou iminente para
sua vida ou sua saude.”

%3 Convencio 29 da OIT. Aprovada pelo Decreto Legislativo 24, de 29 de
maio de 1956, e promulgada pelo Decreto 41.721, de 25 de junho de 1957.

256

Terceirizacao
Antes e Depois da Reforma Trabalhista



Registro Especial

Nao ¢ incomum uso de terceirizagdo como veiculo de explorar
trabalho em condig¢des analogas a escraviddao. Ao analisar as dez
maiores operacoes de combate ao trabalho escravo realizadas no
pais pelo Ministério do Trabalho e Emprego de 2010 a 2013, VITOR
FILGUEIRAS constata que 84,3%, em média, dos trabalhadores en-
contrados em condi¢des analogas a de escravo estavam subcontra-

tados por interposta empresa, em regime de terceirizacio.”

Essa analise revela o alto risco social do modelo relacional fo-
mentado por terceirizacdo irrestrita, como veiculo de exploragdao
predatéria do trabalho no Brasil, certamente influenciado por con-
dicionamentos econémicos, sociais e culturais que sobrelevam a
vulnerabilidade dos trabalhadores mais carentes, principalmente nas
regides mais pobres do pafs, em profundo contraste com o ideal
constitucional e democratico de afirmacao dos direitos fundamen-

tais sociais de todos os trabalhadores brasileiros.

2.4.2 Terceirizacao de Atividades Finalisticas

e Violagao da Funcao Social da Empresa

Terceirizacdo irrestrita da atividade-fim das empresas implica
negacao das fungoes sociais constitucionais destas e desfigura o va-
lor social da livre iniciativa, em violagdao ao principio fundamental

da Republica consagrado no art. 12, IV, da Constitui¢io.”

9% FILGUEIRAS, Vitor Araujo. Terceirizacao e trabalho andlogo ao escravo: coinci-
déncia? Disponivel em: < http://bitly/1piDgSy > ou < http://www.ihu.u-
nisinos.br/noticias/532642-terceitizacao-e-trabalho-ana-
logo-ao-escravo-coincidencia>. Acesso em 21 jun. 2017.

%> DELGADO, Gabtiela Neves (¢t al). Os limites constitucionais da terceirizagao. 2. ed.
Sao Paulo: LTr, 2015. Conforme capitulo IV, item 9, p. 135-142.
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A funcdo social da propriedade (CR, art. 5%, XXIII) constitui
clausula constitucional de condicionamento social da livre iniciativa,
a qual, elevada a principio da ordem economica (art. 170, I1I), alveja
a propriedade dos bens de producdo. Esse principio se encontra
densificado na regra do art. 186 da CR, que submete a propriedade
rural a fun¢ao social, como critério de exclusao de sua desapropria-
¢ao por interesse social (art. 184) e exige, para tanto, “observancia
das disposi¢oes que regulam as relagdes de trabalho” (inc. III) e
“exploracao que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos tra-

balhadores” (IV) (sem destaque no original).

Tal exigéncia de conformacao social-trabalhista da proprieda-
de produtiva irradia-se, como principio, para qualquer empreendi-
mento econdmico, na medida em que, no art. 79, caput, a Constitui-
¢ao destina as disposi¢oes que regulam as relacoes de trabalho, in-

distintamente, a “trabalhadores urbanos e rurais™.

Terceirizagao radicalizada de atividades-fim enseja a esdrixula
figura da empresa sem empregados: industria sem industriarios,
comércio sem comerciarios, agricultura e pecudria sem ruricolas.
Todos sao langados em terceiras empresas, prestadoras de servigos.
Esse modelo de organiza¢do empresaria sem empregados, que se
utiliza unicamente de trabalho terceirizado, nega a empresa a fungao
social promotora de emprego socialmente protegido e afronta bens

e valores constitucionais de primeira grandeza.

Ao reduzir artificialmente seu quadro de empregados, via ter-
ceirizagdo irrestrita, empresas podem eximir-se de participar da po-
litica social de inclusdo de pessoas com deficiéncia no mercado

de trabalho, prevista no art. 24, XIV, da CR.”® No plano infracons-

% “Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar con-
correntemente sobre: [...] XIV — protecdo e integracao social das pessoas
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tituconal, essa politica social se faz por imposi¢ao de contratacao de
pessoas com deficiéncia, destinada as empresas com mais de 100
empregados, proporcionalmente ao numero de empregados, con-
forme o art. 93 da Lei 8.213, de 24 de julho de 1991.”7 Fragmentan-
do a terceirizacdo de todas as suas atividades, a empresa poderia

evadir-se do cumprimento de mais essa atribui¢ao social.

Socorrendo-se da terceirizacao de atividades finalisticas, em-
presas ainda podem isentar-se de participar da politica de insergao
e qualificagdo do jovem trabalhador no mercado de trabalho
(art. 227 da CR), como mandamento de prote¢do ao direito de am-
pla profissionalizaciao.”® Esse direito se encontra conformado na
obrigacao legal empresarial de contratar cota de trabalhadores
aprendizes, equivalente a 5%, no minimo, e 15%, no maximo, dos
empregados de cada estabelecimento, cujas fun¢des demandem for-

magcao profissional, nos termos do art. 429 da CLT.

Empresa vazia de empregados também se isenta de participar
de importantes programas socials com assento constitucional,
como o programa do salario-educagao (art. 212, § 59), que custeia

a educacao basica; o programa do salario-familia (art. 7%, XII) e o

portadoras de deficiéncia.”

“A empresa com 100 [...] ou mais empregados esta obrigada a preencher de
2% [...] a 5% [...] dos seus cargos com beneficiarios reabilitados ou pessoas
portadoras de deficiéncia, habilitadas, na seguinte propor¢ao:

I — até 200 empregados: 2%;

1T — de 201 a 500: 3%;

TIT — de 501 a 1.000: 4%;

IV — de 1.001 em diante: 5%.”

“Art. 227. B dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sau-
de, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, ex-
ploracio, violéncia, crueldade e opressao.”
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Programa de Integragio Social, que financia o seguro-desempre-
go (art. 239).

Terceirizagdo irrestrita colide com a politica de fomento ao
desenvolvimento cientifico, de pesquisa e capacitagdo tecno-
logicas (art. 218, § 42, da CR).” A radical reducio do custo da mio
de obra, imposto pela subcontratagio de servicos, afasta investi-
mento em formagao profissional dos trabalhadores e inviabiliza o
incentivo a produtividade por participag¢ao deles nos ganhos econo6-
micos de seu trabalho, pois estes passam a integrar a estreita mar-

gem de lucro da prestadora de servigos.

Ao fragmentar institucionalmente a empresa e destituir o tra-
balhador do espaco de desenvolvimento pessoal e profissional, até
na atividade finalistica da organizagao, a terceirizagao irrestrita re-
duz a livre iniciativa a expressao do lucro como fim em si, no inte-
resse individual do empreendedor. Essa expressio empresarial indi-
vidualista viola o primado republicano que proclama o valor social
da livre iniciativa (CR, art. 12, IV) e enseja profundo desequilibrio
na relagao de forgas entre capital e trabalho, em prejuizo do projeto

constitucional de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 32 I).

9 Art. 218. O Estado promovera e incentivard o desenvolvimento cientifico, a
pesquisa, a capacitagao cientifica e tecnolégica e a inovagio. |...]
§ 42 A lei apoiara e estimulara as empresas que invistam em pesquisa, ctia-
¢ao de tecnologia adequada ao Pafs, formacio e aperfeicoamento de seus re-
cursos humanos e que pratiquem sistemas de remunera¢ao que assegurem
ao empregado, desvinculada do salario, participa¢ao nos ganhos econdémicos
resultantes da produtividade de seu trabalho.”
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2.4.3 Inconstitucionalidade de Terceirizacao Irrestrita no

Poder Publico e Violagio da Regra de Concurso Publico

Os novos dispositivos da Lei 6.019/1974, inseridos pela Lei
13.429/2017, ndo autorizam a administragao publica direta, autat-
quica e fundacional 4 terceirizacio irrestrita de suas atividades. E ju-
ridicamente inaceitavel inferir tal autorizacao da auséncia de expres-
sa vedagao legal. Ilacio dessa natureza afrontaria o principio cons-

titucional da legalidade administrativa (art. 37, capu?).

Ha consenso doutrinario em que, no espago publico, por forca
da indisponibilidade do interesse publico, o principio da legalidade
impde a administragao publica que sua atuagao esteja vinculada a
norma juridica que a autorize. No classico escolio de CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, “ao contrario dos particulares, os
quais podem fazer tudo o que a lei ndo proibe, a Administragao s6

pode fazer o que a lei antecipadamente autorize”.1%

Interpretacao que admita terceirizar todas as atividades da ad-
ministracdao publica ainda ensejaria frontal ofensa a regra constitu-
cional do concurso publico (art. 37, II), requisito de impessoali-
dade na admissdo em cargos e empregos publicos, somente excetu-

ado nas hipoteses de cargo em comissao de livre nomeagao (inc. V).

Desse cenario decorre, como imperativo constitucional de im-
pessoalidade (art. 37, caput), exigéncia de admissao direta de agentes
publicos para atividades que constituam as competéncias legais da

administracao publica, mediante concurso publico, em regra so-

100 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrative. 11. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 63.
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mente admitindo contratacao indireta de atividades em carater sub-

sididrio e excepcional, em regime de terceirizacio (inc. XXI).10!

Por esse carater excepcional e instrumental, contratacao de
servigos (terceirizacdo) na administragao publica apenas se justifica
em atividades auxiliares, de apoio administrativo, que nao com-
preendam as competéncias dos servidores publicos. Estes sio os
exatos limites a terceirizacao de servigos tragados pelo art. 1¢ do
Decreto (federal) 2.271, de 7 de julho de 1997, o qual dispoe sobre
a contratacdo de servicos pela administracao federal direta, autar-
quica e fundacional e regulamenta o art. 10, § 7, do Decreto-lei
200, de 25 de fevereiro de 1967.192

Na conceituagao de servigos passiveis de contratagao, o art. 6%
II, da Lei 8.6606, de 21 de junho de 1993 (Lei das Licitacées e Con-
tratos Administrativos), também acentua o carater instrumental e
acessorio daquela, ao referir-se a exemplos como conserto, instala-
¢do, montagem, operagao, conservagao, reparacao, adapta¢ao, ma-

nutencio, transporte, locagio de bens etc.!??

10T «XXT — ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras ¢ alienagbes serdo contratados mediante processo de licitagdo pu-
blica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obriga¢oes de pagamento, mantidas as condi¢oes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigén-
cias de qualificagdao técnica e economica indispensaveis a garantia do cum-
primento das obrigacdes; [...]”.

102 Nos termos do art. 25, § 12, da Constituicao, os decretos-leis antetiores a 5
de outubro de 1988, aprovados pelo Congresso Nacional, que nao estiverem
em confronto com o novo regime constitucional, gozam de forca de lei or-
dinaria.

103 “Art. 6° Para os fins desta Lei, considera-se: [...] II — Servico — toda atividade
destinada a obter determinada utilidade de interesse para a Administragao,
tais como: demoli¢do, conserto, instalacio, montagem, operagao, conserva-
¢do, reparagao, adaptagao, manutencao, transporte, locacao de bens, publici-
dade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais.”
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Idéntica diretriz aplica-se as empresas publicas e sociedades de
economia mista exploradoras de atividade economica. Elas subme-
tem-se a concurso publico como condi¢ao de validade da contrata-
¢ao de seus empregados, consoante jurisprudéncia consolidada pelo
STF desde 1993, a partir do julgamento do mandado de seguranca
21.322/DF, relator o Min. PAULO BROSSARD.!

Nesse julgado, a corte reconhece plena compatibilidade do
concurso publico com o regime juridico-trabalhista de direito priva-
do, a que estao submetidas as empresas estatais exploradoras de ati-

vidade economica, por determinac¢io do art. 173, § 12 I, da CR.1%

Sujeicdo das empresas estatais ao regime juridico-trabalhista
privado implica-lhes incidéncia das mesmas regras legais relativas a
terceirizacio de servigos, inclusive as da Lei 13.429/2017. A inter-
pretagao dessas normas, portanto, deve considerar a viabilidade de
sua incidéncia sobre as empresas estatais exploradoras de atividade
economica, situadas na interse¢ao entre publico e privado, submeti-

das que sao, concomitantemente, aos principios que regem a admi-

104 “CARGOS E EMPREGOS PUBLICOS. ADMINISTRACAO PUBLICA
DIRETA, INDIRETA e FUNDACIONAL. ACESSIBILIDADE. CON-
CURSO PUBLICO. [..] Pela vigente ordem constitucional, em regra, o
acesso aos empregos publicos opera-se mediante concurso publico, que
pode niao ser de igual conteudo, mas ha de ser publico. As autarquias, em-
presas publicas ou sociedades de economia mista estao sujeitas a regra, que
envolve a administragao direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos po-
deres da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Socie-
dade de economia mista destinada a explorar atividade econdmica
esta igualmente sujeita a esse principio, que nao colide com o expres-
so no art. 173, § 1°. Excecbes ao principio, se existem, estdo na propria
Constituicao” STE MS 21.322/DFE. Rel.: Min. PAULO BROSSARD. DJ, 23
mar. 1993. Sem destaque no original.

105 “TI — a sujeigdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, in-
clusive quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e
tributarios”. Sem destaque no original.
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nistracdo publica e ao regime juridico-trabalhista proprio das em-

presas privadas.

Dai por que a Constituicio também impoe as empresas esta-
tais exploradoras de atividade economica contratagao direta de em-
pregados por concurso publico (art. 37, II) para suas atividades
principais e faculta-lhes contratar servicos de apoio administrativo,
por licitagao (art. 37, XXI). A Lei 13.303, de 30 de junho de 2016,
que institui o estatuto juridico das empresas publicas e sociedades
de economia mista, disciplina nos arts. 29 e 30 o regime de licita¢ao

de obras e servigos aplicavel a essas empresas.

E firme a jurisprudéncia do STF em vedar substituicio de em-
pregados publicos concursados por contratos civis de prestacao de
servicos, para atividades principais de empresas estatais. No julga-
mento da ADI 890/DEF, relator o Min. MAURICIO CORREA, tepu-
tou-se inconstitucional a Lei 418, de 11 de marco de 1993, do Dis-
trito Federal, que autorizou empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista a firmar contratos de presta¢ao de servicos, em regime
temporario, para diversas atividades que integram permanentemen-
te suas atribuicbes, por violagio a regra do concurso publico.

Veja-se sua ementa (sem destaque no original):

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
DISTRITAL 418/93. EC 19/98. ALTERACAO NAO
SUBSTANCIAL. DO ARTIGO 37, II, DA CF/sS.
PREJUDICIALIDADE DA ACAO. INEXISTENCIA.
CONCURSO PUBLICO. ATIVIDADES PERMANENTES.
OBRIGATORIEDADE.  SERVICO  TEMPORARIO.
PRORROGACAO DO PRAZO. LIMITACAO. REGIME
JURIDICO APLICAVEL,

[...]
2. A Administracio Publica direta e indireta. Admissao de
pessoal. Obediéncia cogente a regra geral de concurso

Terceirizacao

Antes e Depois da Reforma Trabalhista



Registro Especial

publico para admissao de pessoal, excetuadas as hipoteses de
investidura em cargos em comissdao e contratagao destinada a
atender necessidade temporaria e excepcional. Interpretacao
restritiva do artigo 37, IX, da Carta Federal. Precedentes.

]

5. Contratos de Trabalho. Locagio de servigos regida
pelo Cédigo Civil. A contratagdo de pessoal por meio de
ajuste civil de locagao de servigos. Escapismo a
exigéncia constitucional do concurso publico. Afronta
ao artigo 37, I, da Constituigao Federal. A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade julgada procedente para declarar
inconstitucional a Lei 418, de 11 de margo de 1993, do
Distrito Federal.!"

O precedente demonstra inviabilidade de terceirizagao irrestri-
ta de atividades finalisticas nas empresas estatais. Admitir contrata-
¢ao de servicos como ampla alternativa ao concurso publico abriria
flanco a promiscuidade entre o publico e o privado, recorrente no
Brasil e que a Constituicao de 1988 buscou obstar por diversas nor-
mas de controle de gestio da coisa publica. Norma dessa natureza
tragilizaria a higidez do sistema normativo de combate a corrupcao
e abriria espago a contratagoes publicas determinadas por motiva-

¢do contraria a satisfacdo do interesse publico.

Nas pessoas juridicas de Direito Puablico, terceirizagao irrestrita
ainda violaria o art. 169 da Constituicao, que impde responsabilidade
fiscal em gastos com pessoal ativo e inativo. Regulamentando o dispo-
sitivo, a Lei Complementar 101, de 4 de marco 2000 (Lei de Respon-
sabilidade Fiscal), busca impedir, no art. 18, § 1¢, que terceirizagdo seja

utilizada para substituir servidores e empregados publicos.!"”

106 STE. ADI 890/DE Rel.: Min. MAURICIO CORREA. DJe, 6 fev. 2004.

107:¢§ 12 Os valores dos contratos de terceitizacdo de miao-de-obra que se refe-
rem a substitui¢ao de servidores e empregados publicos serdo contabiliza-

dos como ‘Outras Despesas de Pessoal’.”
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E constitucionalmente inviavel interpretacio que vede terceiri-
zar atividades finalisticas apenas em empresas estatais, por forca das
contencdes impostas a administracdo publica, e a libere irrestrita-
mente nas empresas privadas. Tal solucao esbarraria na ordem
constitucional de equiparagao do regime juridico-trabalhista entre
estatais e empresas privadas (art. 173, § 12, 1), criando para as esta-
tais obstaculo concorrencial inconcebivel a luz da ordem consti-
tucional, pois a terceirizagao constitui meio de reduzir o custo da

mao de obra.

Essa ¢ importante razao pela qual, ao lado da prote¢ao dos di-
reitos fundamentais sociais dos trabalhadores, a jurisprudéncia tra-
balhista cristalizada na simula 331 do TST, em seu longo processo
de reflexdo sobre o tema, terminou influenciada pela legislacio que
disciplina a matéria para a administracio publica (Decreto-lei
200/1967, art. 10, §7°% Lei 8.666/1993, art. 6°, I, Decreto
2.271/1997, art. 19), dela extraindo diretrizes que orientam o uso
constitucional da terceiriza¢do nos “servicos especializados ligados

a atividade-meio do tomador” (samula 331, I1I).

Essa orienta¢do jurisprudencial, simetricamente correspon-
dente aos limites do art. 12 do Decreto 2.271/1997, destinado as
pessoas juridicas de Direito Publico na 6rbita federal, compde cena-
rio normativo de equilibrio disciplinar da matéria entre os espa-
¢os publico e privado ¢ permite que as empresas estatais, situadas
no espaco intermediario, possam utilizar terceiriza¢ao em suas ativi-
dades de apoio administrativo, para racionalizar recursos. Submeter
empresas estatais a regime de terceirizacao idéntico ao das empresas
privadas preserva no espaco nuclear de suas competéncias o regime
ordinario constitucional de contratar empregados recrutados por

concurso publico (art. 37, II).
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Nesse sentido consentaneo com a jurisprudéncia do STE, nas
empresas estatais a contratacdo de servicos deve limitar-se a obten-
¢ao de apoio administrativo (art. 37, XXI), vedada sua utilizagao
nas atividades finalisticas, por violagao a regra do concurso pu-
blico (art. 37, II). Deve, por isso, afastar-se interpretagdo da Lei
13.429/2017 que tolere terceirizacio de atividades finalisticas nas
entidades de Direito Pablico e nas empresas estatais exploradoras

de atividade economica.

2.4.4 Inconstitucionalidade da Terceirizaciao

em Atividades Finalisticas

Contratagao de servigos interempresariais (terceiriza¢ao) encon-
tra fundamento constitucional no direito fundamental a liberdade con-
tratual do empreendedor, como expressiao dos principios da livre inici-

ativa e da autonomia privada (art. 5% 11, ¢/c art. 170, IT e IV).

Nao obstante, os impactos restritivos que a terceirizagdo ense-
ja no regime de emprego, como sintese-matriz dos direitos funda-
mentais dos trabalhadores (CR, arts. 12, IV; 7¢a 11; 170, VII e VIII,
e 193), o esvaziamento que provoca na funcao social constitucional
da empresa (arts. 1%, IV; 52, XXIII, e 170, III, c/c arts. 7%, XII; 24,
XIV; 212, § 5% 218, § 4° e 227) e o 6bice que representa a regra do
concurso publico nas empresas estatais (art. 37, II) terminam por
impor condicionamento constitucional a liberdade contratual, que
tem, por isso, seu ambito de protegdo limitado a atividades de

apoio administrativo, as denominadas atividades-meio.

Trata-se de limite imanente ao direito fundamental de con-

tratar, na linha da teoria interna dos limites dos direitos fundamen-
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tais, representada na doutrina de FRIEDRICH MULLER, a luz da qual
direitos fundamentais sao constitucionalmente concebidos com
conteddo juridico determinado e definitivo, fixado no confronto

dos limites imanentes de outros direitos correlatos.108

Diante do aparente conflito entre a liberdade de contratar ser-
vicos na atividade-fim e os direitos fundamentais sociais ¢ bens
constitucionais afetados por essa contratacao, cabe ao intérprete ve-
rificar como esses direitos fundamentais se confrontam e defi-

nem-se reciprocamente.

A Constituicao de 1988, de natureza intervencionista, democrati-
ca e social, arrola determinado elenco de direitos sociais, proclamados
ndo apenas em enunciados principiolégicos, dotados de alta carga axi-
ologica, mas também em regras juridicas de alta densidade comportal-
mental, como as dos arts. 7% a 11, que garantem prote¢ao a relagao de
emprego, salario minimo, férias, FGTS, décimo terceiro salario, greve,
negociacdao coletiva etc., direitos dotados de conteudo previamente

definido, como posi¢oes juridicas definitivas.

Mesma concretude encontra-se nas regras constitucionais que
impoem funcao social a empresa (arts. 7, X1II; 212, § 5% 218, § 4% ¢

227) e exigem concurso publico para entidades estatais (art. 37, 1I).

A liberdade contratual constitui direito assentado em normas
de direito fundamental com carater principiolégico, consagradoras
de liberdade de iniciativa (CR, art. 5%, XXII, ¢/c art. 170, 1T e 1V).
Na linha do entendimento de ROBERT ALEXY, por tratar de posi¢ao

108 MULLER, Friedrich. Apud ALEXY, Robett. Teoria de los derechos fundamenta-
les. Trad.: Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1993, p. 276-287.
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juridica prima facie, os principios juridicos devem ser passiveis de re-

alizacao na maior medida possivel.!?””

O direito de contratar terceirizacdao é constitucionalmente deli-
mitado no espago de concretizacao eficaz dos direitos fundamentais
dos trabalhadores, da funcdo social da empresa e da regra constitu-
cional que impde concurso publico para entidades estatais. Tanto
mais restrita serd a liberdade de terceirizar quanto mais intensa for a
medida do prejuizo que sua utilizagao ensejar a eficacia desses bens
e valores constitucionais. Esses limites se impoem ao legislador or-
dinario em sua atividade conformadora da liberdade contratual e

dos direitos fundamentais afetados.

Segundo tradicional doutrina dos direitos fundamentais, ao
tempo em que sao direitos subjetivos, que outorgam aos titulares a
possibilidade de impor seus interesses em face do estado, sao tam-
bém elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva,
que formam a base do ordenamento juridico do estado democratico
de direito.!'” Nesta dimensio objetiva, os direitos fundamentais
vinculam o Legislativo na conformagao infraconstitucional desses di-

reitos.

Disso decorre a irradiagdo horizontal da dimensao objetiva
dos direitos fundamentais sociais dos trabalhadores sobre as rela-
¢oes privadas, inclusive sobre as relacdes interempresariais de con-

tratacao de servicos.

Essa irradiacao também condiciona a liberdade de contratagao

a satisfazer finalidades constitucionais relacionadas a prote¢ao social

109 ALEXY, Robett. Teoria de los derechos fundamentales. Trad.: Ernesto Garzén
Valdés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993. p. 267-286.

UOMENDES, Gilmar. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. Sio
Paulo: Saraiva, 2004. p. 2.
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eficaz do regime de emprego (art. 7, I), 2 maxima efetividade das
normas que instituem direitos trabalhistas (arts. 7% a 11) e a promo-

cao das funcdes socioambientais constitucionais da empresa.

Disso decorre a identificacao do limite constitucional da ter-
ceirizacdo as atividades de apoio administrativo, denominadas ativi-
dades-meio, tanto na esfera das empresas publicas, quanto na das

empresas privadas.

E o que se infere do art. 37, XXI, da Constitui¢ao, que, para a
administracdo publica, inclusive empresas estatais exploradoras de
atividade econémica, autoriza contratacio de servicos estritamente
em atividades de apoio administrativo, por forca da exigéncia do
concurso publico em suas atividades essenciais (CR, art. 37, II). Em
leitura orientada pelo principio da unidade da Constituigao, essa
autorizacdao constitucional espelha padrao relacional do trabalho
que a Constituicdo também projeta para a iniciativa privada, dela
exigindo, da mesma forma, maxima adaptagio do mecanismo de
terceirizag¢ao ao padrao de prote¢io social constitucionalmente des-

tinado ao trabalhador (arts. 7¢a 11).

Além de limitar a terceirizacao as atividades-meio, cabe ao le-
gislador ordinario assegurar todas as cautelas e garantias necessarias
a preservar os direitos fundamentais por ela afetados, sob pena de
perda de eficacia das normas constitucionais, em violacdao ao princi-
pio da efetividade da Constituigdo. Segundo este, é dever do in-
térprete, inclusive do legislador, conferir a maxima realizacao possi-
vel 2 norma constitucional e fazer prevalecer no mundo dos fatos

os valores e interesses por ela tutelados.!!!

HIBARROSO, Luis Robetto. Curso de Direito Constitucional contemporineo: os con-

ceitos fundamentais e a construcao do novo modelo. Sio Paulo: Saraiva,
2013, p. 329.
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Em juizo de proporcionalidade, mais intenso se justifica o
condicionamento constitucional a liberdade de contratacio interem-
presarial de servicos quanto menores forem as cautelas legislativas
voltadas a compensar os prejuizos que o mecanismo implica para os

valores constitucionais afetados.

Interpretacao da Lei 13.429/2017 que autorize terceitizar ativi-
dades finalisticas ainda incorreria em grave vicio de proporcionali-
dade, pois extrairia liberdade absoluta de contratar servigos terceiri-
zados de norma que nao adota cautelas necessarias e suficien-

tes a protecao dos direitos por ela afetados.

Com excegdo da responsabilidade atribuida a empresa contra-
tante por medidas de seguranca, higiene e salubridade dos trabalha-
dores (Lei 6.019/1974, art. 5%-A, § 3% — garantia sujeita a sérias difi-
culdades de adog¢ao em regime de trabalho terceirizado, como se ex-
poOs — e da responsabilidade subsidiaria pela satisfacio das obriga-
¢Oes trabalhistas da empresa contratada (art. 5%-A, § 59112 a lei im-
pugnada nao oferece outra medida compensatoria da perda de efi-
cacia dos direitos sociais dos trabalhadores terceirizados, ainda que
apenas na atividade-meio, com vistas a amenizar o prejuizo social

decorrente da terceirizacao.

A lei nio garante isonomia de direitos entre trabalhadores ter-
ceirizados e empregados da contratante que exercam idénticas fun-
¢bes; nao garante aplicagao, aos terceirizados, das normas coletivas
da empresa contratante; nao exige da contratada garantia contratual
proporcional ao valor do contrato, para fazer face ao adimplemento

de direitos trabalhistas; ndo exige da contratante fiscalizar o cumpri-

112«§ 52 A empresa contratante é subsidiariamente responsavel pelas obriga-
¢Oes trabalhistas referentes ao periodo em que ocorrer a prestagao de servi-

cos [...]”.
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mento das obrigacGes trabalhistas; ndo autoriza interrupg¢ao de ser-
vicos pela contratante em caso de inadimplemento de obrigacoes
trabalhistas, pela contratada; nado garante aos terceirizados as mes-
mas condi¢Oes de trabalho oferecidas ao empregados da tomadora
quanto a alimentagdo, transporte, atendimento médico etc. (no art.
5%-A, § 42 a Lei 6.019/1974 apenas faculta a contratante extensao
desses beneficios aos trabalhadores terceirizados); nao obriga a con-
tratante a reter crédito contratual para pagamento direto de direitos
aos empregados terceirizados, em caso de inadimplemento pela
prestadora, entre outras garantias dessa natureza; nao veda terceiri-
zagao voltada a fraudar cumprimento de func¢des sociais da empresa

tomadora, como a contratagao de pessoas com deficiéncia etc.

A auséncia de garantia de tratamento isonémico aos trabalha-
dores terceirizados em relacao aos empregados da empresa tomadora
que exercam idénticas atividades ja constitui elemento suficiente de
contraste da norma, sob a interpretagdo impugnada, com o princi-
pio da isonomia, inscrito no art. 5%, put e inc. I, da Constituicao,

fundamento estruturante do estado de direito.

Interpretagdo que permita ao empreendedor terceirizar ativi-
dades idénticas aquelas exercidas por seus préprios empregados via-
biliza que laborem ombreados, no exercicio de idénticas fungdes e
realizando trabalho de igual valor, trabalhadores sujeitos a diferen-
tes regimes de trabalho — emprego direto e terceirizado —, por con-
seguinte, submetidos a diferentes padroes salariais e de protegao so-
cial, em grave violagdo ao comando constitucional da isonomia,
sem que haja razao juridica ou social relevante para justificar a dis-

paridade de tratamento a pessoas em situacao idéntica.

Nao se constata relagdo logica racionalmente adequada entre

essa diferenca de regimes e alguma finalidade de tratamento desigual
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na medida das desigualdades, a luz de interesses abrigados pela Cons-
tituicdo. Ao contrario, trata-se de distingao aleatéria que, se disponi-
bilizada ao empreendedor para satisfazer unicamente interesses eco-
noémicos privados, contrasta com a garantia constitucional de trata-

mento equitativo a0s iguais.

Acerca do conteudo juridico do principio da igualdade, garanti-
do no art. 59 caput e inc. I da CR,!'3 observa CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO que a lei nao deve ser fonte de privilégios ou
perseguicoes, mas instrumento regulador da vida social que precisa
tratar de forma equitativa todos os cidadaos. Este é o contetido poli-

tico-ideolégico absorvido pelo principio constitucional.!!4

Como desdobramento constitucional da norma isonémica nas
relacoes de trabalho, o art. 79, IV, garante “piso salarial proporcional
a extensao e a complexidade do trabalho”, direito frustrado em regi-
me de terceirizacdo irrestrita, que submete trabalhadores terceiriza-
dos a padroes salariais inferiores aqueles previstos nas normas coleti-
vas destinadas aos empregados da empresa tomadora, ainda que de-

sempenhem trabalho de igual valor.

O art. 461 da CLT reputa de igual valor trabalho desenvolvido
em idéntica funcdo para o mesmo empregador, na mesma localidade,
com diferenca de tempo de servico na funcao nao superior a dois

anos.!’> Essa classica nogio legislativa afasta possibilidade de equipa-

113 “Art. 5 Todos sio iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a proprieda-
de, nos termos seguintes: |[...]”.

14 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contesido juridico do principio da igualda-
de. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros. p. 10.

115 “Art. 461 Sendo idéntica a funcio, a todo trabalho de igual valot, prestado
ao mesmo empregador, na mesma localidade, correspondera igual salario,
sem distin¢do de sexo, nacionalidade ou idade”. Sem destaque no original.
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ragao salarial entre trabalhadores vinculados a empregadores diver-
sos, a sobrelevar a importancia que a terceirizacao confere ao aspecto
formal da relagao de emprego, em detrimento do conteudo econo-
mico da for¢a de trabalho, aprofundando o abismo juridico entre

empregados e terceirizados submetidos a idéntica situagao de labor.

Sem corrigir essa discriminagdo inconstitucional, a Lei
13.429/2017 mais se distancia de interpretacio que admita terceitiza-

¢ao em atividades finalisticas.

A lei ainda aprofunda os riscos sociais decorrentes da terceiri-
zagdo, acima analisados, ao expressamente autorizar, no art. 4°-A,
§ 1%, subcontratagao das mesmas atividades pela empresa contrata-
da.!’® Com isso, libera-se a quarteitizagdo de servicos, que aprofun-
da o circulo de subcontratagoes e torna proporcionalmente mais pre-
caria a protec¢ao social do laborista, ao distancia-lo de forma desuma-
na e inconstitucional da atividade economica beneficiaria final de sua

forca de trabalho.

Nesse cenario de subcontratagées radicalizadas e despidas
de garantias sociais minimamente eficazes, todas as violagoes consti-
tucionais potencializam-se, especialmente na hipétese de subcontra-
tagOes de atividades finalisticas. Tal interpretacao incorre em evi-

dente violag¢ao do principio da proibigao de excesso.

A luz da dogmatica das margens de agio, proposta por ROBERT
ALEXY, solu¢do dessa natureza nio se aceita no espago de delibera-

¢do democratica do legislador.!'” Impde-se solugio hermenéutica

116 «§ 12 A empresa prestadora de servicos contrata, remunera e dirige o traba-

lho realizado por seus trabalhadores, ou subcontrata outras empresas para
realizacdo desses servicos.”

17 Segundo ALEXY, constitucionalizagio adequada da ordem juridica pode set
estabelecida por meio de “dogmatica das margens de acao” (ou margens de
configurag¢io, valoragao ou apreciagao, terminologias indistintamente usadas
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que prestigie equilibradamente todos os bens e valores constitucio-
nais atingidos pela terceirizacdo, o que condiz com a interpretacao
cristalizada na simula 331 do TST. A jurisprudéncia, que a inspira,
consolidada ao longo de muitos anos, viabiliza a0 empreendedor li-
berdade contratual para terceirizar atividades de apoio administrativo,
com vistas a racionalizacao de seus recursos materiais ¢ humanos, a
fim de dedicar-se a execu¢ao de sua atividade finalistica, que constitui

a vocagao (o core business) do empreendimento.

Essa interpretacao jurisprudencial preserva otimamente a liber-
dade de iniciativa, que o empreendedor exerce com plenitude ao de-
finir o objeto social de seu empreendimento no ato de instituicao da

empresa, por meio do contrato social ou registro estatutario.

Ao definir o objetivo social do empreendimento, o empreende-
dor exerce larga autonomia de vontade, observada a licitude do obje-
to, e toma para si, a partir dessa manifestacao volitiva, a responsabili-
dade social constitucional por executar diretamente as atividades que
lhe sao essenciais (por ele definidas no contrato social). Nesse cam-
po, ndo ha obstaculo a priori a que terceirize atividades de apoio ad-

ministrativo.

A interpretacao aqui sustentada nao perde de vista que a tercei-
rizacdo é mecanismo proprio de seu tempo, fruto da exigéncia de ra-

cionalizagao dos fatores de producao no mercado globalizado. Entre-

pela Corte Suprema alema), para usar os proprios elementos inerentes a es-
trutura dos principios constitucionais: por meio da ponderacao de principi-
os, fundada na proporcionalidade, é possivel definir, em um extremo, aquilo
que a Constituicio ordena; no outro extremo, aquilo que proibe e, os dois
polos, aquilo que reserva a deliberagao democratica do legislador. ALEXY,
Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios. De-
recho constitucional y derecho ordinario: jurisdicciones constitucionales e
jurisdicciones ordinarias. Trad. Catrlos Bernal Pulido. Serie de teorfa juridica
y filosofia del derecho. Bogota: Universidad Externado de Colombia, n. 28,
2003, p. 78-79.
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tanto, como se extrai da doutrina de KONRAD HESSE, a Constituicao
nao esta desvinculada da realidade historica concreta, mas tampouco
se condiciona simplesmente por ela, como mero resultado dos fato-
res reais de poder. Ela deve realizar-se na maxima medida possivel,

como projeto de organiza¢ao social:

Em caso de eventual conflito, a Constituicao nao deve ser
considerada, necessariamente, a parte mais fraca. Ao
contrario, existem pressupostos realizaveis que, mesmo em
caso de confronto, permitem assegurar a for¢a normativa da
Constitui¢ao.!!®

Diante de todo o exposto, pleiteia-se declaracao de inconstituci-
onalidade sem reducdo de texto dos arts. 4%-A, 5%-A e 99, § 32 da Let
0.019/1974, na redacio inserida pela Lei 13.429/2017, para que de-
les se afaste interpretacao que implique permissao de terceirizacao de
atividades finalisticas das empresas, por ofensa a efetividade dos di-
reitos fundamentais sociais dos trabalhadores (CR, arts. 1¢, IV; 7¢ a
11; 170, VII e VIII, e 193), por esvaziamento da funcao social cons-
titucional da empresa (arts. 12, IV; 52, XXIII, e 170, 111, ¢/c arts. 7,
XII; 115 24, XTIV, 212, § 5% 218, § 42, e 227), por violagao do princi-
pio isonémico (arts. 5% aput e inc. I, e 7%, IV) e por afronta a regra
constitucional do concurso publico para empresas estatais explora-

doras de atividade economica (arts. 37 e 173, § 12, II).

Essa interpretacao ainda é recusada em controle de convencio-

nalidade, pois vulnera demasiadamente o cumprimento das Conven-

¢oes 155 (arts. 5, 13 ¢ 19) e 29 (item 1.1) da OIT.

Por idéntico fundamento, deve-se afastar, por inconstituciona-

lidade, interpretagido que extraia da expressio “ou subcontrata ou-

U8 HESSE, Konrtad. A forca normativa da constituicao. Trad. Gilmar Ferreira Men-
des. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 25.
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tras empresas para realizacdo desses servicos”, contida no § 1° do
art. 4°-A, autorizacdo para a denominada “quarteirizacao” de servi-

cos, especialmente na atividade-fim das empresas.

Ainda deve declarar-se inconstitucionalidade de interpretacao
que confira a expressiao “qualquer que seja o seu ramo”, contida no
art. 4°-A, § 22 o sentido de autorizar terceirizacao na atividade-fim

de empresas (sem destaque no original):

§2°Niao se configura vinculo empregaticio entre os
trabalhadores, ou socios das empresas prestadoras de
servicos, qualquer que seja 0 seu ramo, ¢ a empresa
contratante.

Além de violar as normas constitucionais analisadas, tal inter-
pretagdao colidiria com o sentido técnico da expressao “ramo em-
presarial”; que diz respeito a area de mercado em que a empresa se
atua, conforme a Classificacao Nacional de Atividades Economicas
(CNAE), aprovada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatis-
tica IBGE). O ramo da empresa prestadora de servi¢o (industria,
comércio, atividade agropecuaria etc.) nada diz sobre a natureza
principal ou acesséria da atividade terceirizada, na perspectiva da

empresa contratante.

Pleiteia-se, ainda, declaraciao de inconstitucionalidade de inter-
pretagao do mesmo § 22 acima que vede reconhecimento de vinculo
de emprego entre os trabalhadores ou sécios da empresa contratada
e a empresa contratante, quando configurada terceirizagao na ativi-
dade finalistica da empresa tomadora. Configura¢io de vinculo de
emprego, na hipotese, ¢ decorréncia natural do reconhecimento ju-

dicial de fraude contra o regime juridico-trabalhista.
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Por fim, ha que se afastar das normas impugnadas interpretagao
que implique sua incidéncia nos entes ¢ 6rgaos da administra¢ao pu-
blica direta, autarquica e fundacional, por violaciao ao principio da le-
galidade administrativa e a regra constitucional do concurso publico
(art. 37, caput, 11 e § 2°), a fim de manter incélumes os limites a con-
tratacio de servicos previstos no art. 10, § 7% do Decreto-lei

200/1967 e no art. 12 do Decreto federal 2.271/1997.

3 PEDIDO CAUTELAR

Os requisitos para concessao de medida cautelar estao presentes.

Sinal de bom direito (fumus boni juris) esta suficientemente ca-
racterizado pelos argumentos deduzidos nesta peti¢do inicial, que
extrai fundamento tanto da Constituicao da Republica quanto de di-

versos instrumentos internacionais firmados pelo Brasil.

E evidente o perigo na demora processual (periculum in mora),
tendo em vista que, enquanto nao for suspensa a eficacia das nor-
mas impugnadas, que disciplinam o trabalho temporario, e enquan-
to nao for sustada a interpretacdo inconstitucional das normas que
versam contratagdo de servicos, grande contingente, de milhares de
postos de emprego direto, pode ser substituido por loca¢ao de mao
de obra temporaria e por empregos terceirizados em atividades fi-

nalisticas, com precariissima prote¢ao social.

Sem deferimento de medida cautelar pelo Supremo Tribunal,
novos postos de trabalho que venham a ser criados em atividades
permanentemente necessarias a empresa, ainda que de forma inter-
mitente, peridédica ou sazonal, também podem ser submetidos a re-

gime de locagao de mao de obra temporaria, em prejuizo do regime
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de emprego constitucional e, por conseguinte, da protecao social
constitucionalmente destinada aos trabalhadores. Novos postos de
trabalho em atividades finalisticas de empresas publicas e privadas
também podem ser submetidos a regime de terceirizag¢ao, enquanto
se aguarda julgamento de mérito da demanda, com afronta de difi-
cilima reversao as normas constitucionais afetadas e impacto direto

na vida dos trabalhadores.

E necessario, portanto, que a disciplina inconstitucional im-
posta pela norma impugnada seja o mais rapidamente possivel sus-
pensa em sua eficacia e, ao final, invalidada por decisao definitiva

do Supremo Tribunal Federal.

Por conseguinte, além de sinal de bom direito, ha preméncia

em que essa corte conceda medida cautelar para esse efeito.

4 PEDIDOS E REQUERIMENTOS

Requer, de inicio, que, nos termos do art. 10, § 32 da Lei
9.868/1999, esse Supremo Tribunal conceda, com a brevidade pos-
sivel, em decisao monocratica e sem intimac¢ao dos interessados, a
ser oportunamente submetida a referendo do Plenario, medida cau-

telar para:

a)  suspender eficicia de toda a Lei 13.429/2017, por in-

constitucionalidade formal;

b)  sucessivamente, para suspender eficacia dos arts. 2°, capur e
§ 2% e 10, capur e §§ 12 e 22, da Lei 6.019/1974, inseridos pela Lei
13.429/2017, que disciplinam o regime de loca¢io de mio de obra
temporaria, e para afastar interpretacao dos arts. 4°-A, 5%-A e 99, § 39,

da Lei 6.019/1974, inseridos pela Lei 13.429/2017, que implique ad-
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mitir terceirizagdao de atividades finalisticas de empresas privadas e de

entes e 6rgaos da administracao publica direta e indireta.

Requer que se colham informagoes da Presidéncia da Republi-
ca e do Congresso Nacional e que se ouca a Advocacia-Geral da
Unido, nos termos do art. 103, § 32, da Constituicio da Republica.
Superadas essas fases, requer prazo para manifestacio da Procura-

doria-Geral da Republica.

Requer que, ao final, seja julgado procedente o pedido, para

declarar inconstitucionalidade:
a) formal da Lei 13.429/2017,

b) dos arts. 22 capur e §2° e 10, caput e §§ 1° e 2%, da Lei
6.019/1974, inseridos pela Lei 13.429/2017,

¢) sem redugido de texto, dos arts. 4*-A, caput, 5*-A e 9° ,
§ 3% da Lei 6.019/1974, insetidos pela Lei 13.429/2017, de modo a
afastar interpreta¢do que permita terceirizacao de atividades finalis-
ticas de empresas privadas e da administracao publica, direta e indi-

reta;

d) sem reducdo de texto do art. 4°-A, § 1°, para afastar da
expressao “ou subcontrata outras empresas para realizacio desses

servicos” sentido de autorizacao para subcontratacao de servicos;

e) sem reducdo de texto do art. 4°-A, § 2° para afastar da
expressao “qualquer que seja o seu ramo” sentido de autorizar ter-
ceirizacdo de atividades finalisticas de empresas privadas e estatais

exploradoras de atividade econdmica;

f)  sem reducdo de texto do art. 4°-A, § 2°, para reconhecer a

possibilidade de configuragao de vinculo de emprego entre traba-
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lhadores e empresas tomadoras de servigos, no caso de terceiriza-

¢ao de atividades finalisticas de empresas privadas.

Brasilia (DF), 22 de junho de 2017.

Rodrigo Janot Monteiro de Barros

Procurador-Geral da Republica

RJMB/HA/WCS-PL.PGR/WS/202/2017
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Voto Ministro Marco Aurélio Mello
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ADPF 324 / DF

ADV.(A/S) :JOSE EYMARD LOGUERCIO

VOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Por meio da arguicao
de descumprimento de preceito fundamental n® 324, relator ministro Luis
Roberto Barroso, a Associacao Brasileira do Agronegocio — ABAG
questiona a compatibilidade, com a Constituicao Federal, do padrao
interpretativo e decisério adotado pela Justica do Trabalho em
controvérsias judiciais subjetivas atinentes a terceirizacdo de servigos,
articulando com a observancia, tida por equivocada e excessivamente
abrangente, do verbete n° 331 da Simula do Tribunal Superior do
Trabalho, ante a auséncia de previsao legal no sentido de vedar-se a
terceirizacao irrestrita das atividades finalisticas de determinada
empresa.

Mediante a interposicdo do recurso extraordinario n® 958.252,
submetido a sistemadtica da repercussao geral — Tema n® 725 —, relator
ministro Luiz Fux, objetiva-se a reforma de acordao formalizado pela
Oitava Turma do Tribunal Superior do Trabalho, a qual, em processo
revelador de acao civil publica, deixou de prover agravo de instrumento
em recurso de revista protocolado por Celulose Nipo-Brasileira S.A. No
pronunciamento, ficou assentado ter o Regional decidido em consonancia
com o aludido enunciado da Simula, no que concluiu pela ilicitude da
terceirizagdo operada, destacando o propdsito fraudulento da
transferéncia da atividade-fim com o fim de reduzir custos da produgao,
para reconhecer a responsabilidade subsididria do tomador de servigo
pelo inadimplemento de obrigacdes trabalhistas por parte da empresa
prestadora.

Trazidos ao Plendrio para julgamento conjunto, anoto encerrarem
ambos o0s processos matéria sensivel a reclamar a atuagao do Supremo.
Descabe, considerada a envergadura constitucional e a relevancia da

questao, potencializar a forma em detrimento do contetdo, afastando-se
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a entrega da prestacao jurisdicional quando presentes os elementos
necessarios ao exame da controvérsia.

Firme nessa premissa, rejeito as preliminares suscitadas pela
Procuradoria-Geral da Republica e pela Advocacia-Geral da Unidao no
sentido da inadmissibilidade da arguicao, na esteira do que decidido pelo
Relator, ministro Luis Roberto Barroso.

Atendidos os pressupostos de admissibilidade, o extraordinario
merece julgamento, consoante reconhecido quando, no denominado
Plendrio Virtual, o Colegiado, por maioria, assentou configurada a
repercussao geral do tema.

Observem as balizas da matéria constitucional submetida a
apreciacao do Supremo. Descabe analisar, nos casos sob julgamento, a
constitucionalidade, em abstrato, das Leis n® 13.429/2017 e n® 13.467/2017,
no que, alterando regras pertinentes ao trabalho tempordrio
originalmente previstas na Lei n® 6.019/1974, autorizaram a terceirizagao
das atividades-fim exercidas pela empresa tomadora. A proposito, o
Tribunal tem encontro marcado com a apreciacao, em sede objetiva, da
mencionada inovagdo legislativa, considerada a formalizagao das agoes
diretas de n® 5.685, n® 5.686, n® 5.687 e n® 5.695, relator ministro Gilmar
Mendes.

Compete ao Plendrio perquirir, a partir da andlise de processos
surgidos em contexto legislativo anterior, se todo o conjunto de
pronunciamentos formalizados pela Justica do Trabalho em demandas
judiciais subjetivas atinentes a terceirizacdo de servigos, nos quais
observado o teor do verbete n® 331 da Simula do Tribunal Superior do
Trabalho - incluido o acérdao atacado por intermédio do extraordindrio
em jogo —, revela-se compativel com a ordem juridica constitucional ou
se, ao contrario, vulnera preceitos fundamentais.

A adequada compreensao da controvérsia exige ter-se em
perspectiva a evolugao historica, no ambito trabalhista, das bases
normativas do instituto da terceirizacao de servicos, bem assim das
institui¢oes judicidrias encarregadas de aplica-las na solugao de casos

concretos.

Terceirizacao

Antes e Depois da Reforma Trabalhista
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Conhece-se a origem do Direito do Trabalho. O Estado, buscando o
implemento da jus