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APRESENTACAO

Reservamos a edi¢do n2 56 da Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
12 Regido para o debate de fendbmeno emergente, que comporta regulamentacao
especifica e cuja repercussao nas relagdes juslaborais exige atencao especial dos
legisladores e magistrados: a Terceirizagdo.

O TST a admite apenas como modalidade de contrato de prestagdo
de servigos entre duas entidades empresariais, hipdtese em que a prestadora
responde pela dire¢do dos trabalhos no estabelecimento da empresa tomadora.
A subordinagdo e a pessoalidade, no caso, sdao devidas pelos trabalhadores
terceirizados ndo a tomadora, mas a prestadora de servigos.

Tanto a Justica do Trabalho como o Ministério Publico do Trabalho ndo
tém medido esforgos no combate a essa pratica quando se mostra em desacordo
com o estabelecido na SUmula n? 331 do TST e a tarefa delegada compde atividade-
fim da empresa.

Nos artigos que apresentamos, muitos apontam os maleficios da
terceirizagdoilicita, por violagdo ao principio da isonomia (salario, quadro de carreira
etc.), alto indice de acidentes do trabalho, discriminagdo, assédio e invisibilidade, o
que gera um esfacelamento das categorias profissionais.

Como efeitos juridicos dessa irregularidade, pode-se citar o
reconhecimento de vinculo empregaticio do trabalhador terceirizado/quarteirizado
com a empresa tomadora que se utiliza da mdo de obra; a responsabilidade
subsididria da(s) empresa(s) tomadora(s) com fundamento na Simula n2 331, 1V,
do TST; o tratamento isondmico dispensado ao obreiro terceirizado em relagao ao
trabalhador diretamente admitido pela empresa tomadora de servigos.

A regulamentagdo da matéria vem acirrando o debate sobre o tema,
principalmente apds aprovacgao, pela Camara dos Deputados, do Projeto de Lei n?
4.330/2004 que atualmente segue no Senado como Projeto de Lei da Cadmara n2
30/2015 para, apds discussdo, ser votado no Plendrio.

Dentre as principais inovagdes do Projeto de Lei, destacam-se os conceitos
de empresa tomadora e prestadora; a possibilidade de contratagdao sucessiva para
a prestagdo dos mesmos servigos terceirizados, com admissdo de empregados da
antiga contratada; a responsabilidade solidaria da empresa principal e terceirizante
em relagdo as obrigagGes trabalhistas e previdenciarias (na redagdo original do PL,
essa responsabilidade era subsidiaria).

Uma das propostas da Revista é fomentar o debate na sociedade com a
colaboragdo dos autores que a subscrevem, no sentido de aprofundar as discussdes
sobre o instituto da Terceirizagdo. A desembargadora Sayonara Grillo nos faz uma
abordagem socioldgica, examina o controle jurisprudencial sobre as atividades-fim e
os principios e diretrizes da ordem econémica constitucional; o desembargador lvan
Alem3do, em coautoria com Diogo Menchise, debatem os conceitos de atividade-
meio, subordinagdo estrutural e a SUmula n2 331 do TST ante as decisGes do STF;
Sharla Jardim faz uma critica ao Projeto de Lei n? 4.330/2004 e propde solugdes



para a eventualidade de uma terceirizagdo sem controle; Rogério Forti relata as
divergéncias entre as decisGes dos tribunais regionais do trabalho e dos tribunais
superiores quanto a matéria; Felipe Silva discorre sobre a flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas, globalizacdo e a responsabilidade da Administragdo Publica do ponto
de vista dos principios do Direito do Trabalho; Herbeth Pires narra a histéria do
cooperativismo no Brasil e as inovagGes trazidas pela Lei n2 12.690/2012; Carlos
Eduardo Pimenta retrata o aumento do nimero de trabalhadores terceirizados e o
seu impacto na industria de petréleo; Humberto Coelho questiona a terceirizacdo
como avanco social; Saulo Ramos fala dos efeitos juridicos da terceirizagdo na
Administracdo Publica e as consequéncias para os trabalhadores; Karina Alves
mostra as dificuldades de conciliar livre iniciativa e valorizacdo do trabalho; Graziele
Cardoso explana sobre a licitude da terceirizagdo no setor de telecomunicagées;
Rennan Mira mostra o entendimento do STF sobre a liberdade de contratar; Tiago
Bengard denuncia o dano social causado pela terceirizagdo do setor bancario e as
autoras Benizete Ramos e Cristina Mattos analisam o Projeto de Lei n2 4.330/2004 e
o posicionamento da magistratura a respeito.
Boa leitura para todos!

Desembargador do Trabalho Marcos de Oliveira Cavalcante
Presidente da Comissdo da Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido
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Lila Carolina Mota Pessoa Igrejas Lopes
Carlos Eduardo Diniz Maudonet
Alessandra Jappone Rocha Magalhdes
Edson Dias de Souza

Adriana Maria dos Remédios Branco de Moraes C. Tarazona
Gilberto Garcia da Silva

Marco Antonio Belchior da Silveira
Aline Maria de Azevedo Leporaci
Cristina Almeida de Oliveira

Rodrigo Dias Pereira

Flavio Alves Pereira
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Monique da Silva Caldeira Kozlowski de Paula
Marcelo Alexandrino da Costa Santos
Adriana Malheiro Rocha de Lima
Rosemary Mazini

Kiria Simdes Garcia

Leticia Costa Abdalla

Ronaldo da Silva Callado

Adriana Paula Domingues Teixeira
Marcelo Ribeiro Silva

Valeska Facure Pereira

Wanessa Donyella Mateucci de Paiva
Claudia Marcia de Carvalho Soares
Antonio Carlos Amigo da Cunha
Epilogo Pinto de Medeiros Baptista
Bruno de Paula Vieira Manzini
Robert de Assuncdo Aguiar

Evandro Lorega Guimaraes

André Luiz Amorim Franco

Luciana dos Anjos Reis Ribeiro
Monica de Amorim Torres Brandao
Roberto Alonso Barros Rodrigues Gago
Rita de Cdssia Ligiero Armond
Roberta Ferme Sivolella

Celio Baptista Bittencourt

JUIZES SUBSTITUTOS?

Anita Natal

Airton da Silva Vargas

Francisco Antonio de Abreu Magalhdes
Valéria Couriel Gomes Valladares
Andre Luiz da Costa Carvalho
Claudia Siqueira da Silva Lopes
Raquel Pereira de Farias Moreira
Paulo Rogerio dos Santos

Gustavo Farah Correa

Astrid Silva Britto

Aline Souza Tinoco Gomes de Melo
Robson Gomes Ramos

Adriana Maia de Lima

Adriana Freitas de Aguiar
Fernando Resende Guimardes

3. Por ordem de antiguidade.
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Ana Beatriz de Melo Santos
Renata Orvita Leconte de Souza
Elisabeth Manhdes Nascimento Borges
Juliana Pinheiro de Toledo Piza
Neila Costa de Mendonga

Marco Antonio Mattos de Lemos
Filipe Ribeiro Alves Passos

Debora Blaichman Bassan

Paula Cristina Netto Gongalves Guerra Gama
Roberta Lima Carvalho

Leonardo Saggese Fonseca
Leandro Nascimento Soares
Glaucia Alves Gomes

Helen Marques Peixoto

Rossana Tinoco Novaes

Maria Gabriela Nuti

Roberta Torres da Rocha Guimarades
Denise Mendonga Vieites

Raquel Fernandes Martins
Glaucio Guagliariello

Diane Rocha Trocoli Ahlert

Marly Costa da Silveira

Anelise Haase de Miranda
Marcela de Miranda Jordao
Michael Pinheiro McCloghrie
Luciana Muniz Vanoni

Elisangela Figueiredo da Silva
Maria Candida Rosmaninho Soares
Raphael Viga Castro

Janice Bastos

Admar Lino da Silva

Eduardo Almeida Jeronimo

Filipe Bernardo da Silva

Patricia Lampert Gomes

Delano de Barros Guaicurus

Elisa Torres Sanvicente

Fabiano de Lima Caetano

Ana Paula Almeida Ferreira
Adriana Leandro de Sousa Freitas
Luis Guilherme Bueno Bonin
Camila Leal Lima

Paulo Cesar Moreira Santos Junior
Francisco Montenegro Neto
Bruno Andrade de Macedo
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Elen Cristina Barbosa Senem
Fabricia Aurelia Lima Rezende Gutierrez
Leticia Cavalcanti Silva

Taciela Cordeiro Cylleno

Renato Alves Vasco Pereira

Eleticia Marinho Mendes Gomes da Silva
Carlos Medeiros da Fonseca

Leticia Bevilacqua Zahar

Renata Andrino Anca de Sant’Anna Reis
Victor Pedroti Moraes

Felipe Bernardes Rodrigues

Joalvo Carvalho de Magalhaes Filho
Samantha lansen dos Santos

José Dantas Diniz Neto

Leonardo Campos Mutti

Luciano Moraes Silva

Veronica Ribeiro Saraiva

Ronaldo Santos Resende

Carolina Orlando de Campos
Aluisio Teodoro Falleiros

José Alexandre Cid Pinto Filho
Luana Lobosco Folly Pirazzo
Gabriela de Carvalho Meira Pinto
Thiago Rabelo da Costa

Marcela Aied

Lucas Furiati Camargo

Munif Saliba Achoche

Leonardo Almeida Cavalcanti

Livia Fanaia Furtado Siciliano
Simone Bemfica Borges

Fabio Correia Luiz Soares

Vinicius Teixeira do Carmo

Joana de Mattos Colares

Sther Schettino

Claudio Victor de Castro Freitas
Jodo Renda Leal Fernandes

Ana Teresinha de Franca Almeida e Silva Martins
Rebeca Cruz Queiroz

Amanda Diniz Silveira

Monica do Régo Barros Cardoso
Pedro Figueiredo Waib

Bruna Pellegrino Barbosa da Silva
Fabiano Fernandes Luzes

Paulo Pereira Muzell Junior
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Layse Gongalves Lajtman Malafaia
Livia dos Santos Vardiero

Elisabete Natividade de Avila Parente
Viviana Gama de Sales

Claudia Tejeda Costa

Mariana Kawahashi

Igor Fonseca Rodrigues

Alexsandro de Oliveira Valerio

Flavia Nobrega Cozzolino

Maria Zilda dos Santos Neta

Priscilla Azevedo Heine

Marcio Almeida de Moura

Andre Luiz Serrdo Tavares

Hernani Fleury Chaves Ribeiro
Johnny Gongalves Vieira

Amanda Takai Rivellis

Henrique Macedo de Oliveira

Bruno Magliari

Eduardo Mussi Dietrich Filho

Barbara de Moraes Ribeiro Soares Ferrito
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Na tarde do dia 10/7/2014, duas solenidades marcaram a sess3o extraordinaria do Orgdo
Especial do TRT/RJ: a ratificacdo de compromisso e posse do desembargador Antonio
Cesar Coutinho Daiha, que assumiu a vaga reservada pelo quinto constitucional a Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB), em decorréncia da aposentadoria do desembargador
Luiz Augusto Pimenta de Mello; a posse do juiz do trabalho substituto Epilogo Pinto
de Medeiros Baptista como titular da 12 Vara do Trabalho de Niterdi, promovido pelo
critério de antiguidade.

Foto: acima, momentos da solenidade de posse do desembargador Antonio Cesar

Coutinho Daiha, condecorado com a comenda da Ordem do Mérito pelo presidente do
TRT/RJ, desembargador Carlos Alberto Araujo Drummond.
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A Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), por meio da Escola Nacional de
Magistratura (ENM) e a Escola Judicial do TRT da 12 Regido (EJ1) finalizaram, no dia
11/7/2014, as Ultimas tratativas para a celebracdo de convénio para fomentar o
aperfeicoamento de magistrados por meio de cursos, semindrios, encontros e simpdsios.

Foto (da esq. para dir.): o desembargador Evandro Pereira Valaddo Lopes (EJ1); o juiz

de Direito Marcelo Piragibe (ENM); a servidora Marina Leite (EJ1) e o juiz do trabalho
Mauricio Pizarro Drummond.
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O Sal3do Nobre da Presidéncia do TRT/RJ recebeu, em 25/7/2014, dezenas de pessoas para
prestar homenagens a um grupo de juizes que participaram da histéria da Corregedoria
do Regional fluminense. Em setembro de 1987, na gestdao do desembargador José
Tedfilo Vianna Clementino, como presidente do Regional, a Lei n? 7.617/87 instituiu a
criacdo dos cargos de corregedor e vice-corregedor do TRT/RJ, passando de 27 para 29 o
numero total de magistrados que compunham o Tribunal Pleno. Desde entdo, o Tribunal
da 12 Regido teve 12 corregedores e conta, atualmente, com a desembargadora Ana
Maria Soares de Moraes, que assumiu o cargo no biénio 2013/2015.

Durante um mandato de dois anos, o corregedor Regional fiscaliza, disciplina e orienta
a administragdo das Varas do Trabalho, seus juizes e servigos judicidrios, bem como
verifica o andamento dos processos, regularidade dos servigos e observancia dos prazos,
dentre outras atribuicdes.

A Presidéncia do Tribunal, em parceria com o Instituto Justica & Cidadania, criou a
Galeria dos Corregedores, instalada no corredor de acesso ao Gabinete Executivo da
Corregedoria, na ala sul do 82 andar do Prédio-Sede.
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A Presidéncia do TRT/RJ, em conjunto com a Assessoria de Imprensa e Comunicagdo
Social (AIC) apresentou, no dia 25/7/2014, no saldo nobre do edificio-sede, o primeiro
video institucional do Regional, produzido por empresa especializada. O filme explica as
suas atribuicdes e as atividades que desenvolve.
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Entre os dias 12 e 15/8/2014, realizaram-se, na sede do Conselho da Justica Federal
(CJF), em Brasilia, o Il Encontro Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de Servidores
do Poder Judicidrio e o VI Férum de Educagdo a Distdncia do Poder Judicidrio. Promovido
pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ), o primeiro evento buscou a criagdo de diretrizes
nacionais para que os tribunais tracem planos de formagdo de servidores alinhados
ao Plano Estratégico Nacional, previsto na Resolugdo n® 192/2014. Entre as sugestdes
apresentadas pelos integrantes da Comissdao Permanente de Eficiéncia Operacional
e Gestdo de Pessoas estdo o aprimoramento das competéncias de servidores e
magistrados, o estimulo a realizagdo de cursos a distancia e ao compartilhamento dos
recursos educacionais entre os tribunais. O TRT foi representado pela diretora da Escola
de Administragdo e Capacitagdo de Servidores (Esacs), Cristina Bernardo Neves.

Foto:adiretoradaEsacs, CristinaBernardo Neves, profere palestrasobreaimplementacgdo
do Nucleo de Educacdo a Distancia no Regional Fluminense.
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O Regional fluminense participou, entre os dias 14 e 16 de agosto, do VIII Seminario
Nacional dos Agentes de Seguranca do Poder Judicidrio da Unido e do Il Encontro
Nacional de Gestores de Seguranga, em Brasilia. A Primeira Regido foi representada
pelo juiz do trabalho Marcelo Segal, pelo coordenador de Seguranga, Jedaias Emerson
Ferreira e pelo coordenador de Apoio Externo e Institucional, Manuel de Jesus Pereira
Loureiro. O evento foi promovido pela Associagdo Nacional dos Agentes de Seguranga
do Poder Judiciario Federal (Agepoljus). O Seminario teve palestras sobre a segurancga
dos magistrados no Brasil e o papel da atividade de inteligéncia no Poder Judicidrio.

O Ato n? 46/2012 instituiu a Comissdo Permanente de Seguranga, cujo objetivo é
elaborar o Plano de Protecdo e Assisténcia aos magistrados em situacdo de risco, além de
elaborar estudo visando a ado¢do de medidas para reforcar a seguranca dos magistrados
e das instalacGes judiciarias e administrativas.

Foto (da esq. para dir.): na primeiraimagem, o juiz do trabalho Marcelo Segal em palestra
no Seminario; na segunda, o magistrado ao lado do coordenador de Apoio Externo e
Institucional, Manuel de Jesus Pereira Loureiro, e do coordenador de Seguranca, Jedaias
Emerson Ferreira.
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DO PODER JUDICIARIO

Braxilia, DF

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) realizou nos dias 19 e 20/8/2014, o Il Encontro
Nacional de Comunica¢éo do Poder Judicidrio, que reuniu, em Brasilia, profissionais
e servidores publicos que atuam na area em todos os tribunais brasileiros. O TRT/RJ
participou do evento através da sua Assessoria de Imprensa e Comunicagao Social (AIC).

O evento atende a exigéncia da Resolugcdo CNJ n2 85, que preconiza como um dos
objetivos estratégicos do Poder Judiciario uma boa comunicagdo com o publico externo.
Entre os temas das palestras, a atribuicdo das Assessorias de Comunica¢do de gerenciar
crises, campanhas institucionais de éxito, relacionamento com a imprensa e integragao
dos orgdos de comunicagdo institucionais. O uso das redes sociais pelos tribunais
também foi debatido.
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A vice-presidente do TRT/RJ, Maria das Gragas Cabral Viegas Paranhos, gestora regional
do Programa Trabalho Seguro, promovido pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST)
e pelo Conselho Superior da Justica do Trabalho (CSJT), participou da 62 edicdo da
PrevenRio — Feira Nacional de Saude e Seguranca no Trabalho —realizada entre os dias 19
e 21/8/2014 na Cidade Nova, em uma iniciativa da Coordenadoria de Disseminagdo da
Seguranga no Trabalho e de Responsabilidade Socioambiental (CDIS). O evento contou
com semindrios, workshops e apresentou novidades em produtos e servicos relativos a
Saude e Seguranga no Trabalho.

30 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido



| Institucional |
| Galeria de Fotos |

e Comunicagdo Social (AIC)

o
a
0l
o8
n
“u
<

i
L

Em reunido realizada no dia 28/8/2014, no auditério do Férum da Lavradio, foi proposta
pelo juiz da 92 Vara Federal Criminal, José Eduardo Nobre Matta, uma parceria ao TRT/
RJ para que as unidades judiciarias e administrativas do Regional passem a receber, para
prestacdo de servicos, réus que tenham sido condenados a penas restritivas de direito
ou que estejam cumprindo medida alternativa em suspensdo condicional do processo.

De acordo com o magistrado, a equipe da Vara Criminal busca indicar pessoas com
perfil para o trabalho que, em geral, sdo criminosos de baixo potencial ofensivo, que
cometeram um delito episédico. Acrescentou que é preciso quebrar preconceitos, pois
a valoriza¢do de penas alternativas é politica de Estado e a experiéncia mostra que os
resultados sdo positivos. As unidades que desejarem se engajar na iniciativa deverdo
entrar em contato com a Corregedoria do Tribunal.

Foto: a desembargadora Gloria Regina Ferreira Mello fala com a plateia, ao lado dos
juizes federais José Eduardo Nobre Matta e Michelle Brand3do de Sousa Pinto.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido 31



| Institucional |
| Galeria de Fotos |

Em uma acgdo inédita, no dia 29/8/2014 realizou-se a primeira sessdo de julgamento de
segunda instancia fora da capital, na sede da Associa¢do Pré-Gestdo da Bacia Hidrogréfica
do Rio Paraiba do Sul (Agevap), em Resende. Antes da abertura, o presidente da Sexta
Turma do TRT da 12 Regido, desembargador Nelson Tomaz Braga, falou da importancia
de descentralizar os servigos judiciarios e fazé-los mais acessiveis aos que deles precisam.
Foram julgados 40 processos.

Foto (da esq. para dir.): a juiza convocada Maria Helena Motta, o desembargador José
Antonio Teixeira da Silva, o procurador do trabalho Fabio Goulart Vilella, o presidente do
TRT, Carlos Alberto Araujo Drummond e o desembargador Nelson Tomaz Braga.
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A Academia Nacional de Direito Esportivo (ANDD), na primeira reunido desde a sua
criacdo, discutiu no dia 8/9/2014, no Saldo Nobre do Prédio-Sede, as diretrizes do
Ato que permitird aos clubes brasileiros de futebol o parcelamento de seus passivos
trabalhistas.

O presidente da entidade, ministro do Tribunal Superior do Trabalho (TST) Guilherme
Augusto Caputo Bastos, afirmou que o objetivo da propositura do Ato da Justica do
Trabalho, de ambito nacional, é o de “garantir os direitos dos empregados e, ao mesmo
tempo, preservar o funcionamento dos clubes”. No TRT/RJ ja existe a pratica de
centralizagdo de execugdes trabalhistas em face de instituicOes desportivas.

Foto (da esq. para dir.): o ministro Alexandre Agra Belmonte, o desembargador e
presidente do Regional, Carlos Alberto Araujo Drummond, o ministro Guilherme Caputo
Bastos e o desembargador e decano Nelson Tomaz Braga. Abaixo, a esquerda, no mesmo
sentido, os juizes Ricardo Miguel e Marcelo Moura, o ministro Alexandre Agra Belmonte
e o desembargador Carlos Alberto Araujo Drummond; na foto a direita, também a
partir da esquerda, o desembargador Nelson Tomaz Braga, ao lado do juiz Francisco
Montenegro, de Tiago Salles (Instituto Justica e Cidadania) e do advogado Jodo Bosco
Luz (Goias Esporte Clube).
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No dia 8/9/2014, em reunido no gabinete da Presidéncia, os integrantes do Comité de
Apoio a Administragdo (CAD) resolveram homenagear o desembargador José Carlos
Novis Cesar, falecido em janeiro de 2014, cuja atuagao na magistratura atravessou trés
décadas, além dos servidores Alberto Egidio Targiano e Roberto Fernando Ndbrega
(falecido em 6/9/2014). Ambos dedicaram mais de 40 anos de trabalho ao Regional.

No dia 2/10/2014, o Orgdo Especial aprovou, em sessdo ordinaria, a Resolucdo
Administrativa que batiza o Férum de Itaguai de Forum Desembargador do Trabalho
José Carlos Novis Cesar, o Arquivo Judicial de Sdo Cristévao de Oficial de Justica Roberto
Fernando Ndbrega e o de Niterdi de Chefe de Secretaria Alberto Egidio Targiano.

Foto (da esq. para a dir.): os desembargadores José Antonio Teixeira da Silva, Gloria
Regina Ferreira Mello, vice-corregedora do TRT/RJ, Maria das Gracas Cabral Viegas
Paranhos, vice-presidente do Tribunal, e Carlos Alberto Araujo Drummond, presidente
do Regional fluminense. Abaixo, na foto a esquerda, o diretor da SDE, Bruno Fonseca, a
diretora da SOF, Maria de Lourdes Pires Bittencourt, o diretor-geral do TRT/RJ, Luis Felipe
Carrapatoso Peralta, e o secretario-geral da Presidéncia, Carlos Augusto de Carvalho
Torres; na imagem a direita, o secretario-geral Carlos Augusto de Carvalho Torres ao
lado do diretor da SGJ, Carlos Roberto Oliveira da Silva, o desembargador José Antonio
Teixeira da Silva, o diretor-geral do TRT/RJ, Luis Felipe Carrapatoso Peralta, a vice-
presidente Maria das Gragas Cabral Viegas Paranhos e o presidente, desembargador
Carlos Alberto Araujo Drummond.
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A doacdo de quase R$250.000,00 ao Lar dos Velhinhos S3o José, da Sociedade de S3o
Vicente de Paulo, associacdo de utilidade publica municipal, foi o resultado de um
acordo realizado no dia 11/9/2014 na Vara do Trabalho de Barra Mansa, que celebrou o
desfecho de uma agédo civil publica em curso desde 2008 contra Saint-Gobain Canalizagdo
Ltda. A empresa descumpria a jornada legal de trabalho, além de ndo conceder intervalo
intrajornada e repouso semanal remunerado.

Foto: a frente da equipe da VT de Barra Mansa, sentados, a juiza titular Adriana Maria

dos Remédios Branco de Moraes Cardenas Tarazona e o diretor de Secretaria, Vidal
Nobre de Azevedo.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regiao 35



| Institucional |
| Galeria de Fotos |

)
&
®
S
o
)
o
s
S,
&
=
c
5
=
<]
o
o
@©
3
Z
@
s
E
o
o
©
o
<]
2
a
3
9
<

No dia 2/10/2014, o Orgdo Especial do TRT/RJ aprovou, em sessdo ordinéria, Resolucio
Administrativa que cria 146 fungdes comissionadas de secretario especializado de juiz
(FC-5), no ambito do Regional Fluminense, das quais 70 provenientes da transformacdo
de 112 FC-3 e outras 76 decorrentes da extingdo de 144 FC-2. Os ocupantes das novas
fungdes, servidores de carreira, prestardo auxilio aos juizes do trabalho substitutos. A
reforma pretende por em pratica a “Politica Nacional de Atencdo Prioritaria ao 12 Grau
de Jurisdi¢do”, instituida pelo CNJ.
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A Escola Judicial organizou, nos dias 9 e 10/10/2014, o ciclo de estudos “Questdes Penais
na Jurisdigdo Trabalhista”. O procurador regional da Republica da 22 Regido (RJ e ES),
Artur de Brito Gueiros Souza discorreu sobre os crimes empresariais que tém relagdo
com a matéria trabalhista. Para ele, os modelos tradicionais de prevengdo e repressao
a esses delitos fracassaram e é preciso buscar novas estratégias para combaté-los. De
acordo com os juizes palestrantes Mauro Schiavi (192 VT/SP) e Eduardo Milléo Baracat
(92 VT/Curitiba), falsidade de cartdo de ponto, perjurio e salario “por fora” sdo comuns
no dia a dia do magistrado trabalhista.

Foto: naimagem superior, o procurador Artur Gueiros (em pé); abaixo, o desembargador
Marcelo Augusto Souto de Oliveira (a esquerda) ao lado do juiz do trabalho Mauro
Schiavi.
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Em Comemoragdo ao Outubro Rosa, o TRT/RJ realizou no dia 14/10/2014 a palestra
Prevencdo de Céncer de Mama e de Colo de Utero para uma plateia de magistradas,
servidoras, empregadas terceirizadas e estagiarias. As médicas Solange Malfacini,
ginecologista, mastologista e gerente do Programa de Cancer da Secretaria Municipal
de Saude, e Vania Stiepanowez, ginecologista e especialista em patologia cervical,
apresentaram as principais informacdes sobre o cancer de mama e de colo de Utero:
caracteristicas, fatores de risco, estratégias de prevencdo, diagndstico e tipos de
tratamento. O evento é resultado de uma ac¢do conjunta do Tribunal com a Secretaria
Municipal de Saude do Rio de Janeiro. Como fruto da parceria sdo oferecidas a cerca
de 80 empregadas no Municipio, terceirizadas e de mais de trinta e cinco anos (muitas
sem cadastro em uma unidade basica de saude), consulta médica, exame preventivo e
posterior acompanhamento médico pelo Sistema Unico de Satde (SUS).

Foto: na primeira a esquerda, café da manhd oferecido as participantes antes da
palestra; a direita, a desembargadora Maria Aparecida Coutinho Magalhaes, integrante
da Comissdo Permanente de Responsabilidade Socioambiental, faz a abertura do evento;
abaixo, a coordenadora da CSAD, Monique Platt (ao centro), com as médicas Solange
Malfacini (a direita) e Vania Stiepanowez (a esquerda).
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O presidente do Tribunal Superior do Trabalho (TST) e do Conselho Superior da Justica
do Trabalho (CSJT), ministro Anténio José de Barros Levenhagen (foto superior), proferiu
palestra sobre o tema “Terceirizacdo” na sede da Federacdo das Industrias do Rio de
Janeiro (Firjan),em 16/10/2014. Na ocasido, o vice-presidente da entidade, Jodo Lagoeiro
Barbard, ressaltou a importancia do debate sobre a questdo, atualmente cercada de
controvérsia, para a orientacdo do empresariado fluminense. Entre os principais
assuntos encontravam-se o Projeto de Lei n? 4.330/2004, o Projeto de Lei do Senado
n2 27/2010 e o Recurso Extraordindrio com Agravo (ARE) n® 713.211, cuja repercussdo
geral foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) - a decisdo fixara parametros
para a identificacdo da atividade-fim das empresas e a licitude dos contratos.

Na plateia (da dir. para a esq.), os desembargadores do TRT/RJ, Dalva Amélia, Maria

Aparecida Magalhdes, Edith Tourinho, Maria das Gragas Paranhos, o vice-presidente da
Firjan, Jodo Lagoeiro Barbara e o desembargador Evandro Pereira Valadao.
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Nos dias 16 e 17/10/2014, realizou-se no TRT/RJ o | Férum de Ouvidorias Publicas do
Estado do Rio de Janeiro. Os 192 representantes de 91 drgdos publicos fluminenses
consolidaram as proposicdes apresentadas no encontro, por meio da Carta das
Ouvidorias Publicas do Estado do Rio de Janeiro. Como destaque, a intengdo de lutar
pela existéncia de um instrumento normativo que garanta a criagdo de Ouvidorias em
todos os érgdos publicos dos trés Poderes, nas esferas federal, estadual e municipal.
Foram parceiros na realizagdo do Férum a Agéncia Nacional de Saude Suplementar, a
Fundagdo Oswaldo Cruz, a Controladoria-Geral da Unido, o Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, Furnas e o Colégio Pedro II.

Foto: na imagem superior, a esquerda, Denise Carvalho de Mattos, ouvidora do Colégio
Pedro IlI; a direita, Marcelo Ambrdsio, coordenador do Nucleo de Agdes de Prevengdo
da CGU, seguido do coordenador da Ouvidoria do TRT/RJ, Jorge Fernandes, e Janubia
Castro, supervisora da Ouvidoria do TRT/RJ; abaixo, no canto direito, a ouvidora do TRT/
RJ, desembargadora Edith Maria Corréa Tourinho.
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No dia 4/11/2014, o desembargador Carlos Alberto Araujo Drummond, presidente
do TRT/RJ, reuniu-se com gestores de dareas estratégicas para tratar de execucdo
orcamentdria e assuntos gerais. De acordo com o diretor-geral, Luis Felipe Carrapatoso,
até o fim de outubro, 95% do or¢camento total do Tribunal destinado para 2014 ja estava
executado. Também estdo sendo concluidos projetos importantes, como a licitagdo para
adquirir nove desfibriladores automaticos portateis para o atendimento a individuos com
parada cardiorrespiratdria; reforma total do Arquivo Judicial de Sdo Cristévao; servigo de
microfilmagem eletronica e digitalizacdo de acdrdaos, para consulta e pesquisa digital
de todos os julgados em papel; contratacdo de empresa para implantacdo do modelo
de Gestdo de Pessoas por Competéncias, cujo objetivo é o de alinhar as competéncias
(técnicas e comportamentais) existentes no 6rgdo com aquelas necessarias para os
objetivos organizacionais.

Foto: no primeiro quadro, sentido horario, o presidente do TRT/RJ, desembargador
Carlos Alberto Araujo Drummond, Carlos Roberto Oliveira da Silva (SGJ), Luiz Paulo Raupp
(SJU1), Claudia Assumpgao (CASJ), Ricardo Machado Duarte (CODI), Cesar Augusto Leite
(COAJ) e Fatima Quagliato (SGC).
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O TRT/RJ langou no dia 6/11/2014 a Carta de Servigos ao Cidaddo, que esta disponivel
no portal, no carrossel de banners a direita da pagina principal. Nas versdes PDF e PDF
interativo (com animacao), o recurso reproduz o efeito de paginas folhedveis. Tem o
objetivo de esclarecer ao publico os servicos prestados pelo Regional, como emissdo de
certiddes, consulta processual, desarquivamentos, obtencdo de cépias, além de orientar
quanto a forma de acessa-los.

Foto (da esq. para dir.): o desembargador Carlos Alberto Araujo Drummond anuncia o

lancamento da Carta durante sessdo do Tribunal Pleno; a desembargadora Edith Maria
Tourinho entrega um exemplar ao ministro Antonio José de Barros Levenhagen.
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No dia 7/11/2014, o TRT/RJ realizou, por meio da Comissdo Permanente de
Responsabilidade Socioambiental (CPRSA), com auxilio da Escola Judicial (EJ1) e da Escola
de Administracdo e Capacitacdo dos Servidores (Esacs), o Il Semindrio Sustentabilidade
das Organizagdes.

Racionalizar o uso dos recursos naturais, em vista das mudancgas climaticas pelas quais
passa o planeta, sem deixar de atender a demanda por crescimento econémico traduz o
conceito de desenvolvimento sustentavel.

A vice-presidente Maria das Gragas Cabral Viegas Paranhos ressaltou o compromisso
com a sustentabilidade, ao langar, durante a Conferéncia Rio+20 (em 2012), o Processo
Judicial Eletrénico da Justica do Trabalho (PlJe-JT), que representou imensa economia de

papel.

Como um dos aspectos da sustentabilidade, a “Mobilidade Urbana” foi o tema da
palestra proferida pelo engenheiro Gabriel Tenenbaum de Oliveira, pesquisador do
Instituto de Politicas de Transporte e Desenvolvimento (ITDP). Para o especialista, o uso
do carro particular deve ser restringido em favor de outras alternativas, como andar a
pé e de bicicleta, e de um transporte coletivo eficiente para facilitar as oportunidades de
trabalho, educacgao e lazer. Outro palestrante, o economista e doutor em Planejamento
Urbano, Mauro Osdrio, recomendou pensar a economia de forma integrada, reunindo
individuos de rendas diferentes no mesmo local e diminuindo a segregacdo, de forma
que todos morem préximo ao trabalho.

Foto: a esquerda, o engenheiro Gabriel Tenembaum; a direita, os economistas Mauro
Osorio (acima) e Sérgio Besserman (abaixo).
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O TRT/RJ recebeu no dia 10/11/2014, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), o “Selo
Diamante”, omaisalto prémiodaprimeiraedicdodo “SeloJusticaem Numeros”, destinado
a incentivar o aprimoramento de estatisticas e informagdes processuais fornecidas pelos
tribunais. Os dados servem de base para o “Relatério Justica em Numeros” elaborado
anualmente e orienta a adogdo de politicas publicas para a melhoria do Judicidrio.

Foto: o presidente do TRT/RJ, desembargador Carlos Alberto Araujo Drummond exibe a
estatueta.
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No dia 11/11/2014, a Secretaria de Gestdo do Conhecimento (SGC) do TRT/RJ informou
que, com a finalizagdo do inventdrio nas se¢des de Arquivo, 95% dos processos enviados
das Varas da Capital (de 2010 a 2013), estdo registrados no Sapweb. Imprime-se,
assim, maior celeridade a localizagdo de processos para o atendimento a pedidos de
desarquivamento e extracdo de cdpias.

Foto: acervo da Secdo de Arquivo de Sdo Cristévao (Rua Figueira de Melo, 406), agora
reorganizado com os processos acondicionados em caixas-box.
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No dia 13/11/2014, no plendrio Délio Maranhdo (Prédio-Sede) definiu-se a nova
administracdo do TRT/RJ para o biénio 2015-2017. Para exercer a Presidéncia do Regional
foi eleita, em sessdo ordinaria do Pleno, por maioria de votos, a desembargadora Maria
das Gracas Viegas Paranhos; a Corte escolheu, como vice-presidente, a desembargadora
Ana Maria Soares de Moraes; como corregedora, a desembargadora Edith Maria
Corréa Tourinho; como vice-corregedor, o desembargador José Nascimento Araujo
Netto. O novo presidente da Sec¢do Especializada em Dissidios Individuais (SEDI) sera o
desembargador Jorge Fernando Gongalves da Fonte. Para o cargo de diretor da Escola
Judicial (EJ1), foi reeleito o desembargador Evandro Pereira Valaddo. A desembargadora
Rosana Salim Villela Travesedo sera a ouvidora, e o seu suplente, o desembargador
Leonardo da Silveira Pacheco. O desembargador Marcelo Antero de Carvalho assumira a
dire¢do do Centro Cultural (CCTRT/RJ).

Foto (da esq. para dir.): os desembargadores Rosana Salim Villela, Edith Tourinho, Maria
das Gragas Paranhos (nova presidente do TRT/RJ), Ana Maria de Moraes, José Nascimento
e Maria Aparecida Magalhaes; atras, a partir da esquerda, os desembargadores Marcelo
Antero, Evandro Lopes e Jorge Fernando da Fonte.
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O Centro Cultural foi palco, pelo segundo ano consecutivo, da cerimbnia de entrega
da Comenda da Ordem do Mérito Judiciario do TRT da 12 Regido. O evento presta
homenagem a quem se destacou, em diferentes areas de atuacdo, pelas atividades em
favor da Justica do Trabalho ou da cultura juridica. No ano de 2014, foram indicadas 48
personalidades, que receberam a medalha no dia 21/11/2014, entre as quais o servidor
Francisco Pereira Ladislau Neto, morto enquanto cumpria diligéncia em Barra do Pirai,
no Sul Fluminense, a ministra do Tribunal Superior do Trabalho, Delaide Alves Miranda
Arantes e o prefeito de Santo Ant6nio de Padua, Josias Quintal.

Foto: acima, os desembargadores Carlos Alberto Araujo Drummond e Maria das Gragas
Cabral Viegas Paranhos entregam a medalha post mortem do servidor Francisco Pereira
Ladislau Neto ao advogado Murillo Guzzo Fraga; abaixo, a esquerda, o desembargador
Carlos Alberto Araujo Drummond com a ministra Delaide Alves Miranda Arantes; a
direita, a desembargadora Maria das Gragas Paranhos com o prefeito de Santo Ant6nio
de Padua, Josias Quintal.
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Realizou-se entre os dias 12 e 3/12/2014, no auditério do Prédio-Sede do TRT/RJ, o IlI
Congresso Nacional de Direito Portudrio e Aquavidrio, evento de iniciativa do Ministério
Publico do Trabalho (MPT), por meio da Coordenadoria Nacional de Trabalho Portuario
e Aquaviario (Conatpa), com o apoio da Escola Judicial (EJ1).

A desembargadora Vodlia Bomfim Cassar falou da importancia da protegdo dos
trabalhadores avulsos pela regra legal da reserva de mercado frente a modernizagdo dos
portos, que tem levado a uma redugdo da contratagdo de profissionais.

Foto (da esq. para dir.): na foto superior, Jodo Baptista Lousada Camara, advogado; Vdlia
Bomfim, desembargadora do TRT/RJ; Rodrigo Lestrade Pedroso, procurador do trabalho;
Mauricio Coentro Pais de Melo, coordenador Nacional da Conatpa; na foto inferior,
Augusto Griecco Meirinho, vice-coordenador nacional da Conatpa; desembargador
Enoque Ribeiro dos Santos; Glaucio Araujo de Oliveira, procurador do trabalho e José
Adilson, diretor da Confedera¢do Nacional dos Trabalhadores em Transportes Aquaviario
e Aéreo, na Pesca e nos Portos.
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Nodia11/12/2014, o Coralformado por 14 integrantes das Igrejas Batistas de Copacabana
e de Laranjeiras se apresentou na escadaria do Prédio-Sede, levando ao publico que
circulava no local a cantata “A Promessa”. O evento foi organizado pela Coordenadoria

de Disseminacdo da Seguranga do Trabalho e de Responsabilidade Socioambiental
(CDIS) do TRT/RJ.
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Em 24/9/2014, aposentou-se o desembargador Marcos Antonio Palacio. O magistrado
ingressou no Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido, como juiz substituto, em 1990.
Em meados de 1994, assumiu a Presidéncia da 12 Vara do Trabalho de Itaguai. Atuou
posteriormente nas unidades judicidrias de Petrépolis, Cordeiro, 212 e 232 Varas do
Trabalho do Rio de Janeiro. Em 2004 foi promovido a desembargador e, por ultimo,
integrou a Secdo Especializada em Dissidios Individuais | (SEDI-I) e a Terceira Turma do

TRT/RJ.
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MEMORIA DA JUSTICA DO TRABALHO

CONSELHO REGIONAL DO TRABALHO

ACORDAO Processa CRT 1,:@.{1@

Proacrl.ii'o ~ £ de se julgar
prescrita a reclamagio nos
termos do artlgo 17 da lei
62 de 5 de junho de 1935 ,
desde gue a mesma somente
fol apresentada apos 12 me
ses do afestamento do em =

pregado,

Vistos e relatados os presentes sutos do re =
curso ordinario interposto por Epifanio Marcelo de.Freltas e
outros da decisao proferida pela Junta de (:onciuaq&'n e Jul=
gan@nto de Vitdria, Estado do Espirito Santo, que julgou pms
crito o seu direito na reclamagéo apresentads contra a firma
Theodor ¥1lle & Cim, Ltda, por dispensa sem justa causa, nos
termos da lei 62, de 5 de junho de 1935%

CONSIDERANDO que a Junta prolatora Julgando
prescrito o dlreito dos recorrentes o fez em face do afaste=
mento dos mesmos do servigo da firma reclamada se ter verifi
cado em margo de 13939 'e somente ter sido apresentadas & compe
tente reclamagéo em setembro de 19,0, portanto, apbs ter de-
corrido mals de um ano do fatos

UONSEEWO que o0s recorrentes alegam serem
empregados da firma recorrida e mesmo apos o estabelecimento
dos respectivos servigos pelo seu Sindicsto, mediante o sis-
teme de rodizlo, virem prestando servigos somente & mesme re
corrida; )

CONSIDERANDO, entretanto, que pelos elementos
constantes do processo se verifica ter o Sindicate dos Operé._
rios em Docas e irmazens de Café, de Vitdoria, realizado um a
cdrdo com & firma recorrids no sentido de que os servigos pas
sassem a ser executados pelo mesmo Sindicato por intermédio

de seus assoclados, mediante o sistems de rodigio, ndo tendo

sido feita qualquer ressalva por parte dos reclamentes com

referéncia & nova situagdo creads pelo menclonado acdrdo e em
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| te & situagio de dependsncla e subordinagio em que antes se

ACORDAO

Processo CRT 1.32/12

e em razac do gual passersm & trabalhar exclusivamente por

intormédioc do respectivo sindicato, cessando consegqusntemen

encontravam com relagac a firma recorrida;

GONSIDERANDO que, assim sendo, o afastamento
dos recorrentes do servigo efetivo da firma recorrida se ve
rificou em margo de 1939, quando passaram & trabalhar por

conta do sindicato, embora o pudessem fazer preferencislmsn

te para a firma recorrida, o gue por si 86 nio basta para lhes

| dar s qualidade de empregados;

CONSIDERANDO que os recorrentes, somente ree
elamsram sObre esse sfastemento em setembro de 1940 ou seja
ja daeorrit'ioa mals de doge meses do afastamento referido;

CONSIDERANDO que, tendo os recorrsntes acei=
tado passar a trebalhar por conta do sindicato concordaram
com o mencicnado afsstamento, e nao fol feito nenhum protes
to on ressalve por parte de qualquer um deles com referen =

cla s tal;

|
|
CONSIDERANDO cue, nos termos do artige 17 da ’
lei 62, de 5 de junho de 1935, o direito & reclamacao pela l
indenisag'a'o por ela creada, prescreve em doze mezess
CONSIDERANDO que o recurso nenhues materia ‘
nova ou elemento ennt;u capas de determinar a reforms da de l
¢isdo, limitendo-se a repetir a ja apreciada e julgadas
ACORDAM os membros do Conselho Reglonal da la.
Reglao da Justiga do Trabslho em negar provimento ao recurso

para menter a decisio recorrida, por estar conformecdireito

e a prova dos autoa,

Rio de Janeiro, em 18 ds maio de 1942,
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ACORDAO

Proeesso CRT 1,1?._&(!;_2_

dos autos,.

Rio de Janeiro, em 18 de maio de 1942.

Edgard Ribelro Sanches
Presidente,

Newton ds Silva Lima
Relator.

Ful presente pelc Procurador Reglonal

Ubirsjara Indic do Ceerd
Procursder=Ad junto.
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InstituigOes juridicas e terceirizagao: os
fundamentos das decisoes judiciais e sua
compatibilidade com a Constituicao

Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva!

1. Situando o problema

Aatuacgdo das institui¢des juridicas brasileiras diante da terceirizagdo de servigos
é o objeto da reflexao realizada neste artigo. Este perquire o redesenho do mercado de
trabalho pela via da jurisprudéncia e examina a compatibilidade das decisdes judiciais
que vedam terceirizagdo de servicos nas atividades finalisticas da empresa com a
ordem constitucional. Perpassa o estudo a compreensdo de que olhar para o Direito
do Trabalho significa acessar um campo juridico que aspira a emancipagdo, ao construir
uma promessa de integracdo social pela via do direito e da cidadania, em um mercado
de trabalho estruturado por politicas publicas de diminuicdo das desigualdades e de
trabalho decente.

Tal perspectiva metodoldgica compreende o Direito do Trabalho em sua
concretude, no vir-a-ser de um ramo juridico que caminha junto a realidade, de maos
dadas com um Direito Constitucional transformado pelos paradigmas do Estado Social
e de Estado de Direito Constitucional?, que pretende incluir e efetivar — ndo mais como
promessas — os objetivos definidos no pacto constituinte.

Em outra direcdo, hd uma concep¢do em disputa, daqueles que veem o
Direito do Trabalho como um corpo instrumental de normas de conduta que regulam
e atrapalham o funcionamento da empresa, com regras proibitivas, que interferem
nas decisdes empresariais e condicionam a livre iniciativa. Em tal viés analitico, sdo
potencializados os aspectos constitucionais tributarios do liberalismo e assentados em
assertivas valorizadas pela cultura juridica liberal (liberdade de contratar), justificados
por uma determinada analise econdmica do direito voltada para uma eficiéncia medida
em termos somente de lucros e ndo em desenvolvimento social e nacional. Como
afirmamos alhures, o tratamento dado a terceirizagao dos servigos no Brasil é um bom

! Doutora e Mestre em Ciéncias Juridicas pela PUC-Rio. Professora-adjunta do Programa de Pds-graduagdo
em Direito (PPGD) da Faculdade Nacional de Direito da UFRJ, na qual coordena o grupo de pesquisas
Configuragdes Institucionais e Relagdes de Trabalho, registrado no Diretério de Grupos de Pesquisa do CNPq.
Desembargadora do Trabalho no Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido.

2Em uma apreensdo que compreende a consecucdo dos direitos fundamentais como intrinseca a tal paradigma
juridico que protege ndo somente os direitos de liberdade como também os direitos materiais sociais (MOTA,
2011, p. 20). Para Mauricio Godinho Delgado, o Estado Democratico de Direito no constitucionalismo brasileiro
de 1988 compde-se de um tripé conceitual assentado na democratizagdo da sociedade politica e da sociedade
civil, na inclusdo em tais arenas e na prevaléncia da pessoa humana e de sua dignidade. (DELGADO, 2012).

59



| Grandes Temas - Terceirizagdo |
| Doutrinas |

indicador da ambivaléncia constitutiva do Direito do Trabalho® e pode ser examinado a
partir de multiplas e variadas perspectivas, analitica ou dogmatico-prescritiva.

O presente estudo pretende resgatar alguns fundamentos constitucionais
relacionados a ordem econémica para a analise da terceirizagdo, ndo sem antes examina-
la de uma perspectiva multidisciplinar. A abordagem parte da compreensdo de que a
atividade juridica no paradigma do Estado Democratico de Direito pressupde avaliagao
de dimensdes multiplas - socioldgicas, politicas e econémicas - além dos aspectos
dogmaticos, mas deve se pautar pela validacdo dos fend6menos faticos e institutos
juridicos frente as diretrizes e valores constitucionais.

2. A Terceirizagao sob o viés sociolégico

A terceirizagdo comporta inumeras defini¢des e abordagens. De um ponto de
vista amplo, é possivel conceitua-la como um “recurso gerencial pelo qual uma empresa
transfere parte de sua atividade-fim — industrial, de servigos ou agricola — para outra
unidade empresarial, tendo em vista flexibilizar a organizagdo e as relagbes de trabalho
e focar esforgos em atividades com mais especializagdo e valor agregado” (GARCIA,
2006, p. 311), nos quais a empresa terceira mantém capital, administragdo e praticas
absolutamente independentes da contratante. Tal conceito, obviamente, ndo é juridico e
denota um estagio fatico de exteriorizagdo como recurso de flexibilizagdo e cuja difusao
configura tramas produtivas complexas e variadas.

Para os fins deste artigo considerar-se-a a terceirizagdo em um sentido amplo,
envolvendo tanto o repasse de atividades finalisticas das empresas (que no campo do
Direito do Trabalho denominamos de terceirizagao ilicita ou interposicao de mdo de
obra),* quanto o repasse de atividades tidas como acessérias a consecug¢do da atividade
preponderante (que serd julgada terceirizagdo licita, segundo padrdes normativos
trabalhistas atuais, quando inexistir pessoalidade e subordinacdo direta entre o
contratante e os empregados da empresa especializada contratada)®.

Os debates sobre a terceirizagdo no campo da sociologia giram em torno de
argumentos que a relacionam com formas heterogéneas de labor e com tarefas de

3 “O sistema juridico laboral é constituido por meio da combinagdo de diversos elementos e em sua
dinamicidade intrinseca se observa que o processo de atribui¢do de juridicidade do trabalho se refaz sempre
sobre novos equilibrios, para os quais é decisiva a vontade e a agdo dos sujeitos sociais. (BAYLOS, 2014, p.15). A
regulagdo se constitui a partir de uma cultura prépria, oxigenada pelo afluxo de dados multiplos, provenientes
de diversos campos do saber. Conhecer as analises socioldgicas sobre os processos de transformagdo produtiva
é fundamental para entender os motivos pelos quais a terceirizagdo é, hoje, a pratica que mais interpela a
normatividade, erode a nogdo de responsabilidade social das empresas e coloca novos desafios para o direito
constitucional do trabalho” (SILVA, PALMISCIANO, 2014, p. 265-266).

4 Para melhor compreensdo da nogdo ampla de terceirizagdo como delegagdo de atividade-fim, Sandro Garcia
cita o exemplo de uma empresa prestadora de servigos de telefonia que transfere para outras empresas as
tarefas de instalagdo de terminais de telefone, o teleatendimento a clientela e suas atividades de vigilancia.
Haveria terceirizagdo da atividade-fim nos dois primeiros casos (2006, p. 311).

° O conceito adotado pelo Tribunal Superior do Trabalho na confecgdo da Sumula n? 331 apreende a
terceirizagdo como “entrega de atividade periférica e especifica a empresa especializada, que a realizara com
autonomia” (CARELLI, 2013, p. 241).
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alto valor agregado e especializadas. Por outro viés, com a estratégia de acumulagdo
de capital pela via da reducdo de custos de trabalho que implica novas formas de
precariedade (GARCIA, 2006).

Que a terceirizagdo é o “fio condutor da precarizagdo do trabalho” nos parece
ser a melhor matriz interpretativa atualmente existente para descrever a pratica
em nosso pais,® mormente depois do crescimento exponencial da exteriorizagdo de
servigos nas empresas brasileiras nas ultimas duas décadas. Contudo, sdo recentes as
evidéncias que demonstram inexistir similaridade entre o outsourcing em economias
desenvolvidas e paises em desenvolvimento ou de economias de desenvolvimento
recente (POCHMANN, 2012, p. 109).

Tanto do ponto de vista temporal, quanto das estratégias empresariais,
os fendbmenos se distinguem, segundo Marcio Pochmann (2012). Afirma o autor:
“enquanto nos paises denominados centrais a decisdo de exteriorizar segmentos do
processo produtivo se relaciona com a busca pelo crescimento da produtividade, no
bojo de mudangas tecnoldgicas e introducdo de reengenharia do parque produtivo, nos
paises ndo desenvolvidos a recente expansdo da terceirizagdo se relaciona a redugdo do
custo do trabalho em ambientes de concorréncia internacional empresarial, contratagao
com salarios e condi¢des laborais mais reduzidos, provocando um rebaixamento da
qualidade dos postos de trabalho existentes”. Tal viés interpretativo realga um aspecto
que sobressai na decisdo empresarial de subcontratar e exteriorizar atividades nas
empresas em paises periféricos: a estratégia de redugdo de custos com o trabalho tem
prevaléncia sobre a busca de especializagdo ou de melhoria de qualidade.

Ndo poucos juristas sustentam que em nosso pais a terceirizacdo é “utilizada
de forma totalmente desconectada e deturpada da ideia original”, consoante Rodrigo
Carelli:

O nome brasileiro dado ao fendbmeno — terceirizagao -, bem diverso
do que é comumente utilizado no resto do mundo — subcontratagdo
-, dd a ideia da deturpagdo na sua aplicagdo, pois indica a existéncia
de um ‘primeiro’ e um ‘segundo’, além do ‘terceiro’, enquanto
que em uma verdadeira terceirizagdo ha a contratagdo entre duas
empresas. (2013, p. 241).

No Brasil, a terceirizacdo se expandiu a partir da abertura comercial, dos
processos de desregulamentagdo do direito e dos mercados de trabalho nos anos 1990,
concentrando-se na base da piramide social, com ocupagdes que absorvem mao de obra
com baixa remuneragdo. Ampliou-se majoritariamente no setor de servigos, com duas
dindmicas distintas: a primeira até 1994, contida, e a segunda, depois do Plano Real
(POCHMANN, 2012, p. 110), aprofundando a rotatividade da mao de obra, pois os dados
disponiveis indicam que o tempo médio de permanéncia de um empregado nestes
ramos é inferior a média do mercado de trabalho. Observe-se que desde a época na qual

& A expressdo é de Ricardo Antunes e Graga Druck (2013, p. 224), que coordenam expressivas pesquisas na
drea de sociologia do trabalho correlacionando terceirizagdo com a precarizagdo do trabalho.
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foi editada a SUmula n2 331 do Tribunal Superior do Trabalho houve um crescimento da
terceirizagdo em suas multiplas formas e ndo somente naquelas admitidas pela Simula.

Setores empresariais brasileiros defendem a terceirizagdo com argumentos
relacionados a especializacdo das atividades, melhoria dos processos produtivos,
ganhos de eficiéncia e competitividade. Tal discurso de justificacdo empresarial tem na
flexibilidade um dos principais eixos discursivos (BOLTANSKI, CHIAPELLO, 2009). Sabe-
se que na instauracdo do regime de acumulagdo flexivel a exteriorizacdo de parcelas da
producdo de bens e servicos, que ndo agregam maior lucratividade, foi uma estratégia
importante, sendo forma representativa da flexibilizagdo dos mercados e dos processos
produtivos nas economias capitalistas dos ultimos quarenta anos (HARVEY, 2000).

No chamado novo capitalismo, a transfiguracdo da estrutura piramidal das
organizagBes para uma estrutura em rede, celular, nas quais os centros de decisdo
se desdobram, transfere para o exterior da empresa parte das atividades, através da
subcontratacdo ou da prestacdo de servigos (modalidade de deslaborizagdo). Contudo,
nem sempre esta exteriorizagdo juridica se traduz em exteriorizagdo espacial, ou seja, em
inUmeros casos as empresas terceiras ou os trabalhadores ndo empregados diretamente
exercem parte ou toda sua atividade no mesmo local fisico da empresa central.

A exteriorizacdo das fungOes, portanto, ndo se explica apenas em termos de
“otimizacdo” da producdo ou qualidade do produto final, como nos indicam os manuais
de administragdo moderna. As redes de subcontratacdo podem existir simplesmente
para amortecer as flutuagBes impostas pela demanda de trabalhadores, ja que
normalmente nas empresas terceirizadas hd uma facilidade maior para demitir, inclusive
em face da fragilidade da ac¢do sindical. Instala-se uma dualizacdo social a partir de uma
racionalidade econdmica de uma sociedade cindida (GORZ, 2003, p. 69): “a seguranca
no emprego na firma matriz possui como seu avesso a precariedade do emprego
e a insegurancga social no resto da economia”, pois além do nucleo de trabalhadores
contratados diretamente e que fruem dos direitos do trabalho, hda uma vasta mdo de
obra precaria, seja empregada por tempo continuo ou parcial, subcontratada e flutuante
(GORZ, 2003, p. 71-72; HARVEY, 2000, p. 143-144).

Assim, na fase atual de desconstrucdo do trabalho, a precariedade se processa
por novas modalidades, dentre as quais a terceirizagcdo é um dos modos mais decisivos
(ANTUNES, DRUCK, 2013, p. 219) e que permite “transferir para os assalariados e
também para subcontratados e outros prestadores de servico o peso das incertezas do
mercado.” (BOLTANSKI, CHIAPELLO, 2009, p. 240).

Inimeros estudos estabeleceminter-relagGes entre a terceirizacdo e aampliagdo
dos desequilibrios entre o capital e o trabalho. O labor em empresas subcontratadas
é marcado pela instabilidade, baixos padrdes salariais, menor qualificacdo da mdo de
obra, condig¢Bes precarias de trabalho, contrata¢des “atipicas” e dissimuladas, elevada
rotatividade dos trabalhadores e redugdo substancial dos salarios. Do ponto de vista
das coletividades, Antunes e Druck sustentam que “a terceirizagdo fragmenta, divide,
aparta, desmembra as identidades coletivas, individualiza e cria concorréncia entre os
que trabalham muitas vezes no mesmo local, nas mesmas fun¢des, mas estdo separados
de fato e simbolicamente pelo crachd diferente e pelos diferentes uniformes que
identificam os de primeira e os de segunda categoria (2013, p. 220-221), o que dificulta
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a construgdo de identidades coletivas” (PORTO, 2013)’.

Do ponto de vista socioldgico, por sua vez, a terceirizagdo provoca forte impacto
na conformacdo dos lagos de solidariedade e pertencimento,® elementos constitutivos
de um ethos profissional que contribui para a formacgdo, aquisicdo e efetivacdo dos
direitos. Para a professora Graga Druck, “a subcontratagdo aparece ndo sé no plano
econdmico como forma de redugdo de custos, mas também como estratégia politica, na
medida em que institui um amplo segmento de trabalhadores de ‘segunda categoria’,
que se distanciam dos de ‘primeira’ categoria” (1999, p. 97), esgarcando formas de
construgao de solidariedades. Ao lado da proliferagdo das formas atipicas de trabalho,
a terceirizagdo em nosso pais contribui significativamente para o esfacelamento juridico
da coletividade do trabalho (JEAMMAUD, 2000).° Assim, a fragmentacgdo provocada pelas
estratégias produtivas que admitem a multiplicacdo de empregadores formais, onde ha
um sé tomador real de servigos, ndo corrobora a coesdo e a integra¢do do trabalhador
na empresa, em suas categorias profissionais e na sociedade. Afeta de modo decisivo a
eficacia da normatividade do Direito do Trabalho e dificulta a efetividade de inimeros
direitos e institutos trabalhistas.

No Direito Coletivo do Trabalho, as dimensdes de auto-organizagao, autotutela
e autonormacao sofrem profundo impacto com a terceirizagdo. A capacidade de paralisar
totalmente o empreendimento fica cada vez mais dificil quando cada parcela da producdo
ou servico é atribuida a uma categoria definida de modo heterbnomo e que segrega
empregados diretos e terceirizados. O esvaziamento da greve reduz importante fonte
material de geracdo de direitos. Por outro lado, o problema da extensdo e da cobertura
dos convénios coletivos de trabalho, em termos de eficacia objetiva e subjetiva dos
acordos e convencgdes, é profundamente modificado. Depois do processo de construgao
juridica que culminou com a admissao da eficacia erga omnes das convencdes para toda
a categoria, e ndo apenas para os sindicalizados, tal homogeneizagdo e universalizagao
de direitos sdo dilaceradas pela limitacdo da eficacia das convencdes apenas aos

7 “A terceirizagdo se transforma assim em mera criagdo de pelo menos dois tipos ou castas de trabalhadores:
aqueles que exercem as atividades que o empregador entendeu em manter e aqueles outros, de nivel inferior,
que ndo merecerdo contratagdo direta por quem vai se utilizar, ao fim e ao cabo, de seu trabalho.” (CARELLI,
2013, p. 242).

8 Cf. Marcio Tulio Viana: “hoje, como sabemos, ora é a empresa que se fragmenta em termos objetivos, ora
é a classe trabalhadora que se divide, subjetivamente. Em outras palavras, ja é possivel produzir sem reunir
(terceirizagdo externa, como na industria de automaveis), e até mesmo reunir sem unir (terceirizagdo interna,
como nos servigos de conservagdo e asseio)” (2013, p. 61).

9 Tem-se, assim, uma empresa onde, ao contrario do que pressupdem as regras sobre a negociagdo coletiva e
sobre a defesa dos interesses sindicais, ndo existe uma coletividade de trabalho, mas sim diversas coletividades
de trabalhadores. (...) Assim, um empregador, ao invés de contratar todos os seus empregados sob o regime
Unico do contrato de trabalho de duragdo indeterminada, gracas as facilidades que |he sdo oferecidas pelo
direito, compde seu quadro pessoal de empregados com contrato de trabalho de duragdo indeterminada;
outros com contratos de duragdo determinada; outros ainda sob um estatuto de trabalhadores temporérios ou
em realiza¢do de servigo civil, além de empregados cujo vinculo empregaticio da-se com a empresa prestadora
de servigos de limpeza, de vigilancia ou de manuten¢do das maquinas. H4 mesmo certo nimero de pesquisas
empiricas que revelam, ndo obstante a presenga fisica simultanea destes trabalhadores no mesmo espago de
trabalho, a existéncia de onze estatutos diferentes, isto é, de onze categorias diferentes de trabalhadores em
uma mesma empresa.” (JEAMMAUD, 2000, p. 80-81).
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empregados das empresas integrantes das categorias econdmicas representadas pelos
sindicatos convenentes (SILVA, 2008, p. 127).1°

Como se observa, seja por um viés econdmico-socioldgico, seja sob a ética do
direito, a correlagdo entre terceirizagao e precariedade é evidente. Ndo a toa Boltanki e
Chiapello afirmam que

Os deslocamentos destinados a conferir maior flexibilidade externa
as empresas redundaram, para toda uma faixa de populagdo, no
desenvolvimento da precariedade associada a natureza do emprego
(contrato temporario por tempo determinado, tempo parcial ou
variavel), ou a sua posi¢do nas empresas subcontratadas, que sdo
as que mais sofrem as variagbes conjunturais e que sao, alias,
grandes utilizadoras de trabalho precério por essa mesma razdo. (...)
A pratica atual, que consiste em ocupar empregos fixos recorrendo
apenas a um numero ‘minimo possivel’ de pessoas e em utilizar
‘trabalho externo’ como complemento possibilitou, paralelamente,
o desenvolvimento da terceirizagdo, o desenvolvimento do trabalho
temporario [....]. (2009, p. 248).

Neste contexto, é relevante a atividade jurisdicional voltada a exercer o
controle sobre as praticas ilicitas de exteriorizacdo de fungGes e de atividades intrinsecas
aos objetivos daqueles que utilizam a energia humana do trabalho assalariado para
empreender.

3. A importincia do controle jurisprudencial sobre as
atividades-fim das empresas sob o prisma da ordem economica
constitucional

O Direito do Trabalho se singulariza dos demais ramos pela afirmagao de que
o trabalho ndo pode ser uma mercadoria. Afinal, nada mais é do que o préprio homem
laborando. Corolario légico deve ser a protecao do trabalhador, ja que sua pessoa
esta envolvida diretamente na atividade posta a disposicao do empregador. O fim da
escravidao e da servidao permitiu a consagragao da ficgdo mais emancipatdria do direito
moderno: aquela que obsta que o homem seja objeto de um contrato.

O surgimento da relagao de emprego protegida pressupde ser o homem sujeito
de direito, titular do poder de dispor sobre sua forga de trabalho. Nao por outro motivo,
a locagdo de mao de obra é repudiada em paises com democracia social consolidada
e a marchandage, uma pratica criminalizada. E no Brasil, embora seja muito clara a
distingdo normativa entre a intermediagdo de mdo de obra e a terceirizagdo, no plano

10 Sobre o tema, afirmei anteriormente que, em ambientes de subcontratacdo, “este debate tem que ser
ampliado para admitir a incidéncia das normas convencionais sobre o contrato empresarial de locagdo de
servigos e ndo mais sobre o contrato de emprego, se se pretender assegurar a eficdcia real da negociagdo
coletiva. Se no mundo contemporaneo ha uma opacidade do empregador real, manter a normatividade das
convengdes e acordos limitada ao empregador formal é esvaziar, de fato, sua potencialidade reguladora”
(SILVA, 2008, p. 128).
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fatico a chamada terceirizagdo ndo é nada mais que a ilicita intermediagdo e, portanto,
marchandage. Para nds, ndo ha outra definicdo possivel para a terceirizagdo em
atividades finalisticas, pratica que afronta a ordem juridica econ6mica e a livre iniciativa
tal como conformada constitucionalmente.

3.1. O controle legal e jurisprudencial sobre as ilicitas praticas de terceiriza¢cdo das
atividades essenciais a empresa

A Lei n2 6.019, de 3 de janeiro de 1974, preceitua de modo estrito e exaustivo
as hipdteses em que a locacdo de servigcos pode ser realizada entre empresas, e a
temporalidade demonstra a excepcionalidade com a qual a legislagdo brasileira trata as
atividades permanentes e os servicos especializados que precisam ser executados para
o funcionamento de uma empresa. Do ponto de vista classico, a nosso ver estritamente
dogmatico, a bilateralidade intrinseca a relacdo de emprego nao deixa espago para se
admitir nenhuma terceirizagcdo externa ou interna a empresa, seja ela de atividade-fim
ou meio, diante do carater ndo eventual da atividade (cf. artigos 29, 32 e 442 da CLT).1*
Do ponto de vista da legalidade, a Unica triangulagdo em atividade-fim possivel é aquela
que se realiza de modo temporario, limitado e sob o controle estatal, nos termos da Lei
n? 6.019/74.2

Dialeticamente, no inicio dos anos 1990, uma interpretacdo extensiva - ou
heterodoxa da ndo eventualidade (CAMINO, 2004) - admitiu como conforme ao direito
a exteriorizacdo de atividade-meio realizada na empresa, desde que sem pessoalidade
ou subordinagdo. A Sumula n? 331, neste sentido, é uma sintese desta ambivaléncia
constitutiva e constituinte do Direito. Reconheceu um novo mercado em formacao,
legitimou certa reorganizacdo empresarial assentada no paradigma da acumulagdo
flexivel e estabeleceu possibilidades de abertura para novas formas contratuais.

1 Sobre a impossibilidade légica de admissdo da terceirizagcdo em atividades fins, a percuciente analise de
Rodrigo Carelli: “Esta forma de organizacdo empresarial, como pudemos observar pelos conceitos acima
expostos, estd intimamente ligada com as ideias de ‘especializacdo’ e ‘concentracdo’. De fato. Conserva
a empresa as atividades que entende por insitas a sua existéncia, concentrando-se nestas, e repassando a
empresas tecnicamente especializadas atividades acessorias e periféricas, para a sua melhor realizagéo,
melhorando o seu produto, seja pela sua prépria concentragdo em sua area de especializagdo, seja pela
prestagdo especializada das empresas contratadas. Isto afasta completamente a possibilidade da existéncia
de terceirizagdo na atividade central da empresa, comumente conhecida por atividade-fim. Isto, pois, como
vimos, é da sua esséncia a concentragdo na atividade especializada. Se ndo se concentrar na sua especialidade,
concentrar-se-a em qué, afinal? Ai ndo se tratara de terceirizagdo, e sim de ato ficticio, mera intermediagéo,
desfigurando e desnaturando o instituto.” (2003, p. 73-74)

12 Os precedentes da Simula n2 256 foram muito bem trabalhados por Noémia Porto (2013, p. 38-53), que
sublinha a relevancia da prote¢do ao examinar as fragmentagdes na gramatica judicidria. Segundo a autora,
o Tribunal “reforcou a temdtica do principio da legalidade estrita, porquanto o contrato celebrado com
o empregado ndo poderia subsistir a falta de lei dispondo diretamente sobre tal possibilidade. No mesmo
contexto dos principios, e invocando o contrato realidade, o vinculo de emprego deveria se estabelecer de
forma direta com a tomadora de servigos, a fim de que ndo restasse comprometida a liberdade do trabalho,
o equilibrio da ordem econdmica instituida e a integra¢do do trabalhador na vida da empresa (que sdo
garantias constitucionais), bem como para que ndo fossem frustradas as conquistas da legislagdo do trabalho.
A intermediagdo, sem reconhecimento de vinculo direto com a tomadora, representaria, assim, uma afronta a
Constituigdo e aos termos do art. 92 da CLT.” (2013, p. 52)
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Novos problemas hermenéuticos se colocam no cendrio de ponderagéo
inacabada trazido pela Sumula n2 331 do TST (AMORIM, 2009). A partir do confronto
entre a realidade da terceirizagdo - que enseja um modelo de emprego rarefeito, com
baixa densidade normativa, a engendrar uma possivel perda de eficicia da Constituicdo
-, e anormatividade - que reconhece a todos os trabalhadores, inclusive os terceirizados,
a titularidade de direitos fundamentais previstos nos artigos 72 a 11 da CRFB-, Gabriela
Neves Delgado e Helder Amorim sustentam haver de se buscar uma interpretacdo que
extraia o principio da maxima efetividade da unidade axioldgica de sua Constitui¢do.™
Para os autores, tal interpretagdo se da em dois ambitos de protegdo dos direitos
fundamentais: (a) dos empreendedores, com a liberdade de contratar exercida em
carater excepcional, exclusivamente na atividade-meio do tomador de servigos, e
com respeito aos direitos dos terceirizados; e (b) dos trabalhadores, em dois planos
distintos, dos que operam em atividades finalisticas, aos quais a Constitui¢do assegura o
regime bilateral e direto com o beneficidrio da forca de trabalho e aos que operam em
atividades-meio das empresas que se beneficiam do labor para o qual a Constituicao
reserva a maxima protecdo social possivel, com alta densidade normativa. (2014, p. 124-
133).

Com a dinamicidade insita de um ramo e por meio de instrumentos processuais
e recursais que permitem ver e rever a realidade, e consequentemente os julgados, o
Tribunal Superior do Trabalho caminhou lentamente para inserir o critério da isonomia
remuneratdria nas discussGes sobre a terceirizagdo. Com a Orientac¢do Jurisprudencial
n2 383 tentou por um freio nos excessos das praticas ilicitas ocorridas na esteira da
terceirizagdo, mormente nas empresas publicas e sociedades de economia mista.
Resgatou o valor constitucional da isonomia para as relagdes de trabalho nos casos de
discriminacgdo flagrante.

Nos ultimos dez anos, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho vem
dando importantes respostas a segunda fase das medidas de outsourcing adotadas,
relacionadas a filializagéo'* e redugdo do porte de estabelecimentos com concentragéo,
mais lucrativos do ponto de vista da concorréncia, bem como ao incremento substancial

13 “Essa maxima protecdo possivel, em respeito a efetividade das normas constitucionais é aquela que, embora
ndo recupere o mesmo nivel de prote¢do do emprego direito, por ndo poder eliminar a triangulagdo relacional
do trabalho, ainda assim confere ao trabalhador terceirizado todas as possibilidades juridicas de aproximagdo
com aquele standard de protegdo que lhe é destinado pelo art. 72 da Constituigdo, neutralizando-se ao
maximo as consequéncias deletérias da terceirizagdo.” (DELGADO, AMORIM, 2014, p. 129). Para os autores,
os artigos 37, inciso XXI, e 173 § 19, inciso tomador Il, da Constituicdo abrem espago para a contratagcdo de
servigos e constituem uma excetiva autorizagéo constitucional para a pratica excepcional de terceirizagdo de
atividades de apoio administrativo do setor publico, motivo pelo qual com o cancelamento da Simula n2 256
e a permissdo da Sumula n2 331 do TST para a admissdo excepcionalmente da terceirizagdo nas atividades
especializadas ligadas a atividade-meio do tomador , em um contexto de grande pressdo internacional e
interna por flexibilizagdo, “pOs-se fim ao paradoxo [entre setores publico e privado], parametrizando-se a
nogdo de legitimidade da terceirizagdo nos espagos publico e privado.” (2014, p. 126). Reconhecem que ainda
assim mesmo nos casos excepcionais de atividade-meio, a pratica impde séria restri¢do a plenitude protetiva
dos direitos fundamentais.

14 Neologismo adotado para designar o fendmeno no qual a empresa cria uma filial ou outra empresa do
mesmo grupo econdmico a qual delega suas atividades ndo lucrativas e para as quais contrata empregados
submetidos a regime de direitos trabalhistas desqualificado, com menor salario.
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da terceirizagdo no segmento de servicos e de empresas estruturadas em redes
produtivas.

Nos setores de energia elétrica e de telecomunicagGes, a jurisprudéncia
atualmente majoritaria no ambito do Tribunal Superior do Trabalho, em consonancia com
a ordem juridica constitucional trabalhista, da correta interpretacdo as Leis n2 8.897/95 e
n2 9.472/97, para manté-las adstritas as autoriza¢des administrativas, sem repercussdo
na seara do direito laboral (conforme as decisGes da SBDI-1 do TST nos julgamentos
dos processos E-ED-RR-586341-05.1999.5.18.5555, redator designado ministro Vieira de
Mello Filho; E-RR-134640-23.2008.5.03.0010, relatora ministra Maria de Assis Calsing,
e TST-E- RR-586341-58.1999.5.18.0001, dentre outros).’® O posicionamento majoritario
do Tribunal Superior do Trabalho, ao interpretar a regra como impeditiva da terceirizagdao
em atividade-fim, obsta a criacdo de estabelecimentos-simulacro com empresas que
pretendam exercer atividades sem empregados em seus quadros.

No segmento de servicos, a delegacdo de atividades a terceiros com a
proliferacdo de call centers alheios as empresas prestadoras agride potencialmente os
direitos dos consumidores e dos trabalhadores.® Atento as transformag&es do setor, o
Decreto n? 6.523, de 31.8.2008, obrigou as prestadoras de servigos regulados a fornecer
informacgdes claras e transparentes por meio da regulacdo dos obrigatdrios servigos
de atendimento telefénico (SILVA, CAVALLAZI, 2013), motivo pelo qual em hipdtese
alguma os servigos de teleatendimento podem ser considerados atividades acessérias,
ja que intrinsecas ao desenvolvimento das atividades-fim do setor de servigos. Acresca-
se aos argumentos juridicos o reconhecimento dos recentes estudos socioldgicos e de
medicina do trabalho, que apontam que o trabalho em telemarketing é considerado
extenuante, sendo certo que a admissdo da terceirizagdo de tais atividades estimula e
aguca a hostilidade de tal ambiente laboral, marcado por forte controle (ROSENFIELD,
2007).

1 Transcrevemos alguns dos fundamentos deste importante posicionamento: “Por outro lado, ndo se pode
considerar que a prestacdo dos servicos de call center no dmbito das empresas de telecomunicagdo caracterize
atividade-meio e n3o atividade-fim. E que o aumento desses servicos nos Ultimos anos ocorreu em razio da
consolidagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, que levou as empresas a disponibilizarem os Servigos de
Atendimento do Consumidor (SAC), a fim de dar efetividade aos principios da transparéncia, da confianga e
da boa-fé objetiva, norteadores do direito do consumidor. E, diante da exigéncia legal de manutengdo de uma
relacdo direta entre fornecedor e consumidor, o servigo de call center tornou-se essencial as concessionarias
dos servigos de telefonia para possibilitar o necessario desenvolvimento de sua atividade. Isso, porque é por
meio dessa central de atendimento telefénico que o consumidor solicita servigos de manutencgdo de sua linha
telefbnica, nos casos de mau funcionamento, obtém informagdes acerca dos servigos oferecidos pela empresa
e faz reclamagdes, dentre tantas outras demandas decorrentes do servigo publico de telefonia prestado pela
concessiondria. N3o é possivel, portanto, distinguir ou desvincular a atividade de call center da atividade-fim
da concessionaria de servigos de telefonia. (RR - 2006-11.2013.5.03.0003 Data de Julgamento: 25/06/2014,
relator ministro: José Roberto Freire Pimenta, 22 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 12/7/2014).

160 “Call Center é o espago em que a principal atividade decorre de atendimento telefénico, com utilizagdo
simultdnea de terminais de computador, que se desenvolve em um setor da empresa, em um posto de
trabalho, ou é exercido por empresas voltadas majoritariamente para tais atividades de atendimento. A
interlocugdo entre cliente, usudrio e trabalhador ocorre a distancia, com utilizacdo de aparelhos informatizados
e de transmissdo de voz, dados ou mensagens eletrénicas. Envolve, pois, o trabalho nos SAC- Servigos de
Atendimento ao Consumidor, regulados pelo Dec. 6.523/2008, mas ndo somente, ja que envolve também
servigos de vendas e marketing de produtos” (SILVA, CAVALLAZI, 2013).
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O Direito precisa estar atento a tais nichos de trabalho extenuante e precario
para dar sua parcela de contribuicdo a instauragao de um regime de trabalho decente,
integrando trabalhadores e meio ambiente laboral nas empresas que se beneficiam dos
Servigos.

As implicagGes da terceirizagdo sobre o setor elétrico também merecem grande
atengdo de todos que se preocupam em concretizar as garantias constitucionais de
trabalho decente, seguro e protegido. O crescimento da subcontratagdo (ilicita) reduziu
0 quadro de empregados das empresas do setor em 2,84% entre 1999 e 2011, sendo
que entre 2003 e 2011 cresceu em mais de 200% o numero médio de subcontratados
(FERREIRA, CARLEIAL, NEVES, 2013). O aumento dos acidentes de trabalho é uma
consequéncia que ndo deixa de existir nem quando as empresas terceirizadas seguem os
padrdes produtivos das contratantes. Isto porque a fragmentacdo e a falta de fiscalizacdo
se relacionam diretamente com o aumento dos acidentes nas empresas subcontratadas,
nos setores de produgdo e distribuicdo de energia elétrica, ambos com mao de obra
intensiva e amplamente utilizada em todo territério nacional (FERREIRA, CARLEIAL,
NEVES, 2013).

Como entdo dizer que, ao vetar a terceiriza¢do da atividade-fim, ao impedir
a expulsdo do trabalho da ordem econ6mica pela admissdo irrestrita do outsourcing,
ao aplicar a correspondéncia obrigatdria do contrato de trabalho para todos os casos
em que a realidade demonstra haver verdadeira relacdo de emprego e intermediacdo
fraudulenta de mao de obra (cf. artigos 29, 32, 92 e 442 da CLT), a jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho estaria violando a legalidade e a livre iniciativa? Somente
por um olhar que vé o trabalhador como mero fator de produgéo e o Direito do Trabalho
como técnica instrumental de consolidacdo dos poderes da empresa pela subordinagdo
do trabalho as decisdes e preferéncias do poder econémico.

3.2. A ordem econdmica constitucional, principios e diretrizes

E sob uma perspectiva constitucional? Qual o olhar possivel sobre o fendmeno
da terceirizagdo de servigos? Como avaliar o repasse integral de segmentos inteiros da
empresa para outras empresas, com reducado de custos e de responsabilidades sob o
paradigma do Estado Democratico de Direito?

Em discurso que antecede a primeira grande transformagdo no direito
constitucional da modernidade, que remonta os debates dos anos 1920-1940, anteriores
ao constitucionalismo social e ao reconhecimento pelas Cortes Supremas do mundo
democratico civilizado,'” busca-se correlacionar o correto controle jurisdicional sobre as

7 Refiro-me aqui aos argumentos em defesa da livre iniciativa e da liberdade de contrato utilizados para
obstaculizar o controle do poder econémico nas relagdes de trabalho, tal como defendido pela apertada
maioria (5x4) da Suprema Corte Americana, nos termos do voto do Justice Peckham, no caso Lohner versus
New York, 198, US (1905) 45, em que se discutiu a limitagdo da jornada de trabalho em padarias. Em precursor
voto, que na época foi vencido, o magistrado Oliver Holmes redarguiu contra a nogdo de que seria possivel
deduzir da Constituigdo uma liberdade econémica de contratar que impedisse a regulamentagdo do trabalho
(HALIS, 2010). Sobre o paradigma juridico liberal e seu comprometimento, consultar Habermas: “O paradigma
juridico liberal conta com uma sociedade econdmica que se institucionaliza por meio do direito privado —em
especial por via de direitos a propriedade e liberdades de contratagdo — e que se coloca a mercé da agdo
espontdnea de mecanismos de mercado. Essa ‘sociedade de direito privado’ é feita sob medida em relagdo
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praticas ilicitas de terceirizagdo com vedacdo ao desenvolvimento econémico e desprezo
pelo postulado da livre iniciativa. Indaga-se: tais argumentos subsistem a uma filtragem
constitucional®® adequada a admissdo ampla da terceirizacdo de modo indiscriminado
e com claros efeitos - diretos e indiretos - de reducdo da efetividade social dos direitos
constitucionalmente assegurados aos trabalhadores urbanos e rurais? Certamente nao,
enquanto vigente a Constituicdo brasileira de 1988.

O Supremo Tribunal Federal tem sdélida jurisprudéncia quanto a relativizagdo
do principio da livre iniciativa. Como bem afirmou o ministro Celso de Mello, “a
liberdade econémica ndo se reveste de carater absoluto, pois o seu exercicio sofre,
necessariamente, os condicionamentos normativos impostos pela Lei Fundamental da
Republica.”* Aintrinseca limitacdo dos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia
esta contida na regulacgdo constitucional de 1988, mormente nos artigos 12 e 170, que
exigem a observancia dos ditames da justica social, pois a Constituicdo, “ao declarar
que a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito,
coloca entre os fundamentos deste, no inciso 1V, ndo a livre iniciativa na economia liberal
classica, mas os valores sociais da livre iniciativa”, como ensinou o ministro Moreira
Alves em seu memoravel voto, para concluir que:

Portanto, embora um dos fundamentos da ordem econdmica seja
a livre iniciativa, visa aquela a assegurar a todos existéncia digna,
em conformidade com os ditames da justiga social, observando-se os
principios enumerados nos sete incisos deste artigo.?°

a autonomia dos sujeitos de direito, que, no papel de integrantes do mercado, procuram realizar de forma
mais ou menos racional os préprios projetos de vida. O modelo de Estado social desenvolveu-se a partir de
uma critica consistente a essa suposigdo. A contestacdo que se faz é evidente: se a liberdade do ‘poder ter e
poder adquirir” deve garantir justiga social, entdo é preciso haver uma igualdade do ‘poder juridicamente’.
Com a crescente desigualdade das posicées de poder econémico, patriménios e condi¢bes sociais, porém,
desestabilizaram-se sempre mais os pressupostos factuais capazes de proporcionar que o uso das competéncias
juridicas distribuidas por igual ocorresse sob uma efetiva igualdade de chances. Se o teor normativo da
igualdade de direitos jamais chegou a se converter no inverso de si mesmo, ndo deixou de ser necessdrio, por
um lado, especificar o conteldo das normas vigentes do direito privado; nem, por outro, introduzir direitos
fundamentais de cunho social que embasassem as reivindicagbes de uma distribuicdio mais justa da riqueza
produzida em sociedade e de uma defesa mais efetiva contra os perigos produzidos socialmente.” (HABERMAS,
2002, p. 294, grifei).

8 “A nogdo de filtragem constitucional traz”, segundo Paulo Ricardo Schier, “a ideia de realizagdo da
normatividade e imperatividade do direito através da perspectiva dos valores constitucionais. Pressupde a
dignidade normativa ndo s6 do direito infraconstitucional, mas, principalmente, do Direito Constitucional.
Tende, portanto, a afirmar a capacidade de o Direito intervir e transformar a realidade social, até porque os
valores constitucionais ndo expressam somente um compromisso com a reflexdo das presentes condigdes
da organizagdo social e dos fatores reais de poder. No Estado moderno também expressam valores a serem
alcangados (trazidos pela ideia de dirigéncia da Constituigdo e pelas chamadas normas programaticas). Reflete,
portanto, a Constituigdo, ndo apenas o que ‘é¢’, juridicamente, uma sociedade, mas também o que ‘pretende ser’,
ndo apenas juridicamente, mas social, econdmica e politicamente (...). O Direito, sim, intervém na realidade,
transformando-a dentro de certos limites. Entdo, se o espaco juridico é o espago de dominagdo, também pode
ser um espaco de emancipagdo (desde que realize e efetive os valores e programas estabelecidos pelo pacto
fundador). Dai que o resgate da dignidade normativa do Direito e do Direito Constitucional no Brasil também
surge em decorréncia do processo de superagdo do discurso das teorias criticas, sem, contudo, descartar seus
pressupostos epistemoldgicos” (1999, p. 55-56).

1 Voto do ministro Celso de Melo. BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 319-DF. QO.

20 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 319-DF QO ministro Moreira Alves. O voto se refere ao artigo 170
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“A Constituicdo ndo é um mero agregado de normas; e nem se deve interpretar
em ftiras, aos pedacgos”, lembra Eros Grau (2003, p. 175) ao compreender a ordem
(juridica) econémica vinculada ao direito a vida e a dignidade, nucleos essenciais dos
direitos humanos. Na esteira de Vital Moreira e Canotilho, é a dignidade que conferird
unidade a ordem econdmica, o que significa, no caso da normatividade brasileira, que
“a ordem econémica mencionada pelo art. 170, caput, do texto constitucional — isto
é, mundo do ser, relagdes econémicas ou atividades econémicas (em sentido amplo)
deve ser dinamizada tendo em vista a promogdo da existéncia digna de que todos
devem gozar.” (2003, p. 176). Para Eros Grau, a dupla fungdo que a nogdo de dignidade
assume na Constituicdo, de principio politico constitucionalmente conformador (art. 19)
e de principio constitucional impositivo (art. 170) ou norma-objetivo, estabelece uma
vinculagdo da ordem econdémica privada, com o acesso de todos as liberdades reais (e
nao formais):

Nesta sua segunda consagracgdo constitucional, a dignidade da pessoa
humana assume a mais pronunciada relevancia, visto comprometer
todo o exercicio da atividade econdmica, em sentido amplo — e em
especial, o exercicio da atividade econémica em sentido estrito —
com o programa de promogdo da existéncia digna, de que, repito,
todos devem gozar. Dai porque se encontram constitucionalmente
empenhados na realizagdo desse programa — dessa politica publica
maior — tanto o setor publico quanto o setor privado. Logo, o
exercicio de qualquer parcela da atividade econémica de modo
ndo adequado aquela promogdo expressara violagdao do principio
duplamente contemplado na Constitui¢do. (GRAU, 2003, p. 177).

Ademais, ndo é a dignidade o unico principio conformador da ordem
econbmica incidente na analise da terceirizagdo. Também, de modo duplo, o valor
social do trabalho (artigo 19, inciso IV) e a valorizagdo do trabalho humano (artigo 170)
foram constitucionalizados como instrumentos de politica racional e ndo filantrépica, e

da CRFB, a saber: “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes
principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; Ill - fungdo social da propriedade; IV - livre
concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e
prestagdo; VIl - redugdo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego;. IX - tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede
e administragdo no Pais.” Prossegue o ministro em primoroso voto que fixou a interpretacdo da subsungdo
da ordem econdmica, na Constituigdo de 1988, a justica social: “Portanto, embora um dos fundamentos da
ordem econdmica seja a livre iniciativa, visa aquela a assegurar a todos existéncia digna, em conformidade
com os ditames da justica social, observando-se os principios enumerados nos sete incisos deste artigo.
Ora, sendo a justica social a justica distributiva - e por isso mesmo é que se chega a finalidade da ordem
econdmica (assegurar a todos uma existéncia digna) por meio dos ditames dela-, e havendo a possibilidade de
incompatibilidade entre alguns dos principios constantes dos incisos desse artigo 170, se tomados em sentido
absoluto, mister se faz, evidentemente, que se lhes dé sentido relativo para que se possibilite a sua conciliagdo
a fim de que, em conformidade com os ditames da justiga distributiva, se assegure a todos- e, portanto, aos
elementos de producdo e distribuigdo de bens e servicos e aos elementos comuns deles - existéncia digna.”
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“expressam prevaléncia dos valores do trabalho na conformac&o da ordem econémica”.*
Por sua vez, o principio da fungdo social da propriedade, proclamado nos artigos 59,
XXIll, e 170, Ill, contempla necessariamente a “observancia das disposi¢cdes que regulam
as relagGes de trabalho” e sua utilizagdo ndo somente em favor dos proprietarios, mas
que “favoreca o bem-estar dos trabalhadores,” conforme conteldos constitucionais
atribuidos ao principio da fungdo social da propriedade, para fins de exclusdo da
desapropriagdo rural por interesse social, pelos incisos Ill e IV do artigo 186 da CRFB.

Com uma Constituicdo que em sua normatividade é perpassada, de modo
inequivoco, pelaideiadedireitosocial e pelamaterialidade dotrabalhohumano protegido,
a discussdo da terceirizagdo a luz do principio da seguranca juridica e da livre iniciativa
nos soa como aquele liberalismo fora de lugar. Nao por outro motivo, a comunidade
juridica trabalhista recebeu com surpresa a decisdo que levaria a Repercussao Geral 725
do STF,?2 na qual se entendeu ser matéria constitucional a discuss&o sobre a (i)licitude da
contratacdo de mao de obra terceirizada para prestagdo de servigos relacionados com a
atividade-fim da empresa tomadora, mormente porquanto nela insita a férmula sobre
o “alcance da liberdade de contratar na esfera trabalhista”. Observa-se que o recurso
extraordinario discute o tema a luz dos arts. 22, 52, II, XXXVI, LIV e LV e 97 da Constituicao
Federal.

Como se vé, o Supremo Tribunal Federal lidard com tema fundamental para a
estruturacado juridica do capitalismo - a estruturagdo ou desestrutura¢do do mercado de
trabalho - e afetard o direito/dever mais relevante para a vida e o cotidiano dos milh&es
de brasileiros ndo proprietarios dos meios de producgdo: o de trabalhar (BARBERINO,
2014). Como Marcus Barberino, espera-se que no exame da constituicdo material, no
Supremo Tribunal Federal, a op¢do pela seguranca juridica da maioria da populagdo
prevaleca e se reconheca a validade dos “parametros jurisprudenciais que tentam dar
algum nivel de certeza juridica aos participantes do mercado de trabalho” e que nao
obstam a terceirizacdo e a compra de trabalho, “mas vedam a venda de gente.”

A inconstitucionalidade da terceirizacdo de servicos na atividade-fim das
empresas, em uma leitura sistematica, decorre do esvaziamento da dimensdo
comunitdria da empresa que promove a pratica, afastando o veio integrativo do
trabalhador nas firmas, se constituindo em mecanismo de fragmentagao institucional
da empresa (DELGADO, AMORIM, 2014, p. 139). Alertam os autores que a admissdo da

21“No quadro da Constituigdo de 1988, de toda sorte, da interagdo entre esses dois principios e os demais por
ela contemplados — particularmente o que define como fim da ordem econdémica (mundo do ser) assegurar a
todos existéncia digna — resulta que valorizar o trabalho humano e tomar como fundamental o valor social do
trabalho importa em conferir ao trabalho e seus agentes (os trabalhadores) tratamento peculiar. (...) Valorizagdo
do trabalho humano e reconhecimento do valor social do trabalho consubstanciam clausulas principioldgicas
que, ao par de afirmarem a compatibilizagdo — compatibilizagdo e composi¢do —a que acima me referi, portam
em si evidentes potencialidades transformadoras. Em sua interagdo com os demais principios contemplados
no texto constitucional, expressam prevaléncia dos valores do trabalho na conformagdo da ordem econémica
— prevaléncia que José Afonso da Silva reporta como prioridade sobre os demais valores da economia de
mercado.” (GRAU, 2003, p. 179)

22 Em maio de 2014, o STF, por maioria, reputou constitucional a questdo sustentada no Recurso Extraordinario
com Agravo - ARE 713211 pela CENIBRA contra decisdo que a impediu de terceirizar suas atividades-fim. Ver
Repercussdo geral n2 725.
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pratica equivale a autorizar o livre arbitrio do empreendedor em cumprir um conjunto
substancial de regras, diretrizes e programas constitucionais. Além de se eximir de
cumprir os direitos fundamentais assegurados nos artigos 72 e 89, terceirizando suas
atividades-fim, poderiam tentar esvaziar ou inviabilizar uma greve, esquivar-se de
cumprir a regra da representacdo na empresa (art. 11 CRFB) e as protecGes as pessoas
com deficiéncia (art. 24, Xll, CRFB, art. 93, Lei n2 231/1991). Com a redugdo artificial
de seus empregados, isenta-se das obrigacGes relacionadas a insergao, qualificacdo e
profissionaliza¢do dos jovens (art. 227 CRFB), desobriga-se de participar diretamente
das contribuigcGes a previdéncia social (art. 195, |, a CRFB), afasta-se de outros programas
sociais constitucionais, como o saldrio-educacgao, saldrio-familia, e do PIS, que financia
o seguro-desemprego (artigos 212, § 59, 79, XlI, 239 da CRFB), dentre tantos outros
(DELGADO, AMORIM, 2014, p. 134-142).

Acentuam ainda os dois autores que no campo da Administragdo Publica,
a terceirizagdo em atividades finalisticas acabaria por configurar uma dupla fraude a
Constituicdo: a do regime do emprego protegido e da moralidade administrativa pela
via da admissdo por concurso publico (2014, p. 144), além de ferir os principios da
organizagao funcional da Administracdo e causar desequilibrio concorrencial entre as
empresas publicas e privadas. Os limites constitucionais da terceirizagdo, como se Ve,
sdo muitos, porquanto permeiam a Constituicdo em suas multiplas dimensdes.

Do nosso ponto de vista, valorizagdo do trabalho, existéncia digna e justica
social conformam a livre iniciativa na ordem econ6mica constitucional de tal forma e
com tal forca que “a livre iniciativa é expressdo de liberdade titulada ndo apenas pelo
capital, mas também pelo trabalho”, conforme muito bem definido por Eros Grau. Assim,
no paradigma constitucional brasileiro, ndo sdo apenas o capitalismo e a liberdade
econémica que conformam o espa¢o para a atuacdo das empresas, diante do que
“expressa de socialmente valioso” (2003, p. 194) a ordem econOmica.

4. Reflexoes Finais

Observando as graves repercussdes sociais, econdmicas, culturais e politicas
que a crescente terceirizagdo das atividades produtivas gera no Brasil e que se distanciam
dos sentidos de justica e do ideario presente na Constituicdo de 1988, ha que se refletir
sobre a prevaléncia dos valores do trabalho e o papel normativo do direito sobre a
ordem econdémica.

Os fundamentos da jurisprudéncia trabalhista que admite, ainda que de modo
limitado, a terceirizagdo em atividades-meio do tomador em servigos especializados
denotam que o Direito do Trabalho segue sendo um sistema juridico ambivalente. A
contradi¢cdo inerente ao ramo juslaboral acresce-se um processo de juridificagdo do
trabalho, que dialeticamente se refaz com novos equilibrios.

Contudo, a tensdo constitutiva do campo e dos modelos laborais se reconstitui
na historicidade, na realidade e na materialidade dos conflitos, resolvendo-se
politicamente com a ambivaléncia prépria do ramo, embora possam ser neutralizados
pela via da cultura e da ciéncia juridica. (BAYLOS, 2014).
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Observamos que a Sumula n2 331 do Tribunal Superior do Trabalho ndo é dbice
ao desenvolvimento econémico, nem mesmo ao desenvolvimento do capitalismo no
pais, sendo certo que iniUmeros doutrinadores reconhecem seu papel “altamente salutar
ao empreendedorismo econémico” (CARMO, 2011, p. 23). E realcgamos a exemplar
jurisprudéncia majoritdria do Tribunal Superior do Trabalho que rechaga a terceirizacdo
em atividades empresariais finalisticas, ainda quando realizada nos setores de energia,
prestadores de servicos, telecomunicagdes, call centers etc.

Quando a afirmagdo da necessaria desmercantilizagdo do trabalho se descola do
real, a ambivaléncia constitutiva do trabalho diminui em prol de um instrumental pouco
democratico e distante das aspira¢ées emancipatdrias de justica social e de integracao
pela via do trabalho. Sob o risco de os imperativos econdmicos se transformarem em
um novo paradigma de relagGes laborais, ndo ha espaco para mais terceirizagdo, mais
precarizagao, mais desintegracdo do trabalho humano em um sistema constitucional
que desatrelou as regras de direito do trabalho do capitulo da ordem econGmica e os
inscreveu no Titulo dos direitos fundamentais.

Ressalte-se que as imperiosas garantias que o Direito Constitucional do Trabalho
pode oferecer aos trabalhadores para permitir a insercdo continua na vida das empresas,
em um ambiente de trabalho decente, digno, integrado e responsavel - sem aumento
da inseguranca social e econdmica que as politicas indiscriminadas de flexibilizacdo e
terceirizagdo fraudulenta incentivam e que comprovadamente geram - sdo elementos
constitutivos para o desenvolvimento econdmico e social de um pais, no marco de uma
economia que se desenvolva com respeito ao Estado democratico de direito.

Neste contexto, a terceirizagdo tal como praticada na realidade econémica
brasileira estd totalmente em desacordo com a normatividade constitucional. O papel
das institui¢Ges judiciarias nesta quadra histdrica exige o reconhecimento de que, do
ponto de vista dogmatico, a mudanca promovida pela Constituicdo de 1988, ao deslocar
os direitos dos trabalhadores da ordem econémica para reconhecé-los como direitos
fundamentais, ndo foi meramente topogréfica. Deve ser compreendida e interpretada
como paradigmatica.
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Terceirizacao — atualiza¢ao do tema e
indefinicoes

Ivan Alem3o?
Diogo Menchise?

O tema terceirizagdo ja foi demasiadamente estudado, tanto no meio
académico como no ambito do judicidrio, porém ele continua atual em decorréncia de
novos fatos politicos, legais e jurisprudenciais.

1. Surgimento do conceito da responsabilidade subsidiaria

A expressdo “responsabilidade subsididria” firmou-se com a Sumula n? 331
do Tribunal Superior do Trabalho (TST), editada em 1993, e ambas, com o aumento
da terceirizagdo. Sem o desenvolvimento desta pratica, provavelmente o Direito do
Trabalho ndo teria criado o termo. E, frise-se, trata-se de um conceito genuino do Direito
do Trabalho, pois, embora no Direito Administrativo ja se discutisse a “terceirizagao”, ou
melhor, a descentralizagdo (desde o Decreto-Lei n2 200, de 25 de fevereiro de 1967),
ndo havia sequer a preocupagdao com a responsabilidade pelos créditos trabalhistas, ja
que o ente de protegdo do Direito Administrativo é a Administragao Publica e ndo o
empregado.

Antes do advento da Sumula n? 331, os préprios tedricos do Direito do
Trabalho em geral, ainda bastante influenciados pelo Cédigo Civil, interpretavam o artigo
455 da CLT do angulo da responsabilidade solidaria. Referido dispositivo, que, a meu ver,
é o que da respaldo legal a essa discussdo, estabelecia a obrigagdo em seu caput, sem
apresentar um conceito®.

Mozart Victor Russomano, ao comentar o artigo 455 da Consolidagdo das
Leis do Trabalho (CLT), afirmava que “embora o empreiteiro principal e o subempreteiro
sejam declarados, em lei, devedores solidarios, a logica indica haver um beneficio de
ordem em favor do primeiro” (1990, p. 419). Délio Maranhdo, sobre o mesmo dispositivo,
afirmava que ele “é um caso tipico de solidariedade passiva por for¢a da lei” (1985, p.
166). Ainda antes da edigdo da Sumula n? 331, ja dizia que “o empreiteiro principal
responderd apenas subsidiariamente pelas obrigagdes assumidas pelo subempreiteiro”
(SUSSEKIND et al, 1991, p. 259). A express3o subsidiaria foi ali empregada.

Francisco Antonio de Oliveira, autor mais recente, também considerava que a

! Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido (TRT/RJ) e professor da Universidade Federal
Fluminense (UFF).

2 Mestre em Ciéncias Juridicas pelo Programa de pds-graduagdo em Sociologia e Direito da Universidade
Federal Fluminense (PGSD-UFF) e advogado.

3 Artigo 455 da CLT- “Nos contratos de subempreitada responderd o subempreiteiro pelas obrigagdes derivadas
do contrato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o direito de reclamagdo contra o
empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obrigagdes por parte do primeiro”.
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responsabilidade do empreiteiro “é sempre solidaria e ndo subsidiaria”. Entendia que o
empregado poderia escolher a quem reclamar. O autor chegou a criticar expressamente
o ponto de vista de Délio Maranhao. Segundo Oliveira:

O fato de o artigo 455 ndo haver falado expressamente em
solidariedade e nem em subsidiariedade nao leva a preferéncia
desta ultima. Ao contrario, leva a solidariedade. Basta que coloque
o crédito trabalhista em seu devido lugar, como de natureza
alimentar e de preferéncia superprivilegiada (artigo 186 do CTN),
perdendo apenas para os créditos acidentdrios (1993, p. 206-207).

A tese de Oliveira seria de dificil aceitacdo, pois a preferéncia do crédito
alimentar ocorria entre credores e nao entre devedores. Arion Saydo Romita, assim
como outros autores, também entendia se tratar de responsabilidade solidaria (1992,
p. 278).

A Lei n? 6.019, de 3 de janeiro de 1974 (trabalho temporario), utilizou o
instituto da solidariedade em seu artigo 16 para demonstrar a responsabilidade das
empresas tomadora e fornecedora de mao de obra, no caso de faléncia da fornecedora.
Mas talvez por forga desta ultima condigdo, tenha havido uma rejei¢do natural por parte
dos tedricos do Direito do Trabalho em aplicar a solidariedade nessa hipdtese, preterida
em prol da aplicagdo da responsabilidade subsidiaria.

O problema juridico trazido pelo artigo 455 da CLT é que a sua natureza juridica
nunca foi suficientemente clara. Nele ndo se tratava exatamente a solidariedade prevista
no Cadigo Civil, em que o credor podia optar por reclamar de todos ao mesmo tempo,
razao por que o enquadramento no Codigo sempre foi feito de forma parcial. Com efeito,
o artigo 904 do Cddigo Civil de 1916 estabelecia que “o credor tem direito a exigir e
receber de um ou alguns dos devedores, parcial, ou totalmente, a divida comum”. Essa
norma é prevista na CLT, porém em caso de responsabilidade das empresas do mesmo
grupo econémico (artigo 29, § 29).

Mas qual a explicacgdo juridica para o artigo 455 da CLT? A regra ali prevista tem
bastante semelhanga com a da “fianga”, segundo a qual o fiador tem beneficio de ordem
quando demandado e pode exercer o direito de regresso ao pagar a divida em certas
condi¢bes. Mas chamar o artigo 455 de fianca seria por demais forgoso. Russomano,
como outrora dissemos, chegou a falar em beneficio de ordem, mas a expressao
“subsidiariedade”, utilizada por Délio Maranhao, talvez tenha sido a mais apropriada.

A expressdo responsabilidade subsidiaria, no entanto, sé pode ser atribuida
ao TST, ao tempo da edigdo da Sumula n? 331, em 1993. Desde entdo ganhou forga, a
ponto de hoje haver certa unanimidade sobre o tema. A expressdo é empregada, até
mesmo, no caso de intermedia¢do de mao de obra, a despeito de a Lei n2 6.019, de 3 de
janeiro de 1974, falar expressamente em solidariedade.
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2. Crescimento da terceirizagdo e sua conexao com a
responsabilidade subsidiaria

Enguanto o conceito de responsabilidade subsidiaria é fruto de um esforgo
especifico do Direito do Trabalho, a terceirizacdo é um fendmeno econémico, estudado
por diversas disciplinas.

Até a década de 90, a expressao “terceirizacdo” ndo era bem conhecida, assim
também como “flexibilizacdo”. Tais fendmenos modificaram muitos conceitos do Direito
do Trabalho.

No ambito trabalhista, cito como referéncia sobre o assunto o pequeno livro
TerceirizagGo passo a passo — o caminho para a administragdo publica e privada, dos
autores Leiria, Souto e Saratt, o qual obteve grande éxito na defesa da terceirizagao,
apresentada de forma simples. Os autores procuraram distinguir a positiva da praticada
de forma fraudulenta, destacando a importancia da parceria. A terceirizagao € justificada
para a atividade-meio, para o avanc¢o da especializagdo e o equilibrio de forcas, com a
expansdo de pequenas empresas. Entre as possibilidades positivas defende a prioridade
de contratacdo de empresas de ex-empregados, que ja possuem know-how (LEIRIA, 1992,
p. 38), o que mais tarde teria ampla utilizagdo pelas grandes empresas, principalmente
as estatais de prestagao de servigos publicos - fato visto por muitos tedricos contrarios a
terceirizagdo como incentivo as demissdes.

Outros autores, como Arion Romita, adotaram uma posicdo mais pragmatica,
de que “a terceirizacdo do trabalho é uma realidade inelutdvel”, uma consequéncia
obrigatdria da evolugdo da economia mundial. Essa ideia é bem clara em seu artigo
A Terceirizagdo e Direito do Trabalho, de 1992, de que ja fizemos referéncia. Romita,
sempre mais critico a dificuldade de a doutrina trabalhista aceitar inovac¢des, entendia
que a Sumula n2 256 do TST, de que trataremos mais adiante e que foi uma espécie de
precursora da Simula n2 331 do TST, afastava a visdo moderna.

A terceirizagdo propriamente dita ndo era uma novidade e sim a sua grande
disseminacdo e o que esta representava para a modernizagdo ou para a evolugdo
econbmica, ao lado da flexibilizagdo relativa ao sindicalismo.

No setor da construcdo civil, por exemplo, era antiga a pratica, tanto que o
artigo 455 ja constava da CLT desde a criagdo do diploma em 1943. Mas a terceirizagao
ndo era uma exclusividade daquele setor. A construgdo naval, por exemplo, tinha grande
contingente de empresas prestadoras de servigos, chamadas “gatas”, uma referéncia
ao que ocorria no meio rural com os chamados “boias-frias”. Enfim, poderiamos citar
varios exemplos, porém de forma setorial. O que passou a ocorrer foi uma generalizagdo,
inclusive de conotacdo fraudulenta, como o uso indiscriminado de cooperativas para
servirem de fornecedoras de mao de obra a baixo custo de encargos sociais.

Ressalto que a terceirizagdo que ocorria no setor da construgdo civil, no
setor naval e em outros era praticada independentemente da atividade-fim da empresa
tomadora. No campo do Direito do Trabalho, também nao havia nenhuma relagdo entre
o conceito de empregado com a atividade-fim de seu empregador, e, consequentemente,
com a empresa terceirizada.
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A introdugdo da atividade da empresa na doutrina Direito do Trabalho surgiu
neste periodo estudado (década de 90). E bem verdade que autores mais ltcidos, como
Délio Maranhdo, ja questionavam a possibilidade de o contrato de empreitada visar a
realizacdo de um servico. Embora o autor a admitisse como servico, ela teria que ser
contratada como resultado, excluida, pois, a possibilidade de uma atividade de trabalho
considerada em si mesma.

Em outras palavras, poder-se-ia dizer que empreitada admitiria como objeto
o resultado de uma prestagao de servigos, mas ndo a prestacao de servicos em si. A Lei
n26.019 de 1974 possibilitou um contrato entre empresas, em que uma fornece apenas
mao de obra para ficar subordinada a contratante. Certamente uma aberragdo para a
doutrina, que a aceitou “por forca da lei”.

O TST, por meio de seus expoentes, desde logo passou a desenvolver a tese
de que a terceirizagdo sé poderia ocorrer em casos limitados, para atividades-meio. Uma
espécie de resisténcia as inovagoes legais e econémicas. O Ministro do TST, Armando de
Brito, em palestra que seria transformada em artigo, realizada no final de 1993, defendia
claramente uma resisténcia a terceirizacdo. Para ele, ndo se poderia ter “numa politica
priorizante de terceirizagdo a solugdo para os problemas econémicos-social-financeiro
(sic) e morais do Pais” (BRITO, 1994, p. 135). Por fim, defende que a terceirizagdo “requer
um estatuto especifico, impondo um certo intervencionismo”.

Esse intervencionismo defendido pelo Ministro Brito nunca veio claramente
pelo legislador, ou do poder executivo, muito pelo contrdrio. Leis permitindo
expressamente a terceirizagdo, inclusive da atividade-fim, surgiram, e o poder executivo
gozou amplamente das praticas terceirizantes, inclusive ao utilizar cooperativas e
empresas vulneraveis. Foi o préprio TST, ainda que precariamente, mas com significativa
eficacia, que tratou de criar mecanismos de “reparos” para os prejuizos causados aos
trabalhadores. E pode-se dizer que, por cerca de vinte anos, o TST conseguiu manter uma
regra evitando maiores danos causados pela terceirizagcdo exagerada, no setor privado
e publico, por meio da Simula n2 331, que por agora vem sofrendo sucessivos ataques,
com risco de vir a ser descaracterizada. Dai o que chamamos de fase de indefinicdes
conceituais e normativas sobre a terceirizacdo e seu impacto na esfera trabalhista.
Talvez a principal dificuldade tedrica seja relativa ao limite da terceirizagdo a atividade-
meio da empresa contratante, que passaremos a analisar no préximo ponto.

3. Atividade-meio sob questionamento

Ha duas questdes tedricas que envolvem a terceirizagdo e a responsabilidade
subsididria. Umaserefereaintrodugao da exigéncia de atividade-meio para aterceirizagao
autorizada, e outra, quase que consequéncia desta primeira questdo, é a existéncia
ou ndo de dualidade da terceirizagdo - licita e ilicita. Para alguns a responsabilidade
subsidiaria valeria para o ultimo caso.

Tanto os defensores iniciais da terceirizagdo, como os citados autores do
livro Terceirizagdo passo a passo, quanto os seus criticos sempre defenderam que a
terceirizagdo soé teria sentido na forma de contratacdo de uma empresa para prestar
servigos a outra sem que ambas tivessem a mesma atividade (atividade-fim). A excegdo

82



| Grandes Temas - Terceirizagdo |
| Doutrinas |

seria o trabalho temporario da Lei n? 6.019/74, se é que este pode ser considerado
terceirizagao.

Antes de retornarmos ao tema atividade-fim, devemos abrir um paréntese
para expor outro problema que pode influenciar a conclusdo sobre aquele primeiro
tema. A Lei ora mencionada trata exatamente de terceirizagcdo? Parte significativa
da doutrina assim a considera. Devemos, no minimo, demonstrar uma fundamental
diferencga existente no caso da intermediacdo.

Para o Direito do Trabalho, o elemento subordinagdo é extremamente
importante, pois ele consiste na principal caracteristica da relacdo de emprego. A Lei n2
6.019/74 permite que o trabalhador temporario fique subordinado a empresa tomadora
de seus servicos, mais do que ao préprio empregador. E uma rara excecdo ao conceito de
empregado previsto no artigo 32 da CLT.

Foi nesta orientagdo que surgiu a SUmula n2 256 do TST, de 1986:

Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia,
previstos nas Leis n? 6.019, de 03.01.1974, e n2 7.102, de
20.06.1983, é ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa
interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com
o tomador dos servigos.

N3o tinha muito nexo a referéncia a Lei n2 7.102/83 dos vigilantes, pois estes
ndo ficavam subordinados ao tomador.

O ataque inicial do TST foi contra a intermediacdo de mao de obra, no
propdsito de tolerar apenas aquele caso previsto em lei. O que dava sustentagdo legal
a Sumula n? 256 era justamente o fato de a subordinagdo firmar o vinculo de emprego,
ou seja, o artigo 32 da CLT. A Simula nada mais diz que: forma vinculo de emprego o
trabalhador que se subordina a uma empresa. A excec¢do era o caso da Lei de 1974.

Quando a Sumula n? 331 foi criada, a de n2 256 foi extinta e o seu preceito
introduzido naquela, com mudanga de redagao:

| - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos,
salvo no caso de trabalho temporario (Lei n2 6.019, de 03.01.1974).
(...)

IIl - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagao
de servigos de vigilancia (Lei n? 7.102, de 20.06.1983) e de
conservagao e limpeza, bem como a de servigos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinagdo direta.

O inciso | e o inicio do inciso Il equivalem a antiga Simula n2 256, e na parte
final deste inciso foi incluido o tema atividade-fim, tipico da anadlise da terceirizacdo em
geral. Entendemos que houve aqui uma mistura de temas, que induziu o leitor a igualar
as duas possibilidades de regime de trabalho.
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Concordamos com a lucida analise de Rodrigo Carelli (2003, p. 111) de que
o inciso lll, aparentemente, seria uma excegao a regra do inciso |, o que muitas vezes é
assim tratado pelos doutrinadores e julgadores. Porém, ndo é desta forma. O inciso | fala
em intermediacdo de mado de obra, enquanto que o inciso Il trata de terceirizagdo de
servigos. E continua Carelli, mais adiante: “Entretanto, ndo sera sempre que na atividade
meio (sic) ndo se dara vinculo, pois, ao final do inciso, salienta o enunciado que este ndo
existira desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagdo direta”.

O vinculo de emprego na forma da CLT depende da subordinagdo direta,
como também consta na Simula n2 331, inciso lll, parte final. Pela leitura da Simula n?
331 nado basta, assim, que o empregado terceirizado exerca a mesma atividade-fim da
empresa tomadora, exige-se sempre a subordinagdo a esta.

Ha, no entanto, uma tendéncia de parte da doutrina em sé considerar vélida a
terceirizagdo quando se trata de atividade-meio da empresa tomadora. Essa concepgdo
é extremamente valida como defesa de projeto de lei, mas a legislagdo atual ndo impde
esta condicdo para a realizagdo da terceirizagdo. Uma coisa é a defesa de tese, outra é o
que consta na lei. Nem mesmo a Sumula n2 331 é clara neste aspecto, embora alguns a
interpretem assim.

Para Rodrigo Carelli,

Ndo ha norma proibindo terceirizagdo, seja em atividade-fim, seja
em atividade-meio. E nem seria razodvel haver, pois a forma de
gerenciar seu negdcio e em quais os setores vai atuar deve ser
decisdo da propria empresa (idem, p.115).

Uma coisa é a defesa, a tese de que a terceirizagdo se dé de tal ou qual
forma, como apenas em relagdo a atividade-meio do tomador. Outra coisa é o que a
lei estabelece. A Sumula, em todo caso, foi além do previsto em lei, quando procurou
regulamentar alguns aspectos da terceirizagao.

Em recente resposta ao Ministro Relator do STF, em face do RE 713.211 de
que falaremos mais adiante, o atual presidente do TST (dezembro de 2014), o Ministro
Antonio José de Barros Levenhagen, lembra a possibilidade de o juiz suprir as lacunas da
lei, o que também ndo deixa de confirmar a existéncia de legislagdo tratando do tema.
Mas nao podemos deixar de ressaltar que uma coisa € o juiz no caso concreto suprir
lacuna de lei, outra é criar norma abstrata.

Entendemos que a auséncia da distingdo clara entre a empresa interposta
da Lei n2 6.019/74 e a terceirizagdo em geral levou alguns tedricos a distinguir entre a
terceirizagdo licita e a ilicita. A caracterizagdo do que é licito ouilicito depende de alguma
regulamentacgdo. No caso, existe regulamentacdo da intermediagdo da mao de obra. Por
isso é correto interpretarmos o inciso | da Sumula n2 331 valendo para intermedia¢do
licita e ilicita. E ilicita, por exemplo, a intermediacdo feita por meio de cooperativas,
quando os cooperados ficam subordinados ao tomador. Mas ja a terceirizagao ilicita,
sem a devida regulamentacdo desejada pelo Ministro Armando Brito de que falamos
antes, esta sequer chegou a existir. Assim, fica dificil considerar qual é licita ou ilicita.
O polémico Projeto de Lei n? 4.330 de 2004 do deputado Sandro Mabel, ainda em
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tramitacdo, se aprovado, podera mudar este quadro.

A doutrina e a jurisprudéncia é que vem fazendo distin¢do entre terceirizagao
licita e ilicita, o que ndo se pode ignorar, pois essa pode vir a se confirmar, desde que
exista uma regulamentacdo para a terceirizagdo em seu aspecto geral. Sdo muitas as
teses, desde aquela que considera a “terceirizagdo” ilicita da intermediacdo de mao de
obra (fora da Lei n? 6.019/74), até aquela que inclui varias outras hipdéteses, em que a
mais importante é a que leva em conta a atividade-fim da empresa tomadora. Alguns
preferem firmar quais sdo as terceirizagGes licitas, para excluir as demais. Neste ponto,
Mauricio Delgado extrai da Simula n2 331 quatro tipos de terceiriza¢des licitas (2010,
p. 423-425). Vélia Bomfim (2014, p. 487) divide a terceirizagdo entre regular e irregular,
e neste ultimo caso existe a ilicita (quando fere a lei). Poderiamos citar varias outras
classificagGes de renomados autores.

Todavia, para se chegar a conclusdo da existéncia da responsabilidade
subsidiaria é indiferente definir se a terceirizacdo é licita ou ndo. O que faz a diferenca é
a formacdo do vinculo de emprego, ja que qualquer subordinagédo forma o liame, salvo o
caso previsto na Lei n2 6.019/74 ou quando envolve a administragdo publica por motivos
bem diversos (Simula n2 331, inciso Il, do TST e artigo 37, inciso II, da CF).

E importante destacar que a legislagdo do trabalho nunca utilizou a atividade
da empresa como algo importante para caracterizar o vinculo de emprego. Pelo contrario,
a CLT é expressa em permitir o vinculo de emprego com trabalhadores contratados para
exercer servigos transitérios, o que justifica o contrato a prazo (artigo 443, §29, da CLT).
Também a Simula n2 331, no inciso Il, s6 nega a terceirizagao quando ha subordinacdo
direta, o que exclui a estrutural.

Embora a “atividade-meio” seja muito importante para a doutrina juridica,
a verdade é que a Simula n? 331 ndo afirma que basta esta condicdo para se formar
vinculo de emprego com o tomador. Essa é uma construcdo doutrindria. Talvez a mais
conhecida é a que defende a subordinagdo estrutural. Haveria, assim, uma subordinagao
em decorréncia da estruturagdo produtiva, da coincidéncia de atividades entre a
empresa tomadora e a empresa prestadora de servigos.

A proposta da subordinagdo estrutural é bem atraente do ponto de vista
tedrico, porém concretamente ela depende de uma identificagdo precisa da atividade-
fim da empresa. Essa definicdo é complexa, ainda mais no estagio atual da terceirizagdo,
em que as empresas mudam constantemente de atividade, muitas vezes sem alterar seus
respectivos contratos sociais. Enquanto a subordinagdo direta é provada por testemunha
ocular, a definicdo da atividade-fim da empresa nem sempre é facil, pode até depender
de prova pericial. Porque uma coisa é a analise sociolégica das relagdes de produgéo,
outra coisa € a tipificagdo juridica de um caso concreto. A mera leitura de um contrato
social ndo é suficiente para definir a atividade de fato da empresa. O reconhecimento
da atividade-fim do empregador como pré-requisito para a conceituacdo de emprego
pode aumentar o 6nus do trabalhador para fazer valer seu direito. A atividade-fim da
empresa sempre foi e serd um indicio para a formagdo do vinculo de emprego, mas ndao
deve ser requisito central, sob o risco de dificultar a simplicidade histérica da definicao
de empregado.
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4. Turbuléncias sofridas pela Simula n2 331 do TST em razao de
decisdes do STF

Afora pequenas divergéncias sobre a sua interpretacdo, como dissemos
outrora, a Sumula n2 331 do TST gozou por quase vinte anos de um elevado status
no meio judicidrio trabalhista. Seus opositores tiveram pouco sucesso neste periodo
de absoluta hegemonia de seu entendimento, o que atenuou os efeitos danosos da
terceirizagdo generalizada sobre o trabalhador.

Talvez a Unica exce¢do neste lapso vintenario de éxito de aplicacdo da
responsabilidade subsididria prevista na Simula tenha sido a criagdo da Orientagdo
Jurisprudencial n2 191 da SDI-1 do TST, no ano de 2000.

Tratou-se de uma interpretacdo, desta vez, restritiva do artigo 455 da CLT, ja
que a responsabilidade exposta nesse diploma ocorria entre “empreiteiras” - a principal
e a sub - e havia omissdo quanto ao dono da obra. Porém, mesmo a antiga doutrina do
Direito do Trabalho ja o excluia de responsabilidade. Délio Maranhao (1985, p. 166-167)
eximia o dono da obra da responsabilidade por ndo confundi-lo com o empreiteiro, salvo
se aquele tivesse atividade econémica (producdo de bens e servigcos para o mercado de
consumidor, visando lucro).

Essa Orientagdo foi modificada no ano de 2011 para responsabilizar o dono
da obra que fosse empresa construtora ou incorporadora. Mudanca essa que corrigiu a
finalidade de excluir o verdadeiro dono da obra, geralmente a Administragdo Publica ou
o particular, e ndo as empresas que tivessem por finalidade a prépria construcao civil.

Também no ano de 2000, o inciso IV da Sumula n2 331 foi alterado para a
introducao da responsabilidade dos entes publicos, o que comentaremos mais adiante.
Tratou-se de expansdo do entendimento sumulado.

Paralelamente a Sumula n2 331 do TST, algumas leis surgiram autorizando
expressamente a contratacdo de empresas de mesma finalidade produtiva. Se por um
lado ndo havia obstdculo legal a terceirizagdo ampla, por outro, a resisténcia judicial e
doutrindria por parte daqueles que defendiam a distingdo entre terceirizacdo licita e
ilicita (com base na atividade da empresa) levou ao surgimento de leis preocupadas em
afirmar o contrdrio.

A Lei n? 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, permite expressamente a
terceirizagdo de servigos publicos a concessiondrias (artigo 25, § 12)*. Também a Lei n®
9.472 de 16 de junho de 1997, em seu artigo 94, inciso Il, permite a terceirizagdo dos
servicos das empresas de telecomunica¢Bes®. No setor bancario, vérias resolugdes do

4 Artigo 25. Incumbe a concessiondria a execugdo do servigo concedido, cabendo-lhe responder por todos
0s prejuizos causados ao poder concedente, aos usuarios ou a terceiros, sem que a fiscalizagdo exercida pelo
orgdo competente exclua ou atenue essa responsabilidade.|...] §12 Sem prejuizo da responsabilidade a que se
refere este artigo, a concessionaria podera contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao servigo concedido, bem como a implementagdo de projetos associados.

> Artigo 94. No cumprimento de seus deveres, a concessionaria podera, observadas as condi¢ées e limites
estabelecidos pela Agéncia: I- empregar, na execugdo dos servigos, equipamentos e infra-estrutura que
ndo lhe pertengam; Il - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou
complementares ao servigo, bem como a implementagao de projetos associados.
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Banco Central expandiram a possibilidade de terceirizagdo®.

Essas duas leis foram importantes para legitimar a terceirizacdo, alids,
desenvolvidas simultaneamente ao processo de privatizagdo por que passou o pais.
Porém, ndo atingiram diretamente a SUmula n2 331, pelo menos ndo naquele momento,
diferentemente do que vem ocorrendo recentemente, como veremos.

A primeira grande crise da responsabilidade subsididria veio a ocorrer em
relacdo a Administragdo Publica (direta e indireta). Ndo satisfeita com o privilégio de
ter seus contratos de trabalho reconhecidos (o que ocorria antes da Constituicdo de
1988), a Administragdo Publica lutou para fazer valer a Lei de Licitagdo (artigo 71 da Lei
n2 8666/86), que a eximiria de pagar os débitos trabalhistas das empresas que contrata.
E bom lembrar que no ano 2000, o inciso IV da Simula n? 331 foi ampliado para atingir
os entes publicos”™ A reacdo a esta mudanca teria resultado dez anos depois.

A famosa decisdo do STF da Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade n2 16,
de 2010, de cuja citagdo pouparemos o leitor, por ja existirem muitos comentarios a
respeito, confirmou a isengdo da Administracdo Publica do pagamento de qualquer
crédito trabalhista de empregados das empresas contratadas. Ou seja, abriu-se uma
monumental excecdo para n3o se aplicar a responsabilidade subsididria. E bem verdade
que o TST tentou resistir, especificamente quando alterou a redagdo da Sumula n2 331
para manter a responsabilidade nos casos de falta de fiscalizagdo (atual inciso V da
Sumula?). E, no mesmo caminho, os Tribunais Regionais vém criando sumulas, como, no
caso do TRT da 12 Regido, a que trata do 6nus da prova em desfavor da Administragao,
de junho de 2013°.

Pode-se dizer que hoje, com o atual inciso V da Simula n2 331, aumentou a
inseguranca juridica sobre a responsabilidade subsidiaria do setor estatal. O resultado
da acdo judicial da qual ele é parte passou a ser algo imprevisivel, na medida em que
cada julgador tem seu entendimento e muitos ainda buscam uma definicdo ou método
de aprecia¢do da matéria.

Aintervengdo do STF ndo parou ai. Ha duas importantes decisGes provisorias
doanode 2014, com repercussao geral, que vém mexendo com o status da SUmulan?2331

6 Varias outras resolugdes do Banco Central foram expedidas. Sobre o tema, ver Grijalbo Fernandes Coutinho,
Terceirizagdo Bancaria no Brasil — Direitos Humanos violados pelo Banco Central, LTr, 2011, p.147/148.

7 IV — o inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigacées, inclusive quanto aos 6rgdos da administragdo
direta, das autarquias, das fundagBes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista,
desde que hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial (artigo 71
da Lei n2 8.666, de 21 de junho de 1993).

8 Inciso V da Sumula n2 331: 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 n2 8.666, de 21/06/1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigacdes
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.
9Sumula n2 41 do TRT da 12 Regido: Responsabilidade subsididria do ente da Administragdo Publica. Prova da
culpa. (artigos 29, inciso VII, 58, 67 e 78, inciso VII, da Lei n® 8.666/93.) Recai sobre o ente da Administracdo
Publica que se beneficiou da mado de obra terceirizada a prova da efetiva fiscalizagdo do contrato de prestagdo
de servigos.
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do TST e que se reportam aquelas duas Leis da década de 1990 (época da privatizagdo).
Uma é a repercussao geral no RE com agravo 713.211, MG, em que o relator é o Ministro
Luiz Fux. A outra é a repercussdo geral proferida no RE com agravo 791.932, DF, em que
o relator é o Ministro Teori Zavascki.

Antes de adentrarmos o mérito destas agdes, ressaltamos que o préprio
instituto da repercussdo geral ainda tem causado duvidas e até inseguranga juridica,
jd que ndo existem mecanismos internos adequados de comunica¢do dos Tribunais;
nem sempre as decisdes sdo claras, ndo sé quanto ao mérito, mas também sobre a
oportunidade dos sobrestamentos das acGes afins. As decisGes esparsas do STF ndo sdo
como as leis ou as simulas, em que o texto é nitido e de facil acesso. O juiz e o advogado
acabam obrigados a pesquisar sites de internet nao oficiais para saber o andamento das
acles que tramitam nos érgaos superiores. Procura-se hoje dar celeridade aos processos
com maior centralizagdo, mas como ocorre nos casos dos conhecidos “cobertores
curtos”, os processos em andamento sofrem turbuléncias, seja por falta de comunicagdo
ou mesmo por decisdes do STF em que cabem interpretacdes variadas.

No mérito da questdo sobre a terceirizagdo, o processo 713.211, do qual o
Min. Fux é relator, questiona se a SUmula n? 331 do TST fere o principio constitucional de
livre contratagdo. Trata-se de uma agdo civil publica ajuizada pelo MPT contra a empresa
Celulose Nipo Brasileira S.A., acusada de promover terceirizagdo ilicita, ou seja, contratar
empresas com a atividade-fim idéntica a sua. A empresa foi condenada, na Justica do
Trabalho, a se abster de contratar terceiros para servicos relacionados a sua atividade-
fim, sob pena de multa, o que deu ensejo ao RE da parte vencida, cujo argumento é a
ofensa ao artigo 59, inciso Il, da CF (“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”). Em outros termos, a liberdade de contratagéo.
Eis a decisdo do STF:

15/05/2014 PLENARIO

REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO

713.211 MINAS GERAIS

MANIFESTACAO DE  REPERCUSSAO  GERAL  RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ADMINISTRATIVO. ACIN\O CIVIL
PUBLICA. POSSIBILIDADE DE TERCEIRIZACIN\O E SUA ILICITUDE.
CONTROVERSIA SOBRE A LIBERDADE DE TERCEIRIZACAO.
FIXACAO DE PARAMETROS PARA A IDENTIFICACAO DO QUE
REPRESENTA ATIVIDADE-FIM. POSSIBILIDADE.

1. A proibigdao genérica de terceirizagdo calcada em interpretagao
jurisprudencial do que seria atividade fim pode interferir no direito
fundamental de livre iniciativa, criando, em possivel ofensa direta
ao artigo 59, inciso Il, da CRFB, obrigacdo nao fundada em lei
capaz de esvaziar a liberdade do empreendedor de organizar sua
atividade empresarial de forma licita e da maneira que entenda
ser mais eficiente.

2. A liberdade de contratar prevista no artigo 59, Il, da CF é
concilidvel com a terceirizagdo dos servigos para o atingimento do
exercicio-fim da empresa.
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3. O thema decidendum, in casu, cinge-se a delimitagdo das
hipdteses de terceirizagdo de mdo-de-obra diante do que se
compreende por atividade-fim, matéria de indole constitucional,
sob a dtica da liberdade de contratar, nos termos do artigo 59,
inciso Il, da CRFB.

4. Patente, assim, a repercussao geral do tema, diante da existéncia
de milhares de contratos de terceirizagdo de mao-de-obra em que
subsistem duvidas quanto a sua legalidade, o que poderia ensejar
condenagbes expressivas por danos morais coletivos semelhantes
aquela verificada nestes autos.

5. Diante do exposto, manifesto-me pela existéncia de Repercussao
Geral do tema, ex vi artigo 543, CPC.

A outra acdo, do Recurso Extraordindrio com agravo n? 791.932/DF, em que o
relator é o Ministro Teori Zavascki, foi ajuizada pela CONTAX S.A., e pede o sobrestamento
dos

Processos em curso nas instancias ordinarias, excepcionados
0s casos ainda em instrugdo, nos quais se discuta a validade da
terceirizagdo da atividade de call center pelas concessiondrias de
telecomunicagdes, haja vista o disposto no artigo 94, Il, da Lei n?
9.472/97, até o julgamento final do presente recurso extraordinario.
(STF, Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario com agravo n2
791.932, Distrito Federal, Relator: ministro Teori Zavascki.)

O requerimento, formulado a base do artigo 328 do Regimento Interno do
STF, e foi integralmente deferido.

O artigo 94, Il, da Lei n? 9.472/97, que citamos anteriormente, permite
expressamente que as concessiondrias contratem empresas com atividades
inerentes a ela. A decisdao foi liminarmente deferida por se entender que o TST
ndo poderia desconsiderar o referido artigo 94 sem declarar expressamente a sua
inconstitucionalidade. E esta declaragdo exigiria a apreciacdo do plenario do TST, sob
pena de ferir a Simula Vinculante n? 10 do STF.

Ressalto que a decisdo ndo é muito clara, pois embora objetive declarar a
legalidade do inciso Il do artigo 94 da Lei n2 9.472/97, parece limitar-se a casos de call
center, e ndo incluir outros casos em que se discute a validade do mesmo inciso, como
os de outras empresas distintas daquela modalidade, mas que prestam servigos as
concessionarias, ou mesmo os casos de a¢des que pedem vinculo de emprego direto
com a tomadora de telecomunicagées.

Importante ainda ressaltar a decisdo do sobrestamento:

5. Ante o exposto, defiro o pedido formulado, e, com fundamento
no artigo 328 do RISTF, determino o sobrestamento de todas as
causas que apresentem questdo idéntica a que serd resolvida
com foros de repercussdo geral no presente caso, sem prejuizo
do término de sua fase instrutdria, bem como das execugdes ja
iniciadas.
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Essa decisdo é inédita porque determina o sobrestamento de imediato sobre
todas as demandas afins, no momento em que elas se encontrarem. E diferente das
outras decisGes de repercussdo geral em que a agdo sé fica sobrestada a partir da subida
dos autos para o STF.

Na forma do Cddigo de Processo Civil, ao que se sabe, a sustacdo sé ocorre
no momento da interposicdo do recurso ao érgao que o proferiu. Nesta orientacdo, ja
houve pronunciamento do Ministro Luiz Fux, EDcl no RECURSO ESPECIAL N2 935.862 -
DF (2007/0065067-0), de 16/10/2008.

Por sua vez, a decisdo proferida pelo Ministro Teori Zavascki determina o
imediato sobrestamento de todas as a¢des. Assim, cabera as partes e ao juiz da causa
“fiscalizar” esta determinagdo, primordialmente ao juiz, ja que se trata de uma ordem
diretamente a ele.

Na Justica do Trabalho, uma decisdo dessa natureza é extremamente
complexa, pois sabemos que nas a¢des trabalhistas o tema responsabilidade subsididria
geralmente figura apenas como um dos pedidos, o que significara a paralisacdo do
julgamento de outras matérias que Ihe sejam estranhas.

A conclusdo a que chegamos sobre estas duas agGes é a de que ha indicios
de que possa vir a prevalecer a tese de que a responsabilidade subsidiaria somente seja
aplicavel em caso do que é chamado por muitos de terceirizagao ilicita. E as hipoteses
de terceirizag@es licitas podem crescer bastante, por meio de lei ou mesmo resolucdes.

Dessa forma, o TST teria que criar mais uminciso na Simulan2331, como criou
para o caso da Administracdo Publica. Agora para excluir as terceirizagdes autorizadas
por lei. Também seria necessario definir o que seria terceirizagao ilicita.

Essa situacdo quebra totalmente o principio inicial da responsabilidade
subsidiaria, originario do artigo 455 da CLT, pois neste caso ndo se exigiria a ilicitude.
Lembre-se que pela doutrina civilista o préprio ato ilicito ja pode gerar responsabilidade,
o que dispensaria uma nova regra para afirmd-lo. Quando o Direito do Trabalho se
debilita, acabamos por retornar ao Cédigo Civil. Mas certamente ndo podemos ir além
nesta analise e sim aguardar os acontecimentos.

10.4(...) 2. Isto porque os artigos 543-A e 543-B, do CPC, asseguram o sobrestamento de eventual recurso
extraordinario, interposto contra acérd&o proferido pelo STJ ou por outros tribunais, que verse sobre a contro-
vérsia de indole constitucional cuja repercussdo geral tenha sido reconhecida pela Excelsa Corte (Precedentes
do STJ: EDcl no AgRg no REsp 950.637/MG, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 13.05.2008,
DJe 21.05.2008; AgRg nos EDcl no REsp 970.580/RN, Rel. Ministro Paulo Gallotti, Sexta Turma, julgado em
05.06.2008, DJe 29.09.2008; AgRg no REsp 1.046.276/RN, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado
em 12.08.2008, DJe 15.09.2008; AgRg nos EDcl nos EREsp 815.013/RN, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima,
Terceira Se¢do, julgado em 13.08.2008, DJe 23.09.2008; e EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 984.753/RN, Rel.
Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 02.09.2008, DJe 29.09.2008). 3. Destarte, o sobrestamento do
feito, ante o reconhecimento da repercussdo geral do thema iudicandum , configura questdo a ser apreciada
tdo somente no momento do exame de admissibilidade do apelo dirigido ao Pretdrio Excelso”.
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Estudo sobre o instituto da terceirizagao
trabalhista: uma critica ao Projeto de Lei n?
4.330/04

Sharla de Almeida Franco Jardim?

1. Introdugao

Existe uma inegdvel tensdo entre o fendmeno juridico da terceirizagdo e os
principios fundamentais do Direito do Trabalho.

Com efeito, o seu mote essencial se contrapde a relagdo empregaticia cldssica,
que é bilateral (envolve empregado e empregador).

O fendbmeno, por outro lado, promove uma relagdo de trabalho trilateral, por
meio da qual o trabalhador presta servicos de natureza ndo eventual a um tomador
que, embora continue a dirigir e assumir os riscos do empreendimento, deixa de
ser considerado o empregador. Este passa a ser outro sujeito, qual seja, a empresa
interveniente, que fornece a mao de obra terceirizada e paga o salario.

Na esfera privada, o instituto comegou a ser incorporado pelas empresas
brasileiras no final da década de 1970, na passagem do modelo fordista de organiza¢do
produtiva para o modelo toyotista.

No modelo fordista, inspirado na filosofia de Henry Ford (1863-1947), fundador
da Ford Motor Company, os principios de padronizagdo e simplificacdo das linhas de
produgdo sdo priorizados, com a verticalizagdo de uma atividade industrial massificada,
de modo que o trabalhador se concentra em apenas uma pequena parte do todo, o que
torna desnecessaria sua qualificagdo. Tal modelo gerava imensos estoques de produtos.

J4 no modelo toyotista, desenvolvido nas fabricas da montadora de automoveis
Toyota ap6ds a Segunda Guerra Mundial, o foco é a flexibilizagdo da atividade industrial,
produzindo-se apenas o necessario conforme a demanda (sistema “just in time”) e
reduzindo-se os estoques. O trabalho em pequenos lotes, e ndo em massa, permitiria
que a qualidade dos produtos fosse a maxima possivel.

Na esfera da Administragdo Publica, a terceirizagdo ganhou forga a partir do
declinio do paradigma do Estado do bem-estar social e da ascensdo do Estado minimo
inspirado no ideario neoliberal.

De todo modo, no Direito brasileiro, o fenémeno da terceirizagdo permanece
até os dias atuais sem uma regulamentagdo legislativa especifica, que delimite seus
contornos e estabelega expressamente as responsabilidades advindas desse tipo de
contratagao.

1 Advogada, graduada pela Faculdade Milton Campos, pos-graduada em Direito do Trabalho e Direito
Processual do Trabalho pela Universidade Candido Mendes e pela Universidade FUMEC-MG.
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As discussdes quanto ao Projeto de Lei n? 4.330/04 vém na esteira dessa
indefinicdo.

A regulamentacdo da matéria ha de ser um divisor importante entre o quadro
de incertezas que hoje sustenta as relagGes de terceirizagdo e a garantia de um patamar
minimo de direitos assegurados pelo Estado.

As normas especificas que hdo de ser editadas, entretanto, jamais poderao se
afastar de principios basilares como a preservacdo da dignidade humana e o valor social
do trabalho.

Levando-se em conta os diversos setores da economia afetados por essa
realidade e sem pretensao de esgotar a matéria, o presente trabalho analisa criticamente
o Projeto de Lei n2 4.330/04, que, sob o pretexto de regular a terceirizagdo, pode trazer
para o ordenamento juridico brasileiro precarizacdo ainda maior dos direitos dos
trabalhadores terceirizados.

2. Breve histodrico do instituto da terceirizagao no Direito brasileiro

Como aponta a melhor doutrina, “a terceirizagéo é fenémeno relativamente
novo no Direito do Trabalho no pais, assumindo clareza estrutural e amplitude de
dimensdo apenas nas ultimas trés décadas do segundo milénio no Brasil” (DELGADO,
2013, p. 437).

Note-se que a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), editada na década de
1940, tratou apenas da empreitada e subempreitada (art. 455) e da pequena empreitada
(art. 652, a, Ill) como situagdes de subcontratagdo de mao de obra. De fato, o cenario
econdmico da época ndo apresentava uma realidade que exigisse do legislador maiores
cuidados com institutos dessa natureza.

Nesse contexto, a primeira referéncia legal ao fendmeno da terceirizagdao
no Direito brasileiro foi o Decreto-Lei n? 200, de 25 de fevereiro de 1967, aplicado
exclusivamente ao campo da Administragdo Publica.

Para impedir o crescimento desmesurado da maquina publica, tal Decreto-
Lei estabelecia que “a execugdo das atividades da Administracdo Federal [...] [deveria]
ser amplamente descentralizada” (art. 10, caput). Assim, em relagdo as atividades
meramente instrumentais (atividades-meio), autorizava-se a contratagdo de servigos
por empresa terceirizada.

Posteriormente, a Lei n2 5.645, de 10 de dezembro de 1970, veio exemplificar
algumas das atividades que, na esteira do Decreto-Lei n2 200/67, poderiam ser
terceirizadas (transporte, conservagdo, custédia, operagdo de elevadores, limpeza e
outras assemelhadas).

Na esfera privada, a Lei n2 6.019, de 3 de janeiro de 1974, e a Lein? 7.102, de 20
de junho de 1983, foram os primeiros diplomas normativos a tratar do tema.

A Lei n? 6.019/74 cuida da regulagdo do trabalho temporario (aplicavel as
situagOes de necessidade transitdria de substituicdo do pessoal regular e permanente e
as situagdes de acréscimo extraordinario dos servigos da empresa tomadora), enquanto
a Lein?7.102/83 regia os servicos de vigilancia bancaria e teve o seu contetido ampliado
pelo préprio legislador por meio da Lei n2 8.863, de 28 de margo de 1994 (passou-se
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a incluir a vigilancia patrimonial de qualquer instituicdo e estabelecimento publico
ou privado, inclusive seguranga de pessoas fisicas, além do transporte ou garantia do
transporte de qualquer tipo de carga).

Citam-se, também, como exemplos de referéncias legais direta ou indiretamente
relacionadas ao instituto da terceirizagdo trabalhista: (i) a Lei n2 8.849, de 28 de janeiro
de 1994, que acrescentou o paragrafo Unico ao art. 442 da CLT (tratando da inexisténcia
do vinculo empregaticio entre a sociedade cooperativa e seus associados); (ii) a Lei n?
8.036,de 11 de maio de 1990 (Lei do FGTS), que, ao conceituar empregador e empregado,
tratou da chamada relagdo de emprego trilateral; (iii) a Lei n2 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995, que rege o regime de concessdo e permissdo da prestagao de servicos publicos
na area elétrica; e (iv) a Lei n29.472, de 16 de julho de 1997, que dispGe sobre o regime
de concessdo e permissdo da prestagdo de servigcos publicos na area de telefonia.

Atualmente, os limites da terceirizacdo no Direito brasileiro estdo tragados
especialmente pela jurisprudéncia e pelo Direito comparado?.

Na jurisprudéncia, a edicdo da Simula n2 256 do Tribunal Superior do Trabalho
(TST), posteriormente revisada, que deu origem a Sumula 331, foi o marco normativo a
partir do qual a matéria se desenvolveu.

Observa-se, por outro lado, que, nos Ultimos anos, o tema vem sendo bastante
discutido em praticamente todos os segmentos da sociedade juridica brasileira.

Tal movimento se evidencia, sobretudo, quando emergem projetos de lei que
visam a disciplinar o instituto, em face de certo vazio legislativo que aumenta o clima
de inseguranca juridica e afeta tanto a Administracdo Publica, servidores e empregados
publicos como empregadores e trabalhadores da iniciativa privada.

Hoje, tramitam na Camara dos Deputados mais de duas dezenas de propostas
sobre a regulamentagdo do tema. As principais divergéncias concentram-se: (i) na
definicdo da responsabilidade das empresas prestadoras e tomadoras do servigo e (ii)
nos limites da terceirizagdo.

Entre os projetos apresentados, destaca-se o Projeto de Lei n2 4.330/04, objeto
de estudo no presente trabalho.

3. Sumula n?2 331 do TST

Como se viu, os limites da terceirizagdo trabalhista no Direito brasileiro sdo
definidos especialmente pela jurisprudéncia, mais especificamente pela Simula n2 331
do TST, que tem o seguinte teor:

Sumula n2 331 do 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 contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos,
salvo no caso de trabalho temporario (Lei n2 6.019, de 03.01.1974).

2 0 tratamento dado a figura da terceirizagdo no direito comparado ndo sera objeto de estudo neste trabalho.
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Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os o6rgdos da
Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, I,
da CF/1988).

Il - Ndao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo
de servigos de vigilancia (Lei n? 7.102, de 20.06.1983) e de
conservagao e limpeza, bem como a de servigos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinagao direta.

IV - O inadimplemento das obrigagbes 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 entes integrantes da Administragao Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢gbes do item
IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento
das obrigagdes da Lei n.2 8.666, de 21.06.1993, especialmente
na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes contratuais e
legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das
obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada.

VI—-Aresponsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange
todas as verbas decorrentes da condenagao referentes ao periodo
da prestagdo laboral.

Nos termos da referida SUmula, portanto, a contratagao de trabalhadores por
empresa interposta, em regra, ndo é permitida.
Excepcionalmente, é admitida:

nos casos previstos na Lei n? 6.019/74 (Trabalho Tempordério);

ndao havendo subordinagdo nem pessoalidade, nos servicos de
vigilancia (Lei n2 7.102/83), conservacio e limpeza; e

nao havendo subordinagdo nem pessoalidade, nos servigos atinentes
as atividades-meio do tomador de servigos.

Na ligdo do conceituado professor e Ministro do TST Mauricio Godinho Delgado:

[...] a jurisprudéncia admite a terceirizagdo apenas enquanto
modalidade de contratagdo de prestagdo de servigos entre duas
entidades empresariais, mediante a qual a empresa terceirizante
responde pela diregdao dos servigcos efetuados por seu trabalhador
no estabelecimento da empresa tomadora. A subordinagdo e a
pessoalidade, desse modo, terdo de se manter perante a empresa
terceirizante, e ndo diretamente em face da empresa tomadora de
servigos terceirizados.

E claro que no tocante ao trabalho temporario (inciso | da Simula
331) ndo se exige falta de pessoalidade e subordinacdo entre
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obreiro e tomador de servicos. [...] E que o tipo legal da Lei 6.019
prevé, de fato, a direta inser¢do do obreiro no estabelecimento do
tomador de servigos, substituindo trabalhador permanente deste
ou cumprindo servigo extraordinariamente acrescido no ambito
do tomador (DELGADO, 2013, p. 452).

Nos casos de terceirizagdo licita, o inadimplemento das obrigagdes trabalhistas
por parte do empregador implica a responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos
guanto aquelas obrigagdes, inclusive se esse ultimo for a Administracdo Publica. Para
isso, deve ter participado da relagdo processual, figurar também no titulo executivo
judicial, de modo que estejam garantidos os direitos constitucionalmente assegurados
ao contraditério e a ampla defesa®.

Nos casos de terceirizagdo ilicita, o vinculo de emprego serda formado
diretamente com o tomador de servigos, salvo quando esse for a Administragao Publica
direta ou indireta.

Caso seja ilicita a terceirizagdo, a responsabilidade do tomador que, em regra, é
subsididria, passara a ser solidaria, ante a fraude perpetrada.

4. Projeto de Lei n? 4.330/04

Quando se delimitou em que circunstancias a terceirizacdo é tida como licita,
tentou-se firmar o conceito de que, ressalvadas as excegGes legalmente estabelecidas,
um empregador s6 pode terceirizar aquelas atividades que, exercidas sem pessoalidade e
subordinacdo, ndo se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador de servigos.
Trata-se, portanto, daquelas atividades periféricas a esséncia do empreendimento,
meramente instrumentais.

Nessa esteira, o entendimento jurisprudencial consubstanciado na Simula n?
331 sejustifica diante da preocupagédo de proteger o trabalhador em face da precarizagdo
de direitos inevitavelmente atraida nos casos em que ha contratacdo de forca de trabalho
por empresa interposta, cada vez mais comuns no atual cenario econémico.

Como aponta a doutrina,

Nesse contexto, as propostas ultraliberalizantes sdo incorporadas
no Direito do Trabalho pela corrente de pensamento flexibilizatoria,
propondo a adequagdo do regime protetivo tipico a férmulas
mais apropriadas as necessidades patronais e aos influxos de
mercado. Inverte-se, portanto, a légica originaria do Direito do
Trabalho. Postula-se substituicdo da imperatividade das normas
justrabalhistas pelas disposi¢cdes negociais coletivas ou mesmo
pela protegdo contratual (MURADAS, 2012, p. 25-42).

3 CF/88: “Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e d propriedade, nos termos seguintes: LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sGo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes; (...)."
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Como ja se mencionou, tramitam na Camara dos Deputados mais de vinte
propostas sobre a regulamentacdo do tema, das quais se sobressai o Projeto de Lei
n? 4.330/04, de autoria do Deputado Sandro Mabel (PMDB/GO), que “dispbe sobre o
contrato de prestacao de servicos a terceiros e as relagdes de trabalho dele decorrentes”.

Tal Projeto de Lei autoriza a terceirizagdo de forma indiscriminada para todas as
atividades empresariais, inclusive para a atividade-fim do empreendimento.

Confira-se o seguinte artigo:

Art. 42 Contratante é a pessoa fisica ou juridica que celebra
contrato de prestagdo de servigos determinados e especificos com
empresa prestadora de servigos a terceiros.

§ 12 E vedada a contratante a utilizacdo dos trabalhadores em
atividades distintas daquelas que foram objeto do contrato com a
empresa prestadora de servigos.

§ 22 O contrato de prestagdo de servigos pode versar sobre
o desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou
complementares a atividade econémica da contratante.

Examinando-se o conteudo da “Justificacdo” do referido Projeto de Lei, é
possivel identificar a inspiracdo do legislador ao propor a regulamentagdo da matéria:

O mundo assistiu, nos ultimos 20 anos, a uma verdadeira revolugdo
na organiza¢do da produgdo. Como consequéncia, observamos
também profundas reformulagdes na organizagdo do trabalho.
Novas formas de contratagdo foram adotadas para atender a nova
empresa.

Nesse contexto, a terceirizagdo é uma das técnicas de
administragdo do trabalho que tém maior crescimento, tendo em
vista a necessidade que a empresa moderna tem de concentrar-se
em seu negacio principal e na melhoria da qualidade do produto
ou da prestagdo de servigo.

No Brasil, a legislagdo foi verdadeiramente atropelada pela
realidade. Ao tentar, de maneira miope, proteger os trabalhadores
simplesmente ignorando a terceirizagdo, conseguiu apenas deixar
mais vulneraveis os brasileiros que trabalham sob essa modalidade
de contratagdo.

As relagbes de trabalho na prestagdo de servigos a terceiros
reclamam urgente intervengdo legislativa, no sentido de definir as
responsabilidades do tomador e do prestador de servigos e, assim,
garantir os direitos dos trabalhadores. (grifo nosso).

Embora, pela leitura da “Justificagdo” ora transcrita, o intuito seja o de regular
de forma adequada o instituto da terceirizagdo trabalhista®, o que se verifica é que, da

4 Veja-se, por exemplo, o disposto no art. 92: “Art. 92 A contratante pode estender ao trabalhador da empresa
de prestagdo de servigos a terceiros beneficios oferecidos aos seus empregados, tais como atendimento médico,
ambulatorial e de refei¢do destinado aos seus empregados, existentes nas dependéncias da contratante ou
local por ela designado.”

98 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido



| Grandes Temas - Terceirizagdo |
| Doutrinas |

forma como proposta, essa pretensa regulagdo acaba por sacrificar a ideia de protecdo
que, por ser da esséncia do Direito do Trabalho, deve marcar a elaboragdo das leis
juslaborais.

4.1. Consequéncias negativas que poderdo advir da aprovacdo do Projeto de Lei n?
4.330/04

Pela permissdo de terceirizagdo na atividade-fim, no trabalho principal da
empresa, tal como previsto no Projeto de Lei, os empregadores teriam total liberdade
para contratar trabalhadores por meio de empresa interposta, desprezando-se o carater
de excepcionalidade que deveria marcar contratagcdes desse jaez. O resultado dessa
equagdo seria um verdadeiro retrocesso.

De fato, os dados sociais demonstram que a terceirizagdo (i) precariza as
condigBes de trabalho; (ii) fragiliza o vinculo empregaticio; (iii) dispersa a organizagdo
dos trabalhadores; e (iv) baixa profundamente os niveis de efetividade dos direitos
trabalhistas, seja no setor publico ou privado.

Sdo varios os efeitos negativos que podem decorrer da aprovagdo do Projeto
em analise.

Em primeiro lugar, poderd ocorrer a migragao de milhdes de trabalhadores
efetivos para um novo enquadramento como “terceirizados”, reduzindo-se, assim,
direitos e garantias sociais.

E fato que a terceirizagdo é um mecanismo que implica diminuicdo de custos
para o empreendedor. Nessa linha, caso seja autorizada para qualquer tipo de atividade,
todos os empregadores tenderdo a se valer desse instituto.

Assim, o natural e inevitavel rebaixamento da remuneragdo dos terceirizados,
além de comprometer a sua dignidade e de sua familia, atingiria 0 mercado de consumo,
afetando um dos principais elementos para o incremento da economia no pais.

A aprovagdo do Projeto de Lei n? 4.330/04 também poderd refletir no
enfraquecimento da representagao e atuagdo sindical, atingindo indistintamente todos
os trabalhadores.

Como se sabe, o fendmeno desordena a agao sindical e praticamente elimina
qualquer possibilidade eficaz de atuagdo e representacao coletivas dos obreiros. Isso
porque ele pulveriza a forga de trabalho, uma vez que os empregados terceirizados
constituem um grupo muito heterogéneo e ndo é vidvel pensar-se em um sindicato
que os represente, ja que servem a dezenas de tomadores de servigos integrantes de
segmentos econdmicos extremamente dispares.

Outro ponto relevante é a possivel sobrecarga do Sistema Unico de Satde
(SUS), que também seria prejudicado, pois os trabalhadores terceirizados sdo vitimas
de acidentes de trabalho em propor¢dao muito superior aos empregados efetivos da
empresa tomadora.

E inegédvel que as prestadoras de servicos sdo criadas com relativa facilidade,
sem necessidade de grandes aportes de capital®. Nesse cenario, tais empresas ficam a

5 A esse respeito, o Projeto de Lei n2 4.330/04 estabelece capital minimo de RS 10.000,00 (dez mil reais) para
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mercé do maior poderio econémico das tomadoras, o que faz com que aceitem margens
de lucro reduzidas, sacrificando, a fim de sobreviverem no mercado, os investimentos
necessarios para garantir seguranca, higiene e saude aos trabalhadores.

As pesquisas apontam que os servigos terceirizados sdo os que mais sujeitam
os trabalhadores a riscos e, consequentemente, a sofrerem acidentes ou doencas
ocupacionais®.

N3o é exagero afirmar, outrossim, que a terceirizagao, nos moldes pretendidos,
pode significar uma porta aberta para o retorno ao trabalho escravo, que, na
modernidade, é entendido como aquele em que a liberdade do operario é mitigada e
ele submetido a condicdes de trabalho degradantes.

No Brasil, foram notdrias as ocorréncias o envolvendo e que tiveram como
atores principais conhecidas empresas do setor de industria e varejo, como Zara, M.
Officer, C&A, Marisa, Pernambucanas e Le Lis Blanc, as quais terceirizam etapas da
cadeia produtiva’.

Aponta-se que foi justamente o descuido no controle dos fornecedores
terceirizados que culminou com a presenca de trabalhadores em condi¢des analogas
a de escravos no seio desses grandes grupos empresariais. E isso no meio de centros
urbanos, em pleno século XXI.

Na seara dos potenciais efeitos publicos decorrentes da aprovagdo do Projeto
de Lei n2 4.330/04, deve-se atentar, ainda, para a possibilidade de que a terceirizagdo
ilimitada ocasione a quebra do concurso publico, com o retorno de praticas indiretas de
nepotismo, inclusive do chamado “nepotismo cruzado” (troca de favores).

Se a Administracdo Publica puder terceirizar livremente, o que impedird a
contratacdo de “favorecidos” para ocupar determinados postos de trabalho, com
a criagdo de uma rede de “retribuicbes” destinada a desviar dinheiro e a relegar a
meritocracia a um segundo plano?

Seria o fim, inclusive, do cenario de moralizagdo e combate ao nepotismo que o
Supremo Tribunal Federal buscou consagrar com a edigdo da Simula Vinculante n2 132,

empresas com até dez empregados; RS 25.000,00 (vinte e cinco mil reais) para empresas com mais de dez e até
vinte empregados; RS 45.000,00 (quarenta e cinco mil reais) para empresas com mais de vinte e até cinquenta
empregados; R$ 100.000,00 (cem mil reais) para empresas com mais de cinquenta e até cem empregados; e
RS 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais) para empresas com mais de cem empregados.

& Veja-se, por exemplo, uma pesquisa da Federacdo Unica dos Petroleiros (FUP) a qual mostra que, de 1995
a 2010, foram registradas 283 mortes por acidente de trabalho nas atividades da Petrobras, sendo que, 228
tiveram trabalhadores terceirizados como vitimas. Outra pesquisa, da Fundagdo COGE, mostra que o total de
trabalhadores terceirizados afastados por acidentes é quase o dobro do total registrado entre trabalhadores
contratados diretamente. Entre estes, 741 precisaram ser afastados em 2010, enquanto entre os terceirizados
o numero foi de 1.283. Também segundo informagdes da FUP, foram registrados, entre 2012 e 2013, 110
Obitos de terceirizados, contra 20 mortes de funciondrios diretos da Petrobras. Como se constata, a proporgdo
é assustadora.

7Ver a esse respeito: Revista Istoé Dinheiro, n2 867, ano 17, 04/06/2014, p. 48-53.

8 “A nomeagdo de cénjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro
grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica, investido em cargo de
direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comiss@o ou de confianga, ou, ainda, de
fungdo gratificada na Administragdo Publica direta e indireta, em qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola
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De igual modo, incumbe ao Poder Legislativo editar normas que inibam a
supressao de direitos trabalhistas, e ndo perpetrar diplomas legais, como o Projeto de
Lei em andlise, que ocasionem uma significativa imposicdo de danos aos trabalhadores
e também a livre e leal concorréncia.

4.2. Solugdes caso o Projeto de Lei n2 4.330/04 venha a ser aprovado

Se aprovado o Projeto de Lei n2 4.330/04, vislumbram-se, a principio, duas
solugdes para frear os efeitos perversos da terceirizagdo desenfreada: o controle de
constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal ou a aplicagdo, pelos
magistrados, do principio da subordinagdo estrutural.

Caberia aos legitimados para propor agdo direta de inconstitucionalidade
a iniciativa de questionar a adequagdo, ao texto constitucional, da lei originada do
mencionado Projeto.

J4 o principio da subordinagdo estrutural, desenvolvido pelo professor e ministro
do Tribunal Superior do Trabalho Mauricio Godinho Delgado, preconiza a inser¢do do
trabalhador na dinamica do tomador de servicos, independentemente de quem seja a
fonte das ordens impostas diretamente ao empregado.

Via de regra, citam-se trés dimensdes principais do fendbmeno juridico da
subordinagdo. A primeira, dita “classica ou tradicional” é aquela segundo a qual o
trabalhador se compromete aacolher o poder de dire¢gdo empresarial no tocante ao modo
de realizagdo do trabalho. A segunda, designada “objetiva”, se manifesta pela integracao
do trabalhador nos fins e objetivos do empreendimento do tomador. A terceira, objeto
de analise, é a chamada “subordinagdo estrutural”, na qual pouco interessa se o obreiro
recebe ou nao ordens diretas da chefia. O essencial é que ele esteja estruturalmente
vinculado a dindmica operativa da atividade do tomador de servigos®.

Nessa perspectiva, o terceirizado nao deixa de ser um trabalhador a servigo do
proprio tomador, que é o responsdvel pelo adimplemento das obrigagdes decorrentes
da relagdo de emprego.

Logo, se, nas acdes trabalhistas, as decisGes passarem a reconhecer a presenca
da subordinagdo estrutural, estardo de certa forma contornados os efeitos negativos da
terceirizagdo, que, como visto, podem se agravar caso venha a ser aprovado o Projeto
de Lei n2 4.330/04.

a Constitui¢do Federal.”

° “A conjugacdo dessas trés dimensdes da subordinagdo — que ndo se excluem, evidentemente, mas se
completam com harmonia — permite superarem-se as recorrentes dificuldades de enquadramento dos fatos
novos do mundo do trabalho ao tipo juridico da relagdo de emprego, retomando-se o cldssico e civilizatério
expansionismo do Direito do Trabalho. Na esséncia, é trabalhador subordinado desde o humilde e tradicional
obreiro que se submete a intensa pletora de ordens do tomador ao longo de sua prestagdo de servigos
(subordinagdo cldssica ou tradicional, como também aquele que realiza, ainda que sem incessantes ordens
diretas, no plano manual ou intelectual, os objetivos empresariais (subordinagdo objetiva), a par do prestador
laborativo que, sem receber ordens diretas das chefias do tomador de servigos e até mesmo nem realizar os
objetivos do empreendimento (atividades-meio, por exemplo), acopla-se estruturalmente, a organizagdo e
dindmica operacional da empresa tomadora, qualquer que seja sua fungdo ou especializagdo, incorporando,
necessariamente, a cultura cotidiana empresarial ao longo da prestagdo de servigos realizada (subordinagdo
estrutural)” (DELGADO, 2013, p. 296-297).
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5. Conclusao

A terceirizacdo é um fenémeno relativamente novo no Direito do Trabalho
brasileiro, tendo ganhado relevo apenas nas ultimas décadas, em decorréncia da prépria
dindmica empresarial que passou a exigir respostas rapidas e baratas para as demandas
identificadas no mercado.

No atual estdgio do sistema capitalista e em face das necessidades econdmicas
de reducdo dos custos de produgdo, tornou-se frequente a defesa da chamada
“flexibilizacdo do Direito do Trabalho”, que se daria a partir da mitigagdo das normas de
protecdo do trabalhador.

Ndo se olvide, contudo, que o Direito do Trabalho emergiu de lutas e
revindicagGes da classe operdria em prol de niveis de trabalho e de vida mais dignos.

Também ndo se olvide que o valor social do trabalho constitui um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil e de sua ordem econémica, que nao
pode, portanto, ser desconsiderado pelo legislador.

A flexibilizagdo das normas trabalhistas ndo deve ser vista como alternativa
juridica e constitucionalmente valida para a supera¢do do desemprego e das crises
econdmicas.

A estruturacdo das normas de protecdo social ndo ha de se dar de forma
absolutamente alheia as conquistas sociais ja positivadas.

O trabalho na sociedade contemporanea é o elemento central de construgdo
daidentidade humana. Quando conhecemos alguém, a primeira coisa que perguntamos
depois do nome da pessoa é: “o que vocé faz?".

Isso porque, no modo de produgado capitalista, vocé é o que vocé faz.

Afirma-se, destarte, que o trabalho é elemento fundamental de criacdo de
identidade.

Aidentidade, por sua vez, € um elemento central da cidadania, juntamente com
o sentimento de pertencer a uma comunidade ou grupo social. A soma desses fatores é
imperiosa para a construcdo de uma sociedade democrética.

A terceirizagdo prejudica essa no¢do, uma vez que, na relagdo trabalhista
terceirizada, figura como empregador alguém que ndo é o tomador de servicos, o
que impede, assim, o desenvolvimento de uma ligagdo genuinamente legitima entre
empregado e “patrdo”.

Levado ao extremo, o fend6meno resulta em um esvaziamento da pessoa
humana, a atingir a honra e até mesmo a imagem do trabalhador.

Ressalte-se que a Constituicdo de 1988 traz limites ao processo de terceirizagao.
Estabelece, em seu artigo 12, como fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a
dignidade da pessoa humana e a valorizagao social do trabalho.

Como objetivo fundamental, o texto constitucional elenca em seu artigo 32 a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, que tem como intuito erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais, buscando a promocdo
do bem de todos sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacgdo.
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A partir desse contexto principioldgico e normativo é que se fundam os
principios gerais da atividade econoémica.

O caput do artigo 170 da Constituicdo Federal estabelece que a ordem
econémica é fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, e tem
como objetivo assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observando, dentre outros, a redugdo das desigualdades regionais e sociais, a busca do
pleno emprego e a defesa do meio ambiente.

No campo infraconstitucional, de acordo com o artigo 39, inciso |, da Lei n2 6.938,
de 31 de agosto de 1981, meio ambiente é o conjunto de condigGes, leis, influéncias e
interagBes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas. E como uma das faces do meio ambiente estd o meio ambiente
do trabalho.

Nesse cenario, pode-se afirmar que o ordenamento juridico patrio ndo permite
féormulas de utilizagdo do trabalho que ndo respeitem um patamar civilizatério minimo.

A luz da Constituicdo Federal, a terceirizacdo sem limites ndo é compativel com
a ordem juridica brasileira.

Qualquer Projeto de Lei deve observar a Carta Magna.

A dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do
Brasil consagra nosso Estado como uma organizagdo centrada no ser humano, e ndo em
qualquer outro referencial.

A razdo de ser do Estado brasileiro ndo se funda na propriedade, em classes,
em corporagdes, em organizagdes religiosas, tampouco no préprio Estado, mas sim na
pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana assenta-se no reconhecimento de duas posi¢oes
juridicas do individuo. De um lado, apresenta-se como um direito de protecdo individual,
ndo s6 em relagdo ao Estado, mas também frente aos demais individuos. De outro,
constitui dever fundamental de tratamento igualitario dos préprios semelhantes.

A dignidade da pessoa humana, portanto, mais do que um mero principio e até
mesmo mais do que um fundamento do Estado brasileiro, € um valor imanente ao nosso
sistema de direitos, que orienta e norteia a criagdo e a aplicagdo de toda e qualquer
norma juridica.

Nessa esteira, como se viu, uma analise critica do Projeto de Lei 4.330/04 leva
ao reconhecimento de que, da forma como proposta, essa tentativa de regulamentar a
terceirizagdo acabard por afrontar o valor da dignidade da pessoa humana, o que nao
se pode admitir.

A sociedade civil deve se informar sobre tal Projeto de Lei e se envolver. Os
interesses em questdo sdo bastante significativos e até mesmo transpassam os limites
do Direito do Trabalho, com repercussdes econémicas e sociais que merecem e precisam
ser entendidas e examinadas sob uma perspectiva constitucionalmente adequada.
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Terceirizagao na Administragcao Publica:
o que anda pelos bastidores

Rogério Fortit

Breve histodrico

Em maio de 2011, foi alterada a Sumula n? 331, do Tribunal Superior do
Trabalho (TST): o enunciado jurisprudencial da seara trabalhista que trata do tema da
terceirizagdo, na auséncia de uma legislagdo especifica sobre o tema.

Até ali, a Justica do Trabalho vinha reconhecendo a responsabilidade subsididria
dos drgdos da Administracdo Publica nos casos de inadimplemento das obriga¢des
trabalhistas por parte do empregador (a empresa interposta ou terceirizada), sem
necessariamente condicionar tal responsabilidade a aferi¢do da culpa por parte daqueles
tomadores de servigos.

Com a alteragdo (recente, portanto) da Simula, a responsabilizagdo do ente
publico passa a depender da verificagdo de sua conduta culposa, mais especificamente,
das falhas da observancia da Lei n2 8.666, de 21 de junho de 1993, a “Lei das Licitagbes”,
no que tange a “fiscalizacdo do cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da
prestadora de servigo como empregadora”, para se usarem os préprios termos do inciso
V da referida SUmula alterada.

Em Direito Civil, dir-se-ia que a responsabilidade apontada deixou de ser
objetiva, para tornar-se subjetiva, o que poderia dificultar, sem duvida, a satisfagao dos
direitos do trabalhador, no caso de seu empregador falir, ndo ter patrimonio suficiente
para honrar obriga¢des ou, mesmo, desaparecer do mercado, fatos comuns para quem
milita com esse tipo de problematica em reclamagdes trabalhistas.

A alteragdo da jurisprudéncia, em 2011, ocorreu em fungdo do julgamento da
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade do § 12 do art. 71 da Lei n2 8.666/93 —a ADC n2
16. Tal dispositivo legal estaria sendo “afastado” pelos magistrados trabalhistas, quando
decidiam pela responsabilidade subsididria dos entes e érgdos publicos.

Na medida em que governos estaduais compdem o polo passivo de agdes junto
a empresas terceirizadas que ndo quitam seus passivos trabalhistas, o governo do Distrito
Federal ajuizou a referida ADC na clara inteng¢do de “lavar as maos” diante do problema.

O Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu pela constitucionalidade do art. 71,
que, em seu pardgrafo primeiro, in verbis afirma:

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administragdo

1 Advogado trabalhista, mestrando em Sociologia e Direito pela Universidade Federal Fluminense (UFF),
mestre em Educacdo pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro (PUC-Rio) e professor de Lingua
Portuguesa e Literatura Brasileira.
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Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera
onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizagdo e o uso
das obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de Imdveis.
[sem grifo no original]

Mas, ao fazé-lo, a Suprema Corte, através de debates na sessdo de julgamento e,
principalmente, da manifestagdo do relator Cezar Peluso (BRASIL, 2010), ndo viu nenhum
Obice a que a Justica Trabalhista, com base em outros dispositivos juridicos, pudesse
julgar pela responsabilidade do ente publico, ideia que certamente se manifestou
na necessidade de constatacdo da culpa, aposta na Sumula n2 331, reformulada em
30/05/2011. O inciso IV foi reescrito para se retirar o que parecia ser a responsabilizacdo
subsididria “automatica”, e foram inseridos os incisos V e VI. E é no inciso V que se fixa
a condicdo para tal responsabilidade: a conduta culposa da entidade, do 6rgdo ou da

empresa publica:

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

V - Os entes integrantes da Administragao Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢gbes do item
IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento
das obrigagbes da Lei n? 8.666, de 21/06/1993, especialmente
na fiscalizago do cumprimento das obrigagdes contratuais e
legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das
obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada. [sem grifo no original]

A noticia abaixo, retirada do site do TST, reproduz palavras do entdo presidente
ministro Jodo Oreste Dalazen, apds a sessdao em que foi aprovada a alteragdo da Sumula
n? 331, e sintetiza o que acabamos de dizer (FEIO, 2011):
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O presidente do Tribunal Superior do Trabalho, ministro Jodo Oreste
Dalazen, explicou hoje (24), ao término da sessdo extraordinaria do
Tribunal Pleno que aprovou diversas alteragdes na jurisprudéncia
do Tribunal, que as mudangas operadas na Sumula n? 331 que
orienta as decisdes da Corte sobre terceirizagdo de mado de
obra adequaram-na ao entendimento do STF sobre o tema,
mas mantiveram a responsabilidade subsidiaria. “Reafirmamos
a responsabilidade subsidiaria do ente publico nos casos de
terceirizagdo nos débitos contraidos pela empresa prestadora de
servigos que ele contratar, sempre que esta empresa ndo honrar
seus compromissos para com seus empregados que prestam
servicos ao poder publico e houver conduta culposa do ente
publico em fiscalizar o cumprimento das obrigagdes trabalhistas”,
afirmou.

[...] “Antes, o TST entendia que o mero descumprimento das
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obriga¢des contratuais trabalhistas pelas prestadoras, por si so,
permitia a Justica do Trabalho reconhecer a responsabilidade
subsidiaria do tomador de servigo”, explica Dalazen. “O STF, porém,
disse que o artigo 71 esta vigente e o TST, s6 por este fundamento,
nao pode reconhecer a responsabilidade.

Esta decisdo do STF, que ainda ndo foi publicada, estd sendo
respeitada”, esclarece o presidente do TST. “Chegaremos ao
mesmo resultado por um outro caminho, outro fundamento: a
eventual conduta culposa do ente publico, caso evidenciada no
processo, permite o reconhecimento de que ele responde pelas
obrigag¢des”, afirma.

O ministro observa que haviauma cultura de que aresponsabilidade
do ente publico era automatica, e o juiz do trabalho ndo procurava
apurar a conduta concreta. “Agora, passamos a entender que ha a
responsabilidade se houver omissao culposa no dever de fiscalizar
e de escolher adequadamente a empresa terceirizada”.

Dessa forma, parece que a decisdo em favor da constitucionalidade do art.
71 — que implicaria, para muitos, a “derrota da Sumula n? 331” — foi neutralizada, por
assim dizer, pela alteragdo promovida pelo TST, para se continuar mantendo (agora,
“caso a caso”) a responsabilidade da Administracdo Publica, desde que comprovada sua
conduta culposa.

As decisoes do TRT-RJ apds a alteragdao da Sumula n2 331

Dentro desse contexto é que ganhou contorno o problema-objeto de nossa
pesquisa (em fase final, para obtencdo do Mestrado na Universidade Federal Fluminense):
como a Justica do Trabalho vem procedendo, frente a alteracdo da Sumula n? 331,
para a verificagdo da culpa da Administracdo Publica, no caso de inadimplemento das
obrigac¢0es trabalhistas por parte das terceirizadas contratadas? A quem caberia provar a
falta de fiscalizagdo: ao trabalhador ou ao ente/drgdo publico? Que tipo de prova seria?

O campo tedrico da pesquisa, em linhas gerais, levou em conta autores que
veem a instancia juridica da sociedade como uma construcdo discursiva necessaria para
dar uma moldura legitimadora da ordem social.

Por razGes metodoldgicas, escolhemos acdrddos produzidos pelas dez turmas
que compdem a segunda instancia do TRT-RJ, em sessdes de julgamento de julho de
2011 até margo de 2014.

As decisdes foram baixadas pela internet através do filtro de pesquisa
disponibilizado pelo site do prdprio tribunal. Optou-se pela pesquisa qualitativa, mas,
para se garantir uma boa representatividade dos acérddos analisados, fez-se valer uma
razodvel repeticdo do texto relativo ao tema em outros acordados disponiveis, para se
garantir o que chamamos de “texto-base”, produzido pelos magistrados em varias outras
decisdes.

Em rdpida sintese dos resultados da pesquisa, verificou-se que a ampla
maioria das decisGes foi favoravel aos trabalhadores (reconhecendo, portanto, a
culpa da Administracdo Publica pela falta de fiscaliza¢do), como ja apontava a atual
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desembargadora Vdlia Bomfim (CASSAR, 2008, p. 523), quando se referiu a posi¢do da
justica trabalhista, na aprecia¢do da terceirizacdo, antes da alteragdo da Sumula n? 331.

Entretanto, claras resisténcias foram constatadas, ainda que de forma bissexta,
entre os magistrados do TRT-RJ. Reproduz-se abaixo um acérddo da 92 Turma, favoravel
a Administracdo Publica e decidido por unanimidade, que trouxe como fundamento a
afirmacgdo de que a Simula n2 331 é contra legem :

Da leitura da nova redagdo do inciso IV, fica patente que o
Tribunal Superior do Trabalho decidiu contra expresso texto da
Lei n° 8.666/93, que expressamente declara que “A inadimpléncia
do contratado com referéncia aos encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento”. Tal dispositivo ndo prevé, em
nenhum momento, qualquer possibilidade de se responsabilizar a
Administragdo Publica — pelo contrario — veda-a expressamente.
(TRT/RJ, 92 Turma, RO-0151100-23.2008.5.01.0081, Relator:
desembargador José Luiz da Gama Valentino. Recorrente: CEDAE,
recorrido: Celso Caetano Martins. Julgado em 29/11/2012 e
publicado em 4/12/2012).

A par disso, a producdo de provas também trouxe alguma polémica entre os
magistrados e divergéncia entre as turmas. Aquelas incluem desde a apresentagdo do
regular processo de licitagdo, do contrato com a terceirizada, até a entrega de documentos
que comprovem a regularidade fiscal, trabalhista e previdenciaria, conforme preveem
vaérios dispositivos da Lei n2 8.666/93.

Embora a ampla maioria dos acérdaos analisados imputasse a Administragao
Publica o onus probandi da fiscalizagdo, pela dificuldade que teria o trabalhador de
produzir tal prova, alguns poucos julgados — baseando-se no principio geral que vigora no
Direito Processual de que 6nus da prova cabe a parte que fizer as alegagdes — decidiram
que cabia ao trabalhador provar. Segue um acérddo da 32 Turma, decidido por maioria
dos votos:

Neste feito, ndo houve qualquer alegagdo ou indicio de que o
ente publico tenha negligenciado na fiscalizagdo do contrato
administrativo firmado com o instituto que lhe prestou servigos,
sendo certo que o 6nus de provar o contrdrio, @ meu juizo, era
da parte autora pelo dever de comprovar o fato constitutivo
do direito alegado, com intuito de justificar responsabilizacdo
da Administragdo Publica (TRT/RJ, 32 Turma, RO-0032300-
30.2009.5.01.0007, Relator: desembargador Jorge Fernando
Gongalves da Fonte. Recorrente: Unido, recorrido: Diogo Francga.
Julgado em 12/4/2013 e publicado em 29/4/2013). (sem grifo no
original)

Tal acérddo é datado de abril de 2013. A data é relevante, na medida em que
o TRT-RJ iria, em 30/10/2013, aprovar a Sumula n? 41, cuja redagdo atribui o 6nus da
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prova de fiscalizagdo a Administragdo. Certamente a edicdo dessa Sumula do regional
fluminense acabou por determinar a tendéncia a unificagdo de sua jurisprudéncia,
conforme o acérddo abaixo da 82 Turma, lavrado em dezembro de 2013:

A leitura de tal verbete (nova Sumula n2 331) autoriza a
conclusdo de que — comprovada a regular contratagdo da
empresa de prestagdo de servicos mediante a apresentagdo do
correspondente instrumento — recai sobre o trabalhador o 6nus de
comprovar a conduta culposa da Administragdo no cumprimento
das obriga¢Bes decorrentes da Lei n2 8.666/93, especialmente na
fiscalizagdo do cumprimento das obrigagGes contratuais e legais
da prestadora de servico como empregadora. Em razdo dessa
modificagdo na Sumula da mais alta corte trabalhista, deixei de
reconhecer a responsabilidade subsididria da Administracdao, nos
casos em que fosse adunado aos autos o contrato de prestagdo
de servigos, nos moldes da Lei n® 8.666/93, e que ndo lograsse
o autor demonstrar a culpa do ente publico no cumprimento
das obrigagées dele resultantes. Entendem, porém, os demais
integrantes deste Colegiado que a responsabilizagdo subsididria da
Administragéo decorre da mad escolha e da omissdo dos agentes
publicos na fiscalizagbo de seus contratados, em outras palavras
da culpa in elegendo et in vigilando, a qual é de se presumir quando
restam comprovadas violagdes da legislagdo trabalhista por parte
da intermediadora dos servigos, sem que fossem empreendidas
diligéncias eficazes para coibi-las.

Nessa ordem de ideias, reconhego a responsabilidade subsidiaria
da22ré|...].

(TRT/RJ, RO 1621-93.2012.5.01.0281, 82 Turma, Relator:
desembargadora Dalva Amélia de Oliveira. Recorrente: Municipio
de Campos de Goytacazes, recorrido: Katiuscia Moraes e Hope
Recursos Humanos S.A. Julgado em 17/12/2013. Grifou-se).

As reclamagoes no STF

As decisOes favordveis a isengdo da culpa dos 6rgdos e entes publicos que se
constataram nos acordaos do TRT-RJ apds a alteragdo da Siumula n2 331 — como as que
foram aqui sinteticamente apontadas — ndo foram isoladas e podem ser entendidas
como reflexo das pressdes que a instancia econdmica vem exercendo, desde a década
de 90, em prol da ampla terceirizagao.

Se a maior parte do judicidrio trabalhista ainda resiste a agravar o aviltamento
que essa pratica ja promove, trata-se de uma vitéria para o trabalhador absolutamente
relativa. E isto, quer porque comungamos plenamente com o movimento critico do
Direito, quando pergunta, de forma retdrica, se é possivel se pensar um Direito do
Trabalho que seja diferente de um Direito capitalista do trabalho (JAMMAUD, 1980,
apud ALVIM, 2006, p. 158); quer porque o horizonte que se descortina traz tonalidades
bem cinzentas.
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Expliquemos. Apesar da alteragdo da Sumula n2 331, em 2011, para melhor
enquadra-la ao decidido em sede da ADC n? 16, o judicidrio trabalhista continua vendo
suas decisdes “filtradas” pelo STF, cujos ministros vém-lhe devolvendo processos que
reconhecem a responsabilidade da Administragdo Publica por conduta culposa?.

Na Reclamagdo 12.558 (bem ilustrativa quanto a questdo), a ministra Carmen
Lucia, em decisdo monocratica, cassou a decisdo de acordao proferido pela 42 Turma
do TST, cuja ementa explicitamente reconhecia a culpa do Estado de Sdo Paulo. Mesmo
apesar de a ministra ter feito parte do julgamento da ADC n? 16, quando foi fartamente
arejado que a decisdo pela constitucionalidade do art. 71 ndo impedia, por si s6, a
Justica de reconhecer a responsabilidade da Administracdo pelos inadimplementos dos
créditos trabalhistas, se verificada sua conduta culposa.

E esta a ementa do acérddo cassado pela ministra, que prova a perpetuagdo do
conflito entre os tribunais superiores (BRASIL, 2011):

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA — SUMULA N. 331, V, DESTA
CORTE. Demonstrado que o Estado contratou, sem as cautelas
devidas, empresa para lhe prestar servigos, e, ainda, ndo cuidou
de fiscalizar o cumprimento dos encargos trabalhistas, por parte
de sua contratada, evidenciada fica sua responsabilidade pelo
pagamento dos créditos dos empregados, por caracterizar a culpa
in eligendo e in vigilando, respectivamente, a teor da Sumula n?
331, V, desta Corte. Precedente do Supremo Tribunal Federal, na
Acdo Direta de Constitucionalidade n2 16. Agravo de instrumento
nao provido.

A citada ementa deixa claro que a Administragdo Publica nao fiscalizou! E mesmo
assim tal conduta culposa nao implicaria responsabilidade subsididria do érgao publico
para honrar os créditos trabalhistas?! Opta-se, portanto, por uma interpretacao literal
do art. 71, em detrimento de uma interpretacdo sistémica do ordenamento juridico
da nagdo, em especial da propria Lei das LicitagBes, que possui varios comandos nesse
sentido:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-
se pelas suas cldusulas e pelos preceitos de direito publico,
aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral
dos contratos e as disposi¢des de direito privado.

Art. 55. Sdo cldusulas necessarias em todo contrato as que
estabelecam:

VI - as garantias oferecidas para assegurar sua plena execugdo,
quando exigidas;

2 TERCEIRIZAGAO: STF devolve processo envolvendo Estado de SP ao TST para novo julgamento. Noticias STF,
21 set. 2011. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=189798>
Acesso em: 21 dez. 2014.
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Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido
por esta Lei confere a Administracdo, em relagdo a eles, a
prerrogativa de:

(...)

Il - fiscalizar-lhes a execugao;

Por conta das reclamagGes — e dado o reconhecimento da repercussao geral
do recurso extraordinario 603.397 sobre a polémica — a Primeira Turma da Sec¢do de
Dissidios Individuais (SEDI) do TST decidiu, em margo de 2012, suspender todos os
processos que tratam da responsabilidade de érgdao ou ente publico de arcar com as
obrigacBes trabalhistas ndo cumpridas pelas terceirizadas (FEIJO, 2012).

Reforcando o conflito no campo juridico, ha outro recurso extraordinario
(que servird como paradigma a outras decisdes), relativo ao “caso Cenibra”, em que o
STF decidird se, no setor privado, fere o principio da legalidade o fato de o judiciario
trabalhista afastar a terceirizagdo das atividades-fim. Sem contar com o Projeto de Lei
n? 4.330/04, que sinaliza para o seu reconhecimento legal nas “atividades inerentes”
as atividades econOGmicas da empresa particular... Embora no ambito publico haja
dispositivos especificos que sé permitem a “execugdo indireta” de servicos e obras
em “atividades acessorias”, ndo temos duvida de que uma legislagdo mais permissiva
a ser criada no ambito privado podera contribuir para generalizar a flexibilizagcdo da
terceirizagao.

Isso tudo reforca a conclusdo de que o Direito, com nova legislacdo, e seus
“operadores”, com interpreta¢des temerdrias, vao-se ajustando para atender as novas
formas com que se apresenta o conflito entre o capital e o trabalho, ndo poucas vezes
através de mecanismos grotescos (para ndo dizer cruéis), como quando se defende a
reles interpretacdo literal de um artigo, em detrimento de principios que estruturam
a ordem constitucional da nossa nagdo: a moralidade da Administragdo Publica e a
dignidade do trabalhador.

A guisa de conclusdo

Terceirizagdo nos remete (como num hashtag, a palavra da moda do momento,)
a comercializagdo da mdo de obra, o que, por sua vez, lembra escraviddo.

Pois bem, no préximo ano se comemorara o centenario de aparicdo de um dos
contos mais impressionantes de Machado de Assis, intitulado Pai contra mde, que trata
da escraviddo, embora dela estivesse distante ja ha quase vinte anos. Nessa narrativa,
o bruxo do Cosme Velho revela uma andlise ltcida e sutil da realidade social, incluindo
nela a instancia juridica.

Traz como protagonista Candido Neves, um moco cujo oficio era o de capturar
escravos fujGes. Oficio estranho aos olhos de hoje, talvez, mas, o discurso narrativo ndo
so revela seca e empiricamente que “pegar escravos fugidios era um oficio do tempo”,
mas também procurara entender que tal ocupacdo exdtica era legal, sendo uma espécie
de 6nus que a sociedade escravocrata aceitava pagar para manutencdo do instituto da
escraviddo.
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Dird o autor, numa pérola de sua obra: “[...] a ordem social e humana nem
sempre se alcanga sem o grotesco, e alguma vez o cruel”.

N3o deixa de ser uma situagdo grotesca a que vivemos hoje: a Simula n2 331, que
ainda ha pouco era vista como vild, por permitir a terceirizagdo — havendo mesmo quem
Ihe pedisse o cancelamento (SOUTO MAIOR, 2013) —, hoje é icone de resisténcia contra a
desmoralizagdo da Administragdo Publica...

Referéncia bibliografica

ALVIM, Joaquim Leonel de Rezende. O paradigma procedural do direito: TradugGes da
Teoria para o Direito do Trabalho e Jurisprudéncia Trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 2006.

BRASIL. Presidéncia da Republica Federativa do Brasil. Lei n2 8.666, de 21 de junho
de 1993. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm>.
Acesso em: 19 out. 2014.

. Supremo Tribunal Federal. Acérddo agdo declaratdria de constitucionalidade
(ADC) n2 16. Relator: ministro Cezar Peluso. 24 nov. 2010. Disponivel em: < http://redir.
stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627165 >. Acesso em: 30 nov.
2014.

. Reclamacgdo n?2 12.558. Relatora: ministra Carmen Lucia. 15
set. 2011. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/
verProcessoAndamento.asp?incidente=4140219>. Acesso em: 21 dez. 2014.

. Terceirizagdo: STF devolve processo envolvendo Estado de Sdo Paulo
ao TST para novo julgamento. Noticias STF, 21 set. 2011. Disponivel em: <http://www.
stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=189798>. Acesso em: 21 dez.
2014.

. Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido. 32 Turma.
Acdrdao recurso ordinario n2 0032300-30.2009.5.01.0007. 29 abr.
2013. Disponivel em: <http://bd1.trt1.jus.br/xmlui_portal/bitstream/
handle/1001/477917/00323003020095010007%2329-04-2013.pdf>. Acesso em: 21
dez. 2014.

. . 82 Turma. Acérdao recurso ordinario n2 0001621-
93.2012.5.01.0281. Disponivel em: <http://bd1.trt1.jus.br/xmlui/bitstream/
handle/1001/541230/00016219320125010281%2327-01-2014.pdf>. Acesso em: 21
dez. 2014.

114



| Grandes Temas - Terceirizagdo |
| Doutrinas |

. . 92 Turma. Acordao recurso ordinario n? 0151100-
23.2008.5.01.0081. Disponivel em: <http://bd1.trt1.jus.br/xmlui_portal/bitstream/
handle/1001/447673/01511002320085010081%2304-12-2012.pdf>. Acesso em: 21
dez. 2014.

. Tribunal Superior do Trabalho. Simulas, Orientag¢des Jurisprudenciais
e Precedentes Normativos. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/
documents/10157/1563615/Livro-versao2014-igual_IndRem.pdf>. Acesso em: 17 nov.
2014.

CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008.

FENO, Carmem. SDI-1 suspende julgamento de processos sobre responsabilidade
subsididria de ente publico. Noticias TST, 8 mar. 2012. Disponivel em: <http://www.tst.
jus.br/web/guest/pmnoticias/-/asset_publisher/89Dk/content/id/1196584>. Acesso
em: 24 dez. 2014.

. Terceirizagdo na administracdo publica: presidente do TST esclarece mudangas.
Noticias TST, 24 maio 2011. Disponivel em: <http://ext02.tst.jus.br/pls/no01/NO_
NOTICIASNOVO.Exibe_Noticia?p_cod_noticia=12334&p_cod_area_noticia=ASCS>.
Acesso em: 24 dez. 2014.

JEAMMAUD, Antoine et al. Le droit capitaliste du travail. Grenoble (France): Presses
Universitaires de Grenoble (PUG), 1980.

MACHADO DE ASSIS, Joaquim Maria. Reliquias de casa velha. Rio de Janeiro, 1906.
Disponivel em: < http://machado.mec.gov.br/images/stories/pdf/contos/macn007.
pdf>. Acesso em: 10 jan. 2015.

MAIOR, Jorge Luiz Souto. Pelo cancelamento da Sumula n? 331 do TST. Disponivel

em <http://www.valfrandosanjos.jur.adv.br/index.php?p=publicacao&codigo=4573>.
Acesso em: 10 fev. 2013.

115






| Grandes Temas - Terceirizagdo |
| Doutrinas |

Limites da responsabilidade da Administracao
Publica na terceirizacao de servicos

Felipe Silva da Conceigdo!

1. O século XX e a pés-modernidade

A queda do Muro de Berlim foi um fato histérico repleto de significados. No que
se refere ao Direito, sobretudo o Laboral, representou o inicio de uma crise de modelos
que se arrasta até os dias atuais, gerando discussGes a respeito da necessidade ou nao
da existéncia deste ramo especializado.

O fim da Guerra Fria e a abertura dos mercados no Leste Europeu representaram
a derrocada do regime Comunista e possibilitaram o fortalecimento do capitalismo
liberal em detrimento do “Welfare State”.

O Consenso de Washington, conjunto de medidas que se tornou a politica oficial
do Fundo Monetario Internacional (FMI) na década de 90, e que passou a ser “receitado”
para promover o “ajustamento macroeconémico” dos paises em desenvolvimento que
passavam por dificuldades, teve grande influéncia na mudanca de paradigmas do Estado
social. Nagquele momento histérico, a politica econdmica neoliberal ganhou forga e os
paises em desenvolvimento comegaram a implantar o chamado Estado minimo, seguindo
o exemplo da Inglaterra de Margareth Thatcher. Porém, como adverte Elaine Noronha
Nassif, “embora os paises que seguiram tal receituario tenham sido bem sucedidos no
combate a inflagdo, no palco social as consequéncias foram desalentadoras” (NASSIF,
2001, p. 33).

A modernizagdao das linhas de produgdo através da automagdo tem gerado
crescente desemprego e consequente crescimento da economia informal, sobretudo
nos paises em desenvolvimento. De acordo com o mestre Arnaldo Siissekind,

Alguns paises implantaram, ou procuram implantar, os sistemas e
instrumentos da modernidade tecnoldgica; outros, porém, para
concorrer no mercado internacional, agravam as condi¢des de
trabalho, num retorno ao inicio do século XIX (2002, p. 12).

Neste contexto, o Direito do Trabalho se apresenta como uma das formas de
tratar os iguais de maneira igual e os desiguais de maneira desigual, de forma a efetivar
o principio da isonomia, impedindo que este seja letra morta estampada lei. Neste ramo

1 Técnico Judiciario do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido. Pés-graduado em Direito do Trabalho pela
Escola de Magistratura do Trabalho do Rio de Janeiro (Ematra) em convénio com a Universidade da Cidade
(Univercidade).
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do Direito, os principios protetores do trabalhador hipossuficiente sobressaem sobre as
vontades individuais. Nas palavras de Antonio Alvares da Silva,

Assim se estruturou todo o Direito Individual do Trabalho, em que
o legislador, sobrepondo-se a vontade do empregado, substitui-a
pela lei para equilibrar o interesse econémico com o social (2002,
p. 30).

Na Era pds-moderna, isto é, periodo que se iniciou apds a queda do muro de
Berlim, marcado profundamente pela crise de ideologias nas sociedades ocidentais
no final do século XX, ganhou forga a chamada terceirizagdo de servicos. Objetivando
reduzir custos e racionalizar a produgdo, as empresas concentraram seus esforcos nas
suas atividades-fim, descentralizando as atividades-meio para outras empresas. Deste
modo, formou-se uma rede complexa e interligada de empresas, cada uma prestando
servigos as outras.

Muitas vezes, surgiram fraudes bem visiveis a legislacdo trabalhista brasileira,
tal como no caso em que trabalhadores sdo dispensados, e, logo apds constituirem
verdadeiras empresas unipessoais, passam a “vender” servigos ao antigo empregador.

A Administragdo Publica, quando mal assessorada ou intencionada, burla a regra
do concurso publico, proporcionando uma lesdo do tipo difusa a toda a coletividade. As
lesGes ganham amplitude e a sociedade, como um todo, é prejudicada. Neste aspecto, é
importante que o administrador atue de acordo com os principios juridicos e éticos que
regem a Administragdo Publica, em especial, o da legalidade.

Por outro lado, em um esforgo de solidariedade social, promogdo de justica e
respeito a certos parametros legais e jurisprudenciais, a Justica Trabalhista responsabiliza
o ente publico nos casos em que seus prestadores de servicos ndo pagam os direitos
trabalhistas de seus empregados.

Os desafios sdo muitos e dificeis de serem transpostos. Neste contexto, destaca-
se a importancia do Direito do Trabalho, sobretudo nos paises em desenvolvimento, nos
quais a populacdo tem um grau minimo de escolaridade e, portanto, constitui mao de
obra barata. A importancia do Direito do Trabalho é cada vez maior nesta época em que
as maquinas vém ocupando cada vez mais espaco nas fabricas em detrimento dos seres
humanos.

2. Flexibilizacao, desregulamentacgao e terceirizagao

Denomina-se flexibilizagdo dos direitos trabalhistas o movimento que surgiu
com o fendmeno da Globalizagdo dos mercados. A necessidade de readaptagdo das
empresas com o objetivo de superar as crises constantes da economia globalizada levou
ao questionamento do modelo de legislagdo trabalhista extremamente protecionista
existente em alguns paises. E neste contexto econémico e social que a flexibilizagdo
surgiu como solugdo para o problema do desemprego conjuntural nos paises periféricos.

Entretanto, o discurso flexibilizante, longe de ser a solugdo madgica para
o problema do desemprego, se afigura como uma tentativa de implementar a
desregulamentacgdo total das relagdes trabalhistas. Isto porque, como adverte o mestre
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Jorge Luiz Souto Maior “ao contrdrio do que se costuma argumentar, a legislagGo
trabalhista brasileira ja é extremamente flexivel” (2000 apud NASSIF, 2001, p. 74).

As mudangas econOmicas levaram as empresas a se especializarem cada vez
mais para reduzir custos e sobreviver a competicdo no mercado. Desta forma, empresas
que outrora eram verdadeiras empreendedoras e contavam com uma cadeia de
departamentos enorme, passaram a descentralizar suas atividades, de modo que foram
criadas outras empresas, especializadas em determinados oficios e que prestariam
servigos umas as outras. A ideia bdsica era otimizar a producdo, dedicando-se aquilo que
se fazia de melhor e tecendo no mercado uma rede de empresas especializadas em cada
ramo da producdo.

A terceirizagdo teria como vantagens, em tese, a dinamizacdo da producdo,
melhor dirigibilidade dos negdcios, o incremento dos saldrios e da produtividade,
melhoria na qualidade dos produtos e servigos, reducao de custos com estoques, além
de outros.

Entretanto, como desvantagens, haveria a supressao de postos de trabalho de
pessoas pouco qualificadas, o que contribuiria para o aumento dos niveis de miséria e do
subemprego. Além disso, muitas empresas atuariam negociando a mao de obra, como
se mercadoria fosse. A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), bem como diversos
juslaboristas ja manifestaram seu repudio a marchandage.

Alice Monteiro de Barros conceitua terceirizagdo como o

Fendbmeno que consiste em transferir para outrem atividades
consideradas secundarias, ou de suporte, mais propriamente
denominadas de atividades-meio, dedicando-se a empresa a sua
atividade principal, isto é, a sua atividade-fim (1992, p. 3-8).

3. Terceirizagao e Administra¢ao Publica

A passagem do Estado liberal para o Estado social se fez através do alargamento
das funcdes pelo primeiro exercidas. Ao contrario de apenas garantir a liberdade
individual, o Estado social passou a agir positivamente, como empresario, para garantir
a efetividade dos direitos sociais que surgiam. O abstencionismo estatal foi substituido
por um agir constante proporcionado pelo crescimento burocratico.

Ao contrario, o modelo neoliberal preconiza uma verdadeira redugdo do
Estado. Destarte, ocorreu uma reformulacdo dos quadros das instituicdes para melhor
desempenhar a funcdo administrativa. Por esta entende-se por funcdo administrativa as
atividades de fomento, de policia administrativa, de servico publico e de intervencdo.
A terceirizacdo no setor publico faz-se presente, sobretudo, no campo dos servicos
publicos, como nos ensina Dora Maria de Oliveira Ramos:

Com efeito, a expansdo das atividades do Poder Publico deu
origem aos servigos de carater industrial e comercial, tornando
mais amplo o alcance do interesse publico a ser atendido (2001,
p. 101).
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A professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro define servigo publico como

Toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a
exerca diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo
de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime
juridico total ou parcialmente publico (2000, p. 98).

Tal conceito se faz importante para que possamos delimitar o campo de
atividades passiveis de terceirizacdo pela Administracdo Publica. Entendemos que
aquelas nucleares do Estado, ou seja, agGes tais como a defesa territorial, ndo podem ser
terceirizadas. Cabe tdo somente aquele o seu exercicio. De acordo com a distingdo que os
autores fazem neste sentido, temos o ensinamento de Hely Lopes Meirelles, para quem
servicos publicos préprios seriam “atribuicGes essenciais, diretamente desempenhadas
pelo Estado (seguranca publica, justica, saude publica, tributagdo, diplomacia)” (apud
Ramos, 2001, p. 110).

Assim, o Decreto-Lei n? 200, de 25 de fevereiro de 1967, se apresenta como
um ponto de referéncia importante. Através dele houve uma delimitagdo das atividades
que podiam ser terceirizadas pela Administragdo Publica. Essas seriam meramente
acessorias, ressalte-se. Previa no seu artigo 10, § 19, “c”, a transferéncia de uma série
delas para a privada, mediante contratos ou concessoes.

A terceirizacdo de que tratamos, ou seja, no ambito administrativo, deve ser
entendida em sentido estrito, isto €, aquela em que o gestor repassa a um particular, por
meio de contrato, a prestacdo de determinado servico, como mero executor material,
destituido de qualquer prerrogativa de Poder Publico.

A Administracdo Publica, por estar presa ao principio da legalidade em sentido
estrito, é permitido somente o previsto na lei. Deve observar, portanto, as possibilidades
do Decreto-Lei n2 200/67 e da Lei n2 8.666, de 21 de junho de 1993, no que concerne
a terceiriza¢do. O Poder Publico, a toda evidéncia, coroando o principio da legalidade,
base de sustentacdo do Estado de Direito, ndo poderd afastar-se das diretrizes fixadas
pela lei.

Apesar do elenco de atividades terceirizaveis existentes nas leis supracitadas ter
carater exemplificativo, deve servir como parametro para conter o avango do furacdo
privatista na Administracdo Publica. Cada vez mais sdo firmados contratos que envolvem
uma variedade de servicos do setor publico.

A terceirizagdo ndo pode ser feita de forma indiscriminada. Embora exista uma
série de servicos que o Estado possa dirigir sem executar diretamente, hd limites a serem
respeitados, sobretudo no respeito ao nucleo fundamental. No caso de existir a previsdo
legal de cargos publicos ou funcionarios que ja exercam a fun¢do que o administrador
pretende terceirizar, deve ser seguida a regra do concurso publico para provimento dos
cargos ou a extingdo dos mesmos através do meio adequado. O Estado ndo deve delegar
atividades de forma ampla e irrestrita. A autora Dora Maria de Oliveira Ramos afirma
que

A despeito dessas normas de autorizagao genérica, a terceirizagao
estard, a principio, vedada se existirem dentro da organizagao
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administrativa do 6rgdo ou entidade publica cargos criados para o
exercicio daquelas atividades passiveis de terceirizagdo (2001, p. 132).

O ato de terceirizar deve ser considerado em toda sua amplitude pela
Administragdo, de modo que suas desvantagens sejam consideradas. A empresa
terceirizada, para reduzir custos, tende a promover a rotatividade de pessoal e investir
pouco em seu treinamento. Uma grande rotatividade de mao de obra gera um elevado
risco para a contratante, pois, no caso da inadimpléncia das verbas trabalhistas pelo
empregador principal, € comum o reconhecimento da responsabilidade subsidiaria da
Administragdo Publica pelos tribunais trabalhistas, conforme veremos.

4. Responsabilidade da Administracao e seus limites

A Administracdo deve responder subsidiariamente pelo inadimplemento
das obrigagGes trabalhistas por parte do empregador, na forma da Simula n2 331 do
Tribunal Superior do Trabalho (TST). A sua responsabilidade é subjetiva. Isto porque a
culpa e/ou dolo de seus agentes, ao escolherem mal ou ndo utilizarem meios para um
processo rigoroso, constitui verdadeira conivéncia com a ma conduta no ambito das
relacGes trabalhistas, fato que representa cristalina ofensa ao principio da protecdo ao
trabalhador.

Nos casos em que a Administracdo Publica é contratante, quando hd o
inadimplemento de obrigacdes trabalhistas pela contratada, o trabalhador terceirizado
que prestou servicos sem receber seus direitos sai prejudicado, pela acdo imoral,
imprudente e relaxada dos agentes publicos, responsaveis pela geréncia dos contratos
administrativos. Aqueles escolheram mal a empresa, ndo se cercaram das garantias
legalmente previstas, ou ainda, omitiram-se na fiscalizagdo da execugdo do contrato.
Acreditamos estar ai 0 nexo de causalidade que justifica a responsabilidade do Estado.

A Administragdo deve proceder de forma rigorosa no certame licitatério, de
forma a afastar a possibilidade de contratar empresas inidoneas ou incapazes de cumprir
os contratos em sua plenitude. Cumpre ao administrador publico verificar a habilitacdo
juridica da empresa, sua qualificacdo técnica, econ6mica e financeira, por meio de
demonstragdes contabeis, de exigéncia de garantias reais e de regularidade fiscal.

A Lei n? 8.666/93 oferece uma série de dispositivos capazes de minimizar
enormemente a possibilidade de danos ao obreiro. No que diz respeito a culpa in
eligendo, nos parece que as regras dos artigos 29, inciso Ill; 31, incisos |, lll e paragrafos
primeiro, quarto e quinto, parecem ser suficientes para tornar mais rigoroso o processo
licitatdrio e, consequentemente, resguardar a Administragdo de futuros problemas.

No que tange a culpa in vigilando, é sua obrigagdo fiscalizar o cumprimento
do contrato em toda sua amplitude. Isto incluiria o fiel cumprimento das obrigacdes
trabalhistas durante o contrato. Tal fiscalizagcdo ndo pode ser entendida como uma forma
de ingeréncia na empresa contratada, mas sim como precau¢do contra uma possivel
fraude as relagdes trabalhistas.

O Poder Publico ndo pode contratar com quem seja devedor da Previdéncia
Social, tal como dispde o artigo 195, §32 da Constituigdo Federal (CF), hipdtese em que se
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sujeita a inabilitagdo no certame licitatério (art. 27 c/c 29, inciso IV, da Lei de Licitagdes).

5. Lei n2 8.666/93 e Simula n2 331 do TST

A discussdo sobre a terceirizacdo na Administracdo Publica deve passar pela
analise do artigo 71 da Lei n2 8.666/93 e seus paragrafos, bem como pela Simula n®
331 do TST. Se por um lado o artigo 71 da Lei de LicitagGes exclui a responsabilidade da
Administracdo, por outro lado, a corte maior trabalhista, através da SUmulan? 331, busca,
através de uma interpretacdo leal aos principios do Direito do Trabalho e a Constituicdo
Federal, proteger o trabalhador que, indubitavelmente, constitui a verdadeira ponta de
lanca desta batalha. Esta diretriz tem tracado os limites da terceirizacgdo licita, com apoio
no artigo 82 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT).

6. Aplicacdao da Sumula

A Sumula n2 331, IV e V do TST, assegura a responsabilidade subsididria da
Administragdo Publica. Note-se, subsididria, ndo solidaria. A solidariedade ndo se
presume, decorre da lei ou da vontade das partes, tal como disposto no artigo 265 do
Cddigo Civil. Nela, o credor pode exigir a integralidade do débito de qualquer um dos
devedores a sua livre escolha. Ao contrario, na responsabilidade subsidiaria, a obrigacao
s6 é transmitida ao subsidiario se o devedor principal tornar-se inadimplente.

O obreiro prejudicado ndo deve ser penalizado pela eternizagdo da execugao
frustrada contra sécios inescrupulosos da empresa empregadora inadimplente. Tais
fatos devem ser reconhecidos. Infelizmente, trata-se da maioria dos casos que tramitam
pela justica trabalhista. Neste sentido, muito acertadamente dispde a Sumula n2 12
deste Tribunal Regional do Trabalho (TRT), ao prescrever que:

Frustrada a execugdo em face do devedor principal, o juiz deve
direciond-la contra o subsidiario, ndo havendo amparo juridico
para a pretensdo de prévia execu¢do dos socios ou administradores
daquele.

Deve ser reservado o direito de regresso contra a empresa contratada, bem
como contra o agente publico que tenha contratado de forma irregular dolosamente,
isto porque o improbo administrativo é o devasso da Administragao Publica, que deve
ser penalizado exemplarmente.

A terceirizagdo representa verdadeiro risco para o Poder Publico. Quando o
gestor opta por fazer uso dela, deve estar ciente de que pode haver poucos beneficios.
No campo do Direito do Trabalho, o principio protetor se apresenta como uma garantia
fundamental, ao lado da dignidade da pessoa humana. Serve de alicerce para combater
o entendimento alheio a realidade social brasileira proposto pelo artigo 71 da Lei de
Licitagoes.

Quando a Administragdo repassa para o contratado uma atividade que poderia
desempenhar ela mesma, assume o0s riscos inerentes a este repasse. Todo contrato
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traz em si o risco de seu descumprimento e, caso isto ocorra, em sede do Direito do
Trabalho, ndo pode o obreiro que colocou sua forga de trabalho a disposi¢cdo da empresa
e aproveitada pelo Ente Publico, ficar desguarnecido.

Dora Maria de Oliveira Ramos adverte que

A responsabilizagdo do Estado, enquanto tomador de servigos
terceirizados, em caso de inadimplemento da contratada, é um
potencial incremento de risco aos cofres publicos gerado pela
terceirizagdo, duplamente onerados em caso de descumprimento
do contrato. Essa questdo deve, em consequéncia, ser ponderada
pelo administrador publico quando da decisdo de terceirizar
(2001, p. 152).

Por muitos anos, o § 12 do art. 71 da Lei n? 8.666/93 teve sua aplicagdo
literal afastada pelos tribunais trabalhistas, pois a antiga reda¢do da Sumula n? 331
do TST previa a responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica no caso do
inadimplemento das obrigacGes por parte do prestador de servicos sem levar em
consideragdo especificamente a culpa dos agentes publicos.

No ano de 2011, o Supremo Tribunal Federal (STF) realizou a analise da
constitucionalidade do referido diploma legal e, nos autos da Agdo Declaratdria
de Constitucionalidade (ADC) n2 16/2007-DF, decidiu que o mesmo ndo ofendia a
Constituicdo Federal e estabeleceu a necessdria segurancga juridica a respeito desse
problema.

Em consequéncia, por medida de inteira justica e lealdade aos principios do
Direito do Trabalho, o TST reviu a redagdo da Sumula n2 331, harmonizando-a com a
decisdo do STF. Deste modo, como parametro de responsabilizagdo da Administragao
Publica, o TST criou a exigéncia de ficar demonstrada a conduta culposa (culpa “in
vigilando”) do ente publico que ndo acompanha e fiscaliza o cumprimento das obrigacdes
legais relativas a execucdo do contrato firmado com prestadores de servigos.

Faz-se importante ressaltar que os agentes publicos responsdveis pela
administracdo, fiscalizagdo e acompanhamento dos contratos administrativos ndo tém
o direito de serem omissos, sob pena de pactuarem com a sangria dos cofres publicos
e verdadeira conduta inidonea. A cobranca por eles efetuada deve ser rigida, exemplar,
proativa e preventiva.

A leniéncia dos fiscalizadores provoca verdadeiras aberracdes na execugao dos
contratos administrativos, fatos simples ou complexos que somente os operadores do
Direito tem o desprazer de tomar conhecimento nos autos dos processos judiciais.

Corroborando o entendimento a respeito da singular importdncia que a
adequada fiscalizagdo representa para a Administracdo Publica, dispde a Simula n2 43
deste TRT da 12 Regido que:

A constitucionalidade do paragrafo primeiro do artigo 71 da Lei
8.666/93, declarada pelo STF no julgamento da ADC n? 16, por
si sO, ndo afasta a responsabilidade subsididria da Administracdo
Publica, quando esta decorre da falta de fiscalizagdo.
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Por fim, ha de se ressaltar que, no caso concreto, o 6nus da prova quanto a
culpa in vigilando recai sobre a Administragdo Publica. Isto porque, segundo pensamos,
além de ser a parte com maior aptiddo para a produzi-la, trata-se de fato impeditivo
de direito. Ao trabalhador cabe provar o fato constitutivo do direito, ou seja, que era
empregado de uma empresa prestadora de servigos para o Ente Publico. Esta foi a
orientacdo do julgado da 12 Turma deste egrégio TRT da 12 Regido:

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. CULPA IN VIGILANDO. ONUS DA
PROVA. Verificada a desigualdade de condig¢Ges entre os litigantes
quanto a produgdo de prova, aplica-se o principio da aptidao para a
prova, cujo 6nus deve recair sobre a parte que a detém ou que tem
acesso a ela (TRT/RJ, 12 Turma, |RO-0000786-55.2012.5.01.0039,
Relator: desembargador Gustavo Tadeu Alkmim, julgado em
25/11/2013 e publicado em 11/12/2013).

Ainda nesta dire¢do, a SUmula n2 41 deste Tribunal:

SUMULA N2 41 RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ENTE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. PROVA DA CULPA (ARTIGOS 29, VII, 58,
67 e 78, VII, DA LEI 8.666/93). Recai sobre o ente da Administragdo
Publica que se beneficiou da mado de obra terceirizada a prova da
efetiva fiscalizagdo do contrato de prestacao de servigos.

7. Propostas para minimizar os problemas decorrentes da
terceirizagao pela Administracao Publica

Tendo em vista o objetivo de reduzir os problemas decorrentes da terceirizagdo
dos servigos publicos, entendemos que o administrador deve fazer uso de alguns
mecanismos existentes na Lei de Licitagcdes, sobretudo no setor de controle e nas
penalidades.

Inicialmente, no que diz respeito a habilitagcdo do licitante, preconiza o artigo
29, incisos lll e IV, que sejam feitas provas de sua regularidade para com a Fazenda e a
Seguridade Social, capazes de demonstrar o regular cumprimento dos encargos sociais.

Em seguida, o artigo 31, incisos | e lll, torna possivel aferir se uma empresa
possui condigdes financeiras necessdrias ao fiel cumprimento do contrato, de forma que
o risco de um eventual inadimplemento diminua. Ademais, o paragrafo 4¢ deste artigo,
ao exigir a relagdo de compromissos assumidos pelo licitante que importem diminuicao
da capacidade operativa ou absorgdo de disponibilidade financeira, torna possivel tracar
um quadro, favordvel ou ndo, que se refletird no aumento ou diminuig¢do do risco de se
contratar uma empresa para a realizagdo do servigco publico. A objetividade estabelecida
no paragrafo 52 se faz necessaria para a lisura e igualdade de competigdo do processo
licitatorio.

Com relagdo aos contratos, dispde o artigo 56 da Lei n? 8.666/93 que, a
critério da autoridade competente, em cada caso, e desde que prevista no instrumento
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convocatério, poderd ser exigida prestacdo de garantia nas contratagGes de obras,
servigos e compras. De acordo com os incisos I, Il e lll do pardgrafo 12 deste artigo,
alterado pela Lei n2 8.883/94, o contratante deve escolher, entre as garantias possiveis,
caucdo em dinheiro, seguro garantia ou fianga bancaria. A exigéncia de garantia é um
dos instrumentos mais importantes a fim de evitar problemas.

Por sua vez, o artigo 58, Ill, garante a prerrogativa de fiscalizacdo da execugdo do
contrato. Nesta seara, entendemos que tal fiscalizagdo nao deve ficar restrita a realizagao
ou ndo do servico. Deve ir além, chegando a verificagdo do cumprimento das obrigacdes
fiscais e trabalhistas pelo contratado. Ao proceder desta forma, a Administragdo evita
que o problema cres¢ca tomando proporgdes que fujam ao controle e torne inevitavel a
futura responsabilizagdo do Ente Publico na seara trabalhista.

O artigo 67 complementa o supracitado ao estabelecer que a execu¢do do
contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um representante da Administragao
especialmente designado, permitida a contratacdo de terceiros para assistir-lhe e
subsidia-lo com informacgdes pertinentes a essa atribuigdo.

Uma vez descumprido total ou parcialmente o contrato, deve ser rescindido,
na forma do artigo 77 da Lei. O descumprimento das obrigacGes trabalhistas enseja a
rescisdo, de acordo com o disposto no artigo 78, inciso I.

Tais observac¢des funcionam no sentido duplo da fiscalizagdo e da exigéncia de
garantias por parte da Administracdo. O fiel cumprimento do contrato deve ser fiscalizado
em toda sua amplitude. A ndo observancia destas prerrogativas constitui fundamento da
culpa in vigilando. Se pensarmos que o Ente Publico, ao terceirizar a prestacdo de um
servigo, se priva de criar a burocracia necessaria a sua consecugao e, assim, economiza
com a mao de obra, deve, ao menos, munir-se de um corpo de fiscais bem treinados
que se destinariam, justamente, a garantir o adimplemento dos contratos ou, na pior
das hipdteses, tentar evitar o dano econ6mico maior decorrente da responsabilizagao
subsididria.

De forma paralela, a exigéncia de garantia deve ser feita no processo de licitagdo
para que exista um lastro financeiro de seguranca e que possa ser utilizado no caso de
inadimpléncia trabalhista do contratado.

8. Conclusao

A terceirizacgdo é um fendémeno inevitdvel se considerarmos o avango da
globalizagdo e a criagdo de novas tecnologias que contribuem para aperfeigoar a
produgdo.

A busca por mercados sempre foi um dos ideais do sistema capitalista,
constituindo um dos seus pilares basicos. Desde o desenvolvimento deste sistema
de producdo, as entdo chamadas corporagdes buscaram expandir seus horizontes de
negociagdo garantindo mercados consumidores. Tal busca se intensificou com o decorrer
do tempo, tornando-se global, pois os meios de comunicagdo e transporte, atualmente,
permitem que grandes distancias sejam transpostas em questdo de horas.

A terceirizagdo surge dentro de um fendmeno mais amplo, qual seja, a
Globalizagdo e, nos paises subdesenvolvidos, contribui para aumentar as fileiras do
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desemprego, que passa a ser estrutural e ndo mais conjuntural.

A Administragdo Publica pode utilizar a terceirizagdo no ambito dos
servicos publicos que ndo sejam privativos do Estado. Entretanto, devera responder
subsidiariamente na forma da Sumula n2 331 do TST, no caso de o contratado ndo
cumprir suas obriga¢des trabalhistas, mesmo diante da determinagdo legal que exclui
sua responsabilidade (art. 71, paragrafo 12, da Lei n? 8666/93). Isto porque no atual
estado de maturidade sociodemocratica ndo se pode admitir administradores da coisa
publica lenientes e irresponsaveis. Além disso, em sede de Direito do Trabalho, o principio
da protegdo ao hipossuficiente, no caso o trabalhador, de acordo com a ponderagao
dos interesses em jogo, deve ser harmonizado com o principio da legalidade estrita,
exatamente por possuir uma dimensdo de peso maior no caso em questao.

A responsabilidade da Administragdo encontra fundamento na modalidade
culposa, a partir do momento em que o agente publico ndo se cerca das recomendagdes
existentes na propria Lei de licitagGes e que seriam capazes de selecionar melhor a
empresa aspirante a contratar com o Ente Publico, bem como quando ndo fiscaliza o
cumprimento do contrato avencado.

No que tange a responsabilidade da Administracdo, esta deve ser subsidiaria e
nao solidaria. O carater subsidiadrio consiste em esgotar todos os meios de execugdo sobre
o empregador preliminarmente. Somente apds o esgotamento dos meios processuais
possiveis é que se deve buscar o pagamento pela contratante.

Necessario se faz, primeiro, buscar o pagamento daquele que causou o dano
direto, ou seja, o empregador direto, contratado pela Administragao Publica. Para tanto,
deve-se utilizar a teoria do véu corporativo para impedir que os sécios da empresa
nao utilizem a sociedade para causar danos aos obreiros e livrarem seus patriménios
pessoais. Deve-se compelir a pagar quem realmente era o empregador direto.

Tendo em vista que a terceirizacdo de servicos pela Administracdo Publica
representa um risco por ela assumido, ao preferir repassar uma atividade em vez de
criar um corpo proprio para seu desempenho, esta deve assumi-lo em sua plenitude,
sem que haja prejuizos para aqueles que, indiretamente, colocaram sua mao de obra a
servico do interesse publico.

Referéncia bibliografica

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002.

BARROS, Alice Monteiro de. A terceirizagdo sob a nova ética do Tribunal Superior do
Trabalho. Revista Trabalho & Processo, Sdo Paulo, n. 80, p.3-15, dez. 1992.

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido. Biblioteca Digital. SUmula n2 12.

Disponivel em: <http://www.trt1.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=a88d5f72-
€982-4d7a-a03d-ec5dabe511f5&groupld=10157>. Acesso em: 30 jun. 2015.

126



| Grandes Temas - Terceirizagdo |
| Doutrinas |

. Simula n2 43. Disponivel em: <http://www.
trtl.jus. br/c/document library/get_file?uuid=a88d5f72-e982-4d7a-a03d-
ec5dabe511f5&groupld=10157>. Acesso em: 30 jun. 2015.

. Acordao recurso ordindrio n? 0000786~
55. 2012 5.01. 0039 Disponivel em: <http://bd1.trt1.jus.br/xmlui/bitstream/
handle/1001/534876/00007865520125010039%2311-12-2013.pdf>. Acesso em: 30
jun. 2015.

CARRION, Valentin. Comentdrios a Consolidagdo das Leis do Trabalho. 28. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 10. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003.

CAVALIERI, Sérgio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000.

GUASQUE, Luiz Fabido. Direito Publico: temas polémicos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1997.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direito e Processo do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar,
2003.

MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizagdo das Relagbes de Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2002.

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 1986.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagéo ao Direito do Trabalho. 26. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2000.

NASSIF, Elaine Noronha. Fundamentos da flexibilizagdo: uma analise de paradigmas e
paradoxos do Direito e do Processo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2001.

PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢es de Direito Civil. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, 3 v.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regiao 127



| Grandes Temas - Terceirizagdo |
| Doutrinas |

PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000.

RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Terceirizagéio na Administragdo Publica. Sdo Paulo: LTr,
2001.

RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2000.
SILVA, Antdnio Alvares da. Flexibilizacdo das Relagées de Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001.

SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

et al. Instituigées do Direito do Trabalho. 21. ed. Sdo Paulo: LTr, 2003.

128 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido



| Grandes Temas - Terceirizagdo |
| Doutrinas |

Terceirizacao por meio de cooperativas de
trabalho na vigéncia da Lei n2 12.690/2012

Herbeth Pires Silva Diniz*

1. Introdugao

Durante muito tempo, as cooperativas de trabalho foram utilizadas para a
intermediacdo de mdo de obra, sem que houvesse um diploma legal regulamentando
a matéria. A terceirizagdo em geral é tratada de forma reticente pelo legislador, razao
pela qual coube a jurisprudéncia estabelecer critérios para afirmar se ha ou ndo fraude
a aplicacdo do Direito do Trabalho em dada relagdo de trabalho, ocultando relagdo de
emprego.

A Lei n? 12.690, de 19 de julho de 2012, supre essa lacuna em meio a um
clima de desconfianga e declinio do cooperativismo. Sem pretender esgotar o tema,
eis que o cooperativismo é um tema com reflexos ndo apenas no Direito do Trabalho,
como também no Direito Tributario, Previdenciario e Societdrio, o presente artigo tem
como objetivo analisar a intersecdo entre terceirizacdo e cooperativismo e algumas das
repercussées do novo diploma no ramo justrabalhista.

2. O cooperativismo no Brasil

A cooperativa, em sua acep¢do moderna, surge na Europa no final do século
XVIIl e pode ser definida como uma sociedade sem fins lucrativos, na qual os sdcios
agem em comum para melhorar suas condi¢des de vida. Como salienta Martins (2014,
p. 41), a énfase do conceito deve estar nas pessoas que a comp&em e na solidariedade
gue as une em seu objetivo comum.

O principal objetivo do cooperativismo é beneficiar os préprios sodcios,
que assumem a dupla qualidade de prestadores de servigos e beneficidrios. Assim,
a produgdo de bens ou prestagdo de servigos a terceiros € mero instrumento para a
consecugao desse fim.

A primeira cooperativa, fundada na Inglaterra em 1844, tinha as fei¢Bes
de cooperativa de consumo, pois tinha como finalidade a compra por atacado de
mercadorias para revendé-las para os sécios a precos menores que os praticados no
mercado.

Hodiernamente, as cooperativas desenvolvem as mais variadas atividades. A
Organizagdo das Cooperativas Brasileiras (OCB) divide-as em 13 ramos: agropecuario,
transporte, crédito, trabalho, saude, educacional, producdo, habitacional, infraestrutura,
consumo, mineral, turismo e lazer, e especial.

Segundo os dados mais recentes sobre cooperativismo divulgados pela OCB,

* Analista judiciario do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido (TRT/RJ). Pdés-graduado em Direito do
Trabalho na Universidade Federal da Bahia (UFBA).
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ao final de 2013 existiam no Brasil 6.827 cooperativas, das quais 977 eram de trabalho,
definidas como as de trabalhadores associados para prestacdo de servigos, ndao
identificados com outros ramos ja reconhecidos, com 226.848 associados no total (OCB,
2014, p. 27).

Esses nimeros revelam um crescimento em relagdo aos anos anteriores, em
que havia uma tendéncia de reduc¢do do nimero de cooperativas, em todos os ramos,
assim como do nimero de membros de cooperativas de trabalho.

Em 2011, eram 6.586 cooperativas, sendo 966 cooperativas de trabalho. De
2010 para 2011, o numero total de cooperativas diminuiu 1%, enquanto o numero de
cooperativas de trabalho diminuiu 6%. Em relagdo a 2009, a queda foi ainda maior.
Naquele ano, eram 1.408 cooperativas de trabalho, num universo de 7.261.

Tendéncia oposta pode ser observada no numero de cooperados em geral.
Em 2011, havia 10.008.835, um crescimento de 11% em relagdo ao ano anterior. A
OCB projeta o numero de 12.000.000 cooperados em 2016. Contudo, em relagdo as
cooperativas de trabalho, houve diminuicdo do nimero de associados, de 217.127 em
2010 para 188.644 em 2011, representando queda de 13%.

3. Regime legal das cooperativas

As cooperativas sdo regidas pela Lei n? 5.764, de 16 de dezembro de 1971.
Essa norma, editada durante o regime militar, possui dispositivos de nitido carater
intervencionista, a exemplo dos arts. 17 e seguintes, que exigem autorizacdo estatal para
o seu funcionamento.

A Constituicdo Federal de 1988 aboliu o intervencionismo, consoante o teor do
art. 52, XVIII: “a criacdo de associacles e, na forma da lei, a de cooperativas independem
de autorizacdo, sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento”. Com isso,
a Lei n2 5.764/71 foi apenas parcialmente recepcionada no novo ordenamento, ja que
Ihes foi assegurado pela Carta Magna os direitos a autonomia e a autogestao.

Outro dispositivo constitucional relevante no tema do cooperativismo é o art.
174, § 29, que dispde: “A lei apoiara e estimularad o cooperativismo e outras formas de
associativismo”.

Na nova ordem constitucional, o numero de cooperativas no Brasil cresceu
rapidamente. Em 1989, existiam somente 766 cooperativas; em 1999, eram 3.340
(GONGALVES, 2003, p. 46).

Embora as cooperativas de trabalho ja existissem desde o século XIX, a Lei n?
5.764/71 foi omissa em relagdo a elas. O Decreto n? 22.239, de 19 de dezembro de
1932, trazia em seu art. 21 um rol exemplificativo de categorias, ndo repetido pelas
leis posteriores. Entre as “categorias principais” elencadas estavam as cooperativas de
trabalho, profissionais ou de classe, sendo este o primeiro momento em que uma norma
fez alusdo a esse tipo de cooperativa.

No que tange ao Direito do Trabalho, os Unicos dispositivos de interesse na Lei n?
5.764/71 sdo o art. 90, que dispde n3o existir vinculo empregaticio entre as cooperativas
e seus associados, e o art. 91, que iguala as cooperativas as demais empresas em relagdo
as obrigacGes trabalhistas e previdenciarias perante seus empregados.
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A Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) somente passou a tratar das
cooperativas de trabalho apds ser alterada pela Lei n2 8.949, de 9 de dezembro de 1994,
que acrescentou paragrafo ao art. 442, com a seguinte redagao:

Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa,
ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem
entre estes e os tomadores de servigos daquela.

A inovacdo foi desencadeada por solicitagdo do Movimento dos Trabalhadores
Rurais Sem Terra (MST) ao Partido dos Trabalhadores (PT), com o objetivo de garantir
seguranca juridica e econdmica as cooperativas de trabalhadores (PEREIRA; SILVA, 2012,
p. 69). Entretanto, seguiu-se a isso a proliferacdo de falsas cooperativas, criadas com o
intuito de burla a aplicagdo da legislagdo trabalhista, em afronta ao art. 92 da CLT?.

Hoje é entendimento pacifico, na doutrina e na jurisprudéncia, que o art.
442, paragrafo Unico, da CLT, ndo exclui de forma taxativa o vinculo empregaticio. O
dispositivo contém uma presuncdo relativa, que decorre antes das préprias feicdes do
cooperativismo do que de imposicado legal.

Por isso, é imperioso afastar a fraude, uma vez comprovada a presenca dos
elementos fatico-juridicos da relagdo de emprego e violagcdo aos principios cooperativos,
independentemente da analise da licitude na constituicdo da cooperativa ou sua
idoneidade patrimonial. Alids, resguardar o trabalhador contra fraudes é imperativo
do Direito do Trabalho, como decorréncia do principio da protecdo, pois ele é parte
hipossuficiente em relacdo ao empregador.

4. Inovagdes trazidas pela Lei n2 12.690/2012

As cooperativas de trabalho ndo possuiam regramento préprio no ordenamento
juridico até a edigdo da Lei n? 12.690/2012, que “dispde sobre a organiza¢do e o
funcionamento das Cooperativas de Trabalho; institui o Programa Nacional de Fomento
as Cooperativas de Trabalho — Pronacoop”.

A mencionada Lei foi promulgada no contexto de declinio do nimero de
cooperativas de trabalho, exposto anteriormente. A Lei n2 5.764/71 continua em vigor
e, conjuntamente com o Cddigo Civil, aplica-se subsidiariamente as cooperativas de
trabalho. Pereira e Silva (2012, p. 69) atribuem os seguintes objetivos ao novo diploma
legal:

Garantir o reconhecimento por parte do Estado da importancia
desses empreendimentos, inclusive com a possibilidade de
contratagdo de servigos por parte do poder publico; incentivar
a criagdo e o desenvolvimento de cooperativas de trabalho
“auténticas”; e desestimular a criagdo e consolidar a punigdo de
falsas cooperativas que maculam o instituto do cooperativismo no
pais.

2 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 Consolidagdo.
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As cooperativas de trabalho sdo assim definidas, consoante art. 22, caput:

Considera-se Cooperativa de Trabalho a sociedade constituida por
trabalhadores para o exercicio de suas atividades laborativas ou
profissionais com proveito comum, autonomia e autogestdo para
obterem melhor qualificagdo, renda, situagdo socioeconémica e
condigOes gerais de trabalho.

O art. 19, paragrafo Unico, exclui quatro tipos de cooperativas® da incidéncia
da Lei n2 12.690/2012. O que as une é que o exercicio profissional é potencialmente
individual e pode ser acumulado com outros vinculos de trabalho de natureza distinta.
(PEREIRA; SILVA, 2012, p. 66)

A autonomia a que se refere o art. 22, caput, exerce-se “mediante a fixagdo, em
Assembleia Geral, das regras de funcionamento da cooperativa e da forma de execugdo
dos trabalhos” (art. 29, § 19).

J4 a autogestdo é “o processo democratico no qual a Assembleia Geral define
as diretrizes para o funcionamento e as operagdes da cooperativa, e os sécios decidem
sobre a forma de execugdo dos trabalhos” (art. 22, § 29).

O art. 38, caput, da Lei n2 5.764/71 assim define Assembleia Geral:

A Assembleia Geral dos associados é o drgdo supremo da
sociedade, dentro dos limites legais e estatutarios, tendo poderes
para decidir os negdcios relativos ao objeto da sociedade e tomar
as resolugdes convenientes ao desenvolvimento e defesa desta,
e suas deliberagdes vinculam a todos, ainda que ausentes ou
discordantes.

A Lei n? 12.690/2012 confere as seguintes atribuicbes a Assembleia Geral:
instituir direitos aos sdcios, além daqueles listados no art. 72; aprovar os critérios com
base nos quais serdo garantidos esses direitos; criar fundos, inclusive rotativos, com
recursos destinados a fins especificos (art. 72, § 32); definir as atividades que os sdcios
poderdo exercer na cooperativa (art. 10, § 42); deliberar anualmente sobre a adogdo ou
nao de diferentes faixas de retiradas dos sécios, bem como definir a diferenca entre as
faixas de menor e maior valor (art. 14) e eleger o Conselho de Administracdo.

A auséncia de participacdo democratica do sdcio cooperado na gestdo da
cooperativa, por meio da Assembleia Geral, é revelador de subordina¢do, conforme
entendimento adotado em acérdao proferido no TRT da 12 Regido:

A despeito de a reclamante ter assinado contrato de adesao (doc.
de fls. 65) com a cooperativa e de ter requerido seu desligamento

3 Art. 19. [...] Paragrafo Unico. Estdo excluidas do dambito desta Lei: | - as cooperativas de assisténcia a
saude na forma da legislagdo de salude suplementar; Il - as cooperativas que atuam no setor de transporte
regulamentado pelo poder publico e que detenham, por si ou por seus sdcios, a qualquer titulo, os meios de
trabalho; IlI- as cooperativas de profissionais liberais cujos sécios exergam as atividades em seus proprios
estabelecimentos; e IV - as cooperativas de médicos cujos honorarios sejam pagos por procedimento.
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posteriormente, ndo ha prova de que tenha participado de
qualquer Assembleia Geral, em observancia ao principio da
participagdo na gestdo em todos os niveis de decisdo, de acordo
com o previsto em lei e no Estatuto Social, conforme preconiza o
art. 32, XI, da Lei 12690/12. A fraude na contratacdo da reclamante
por meio de cooperativa resta patente, ndo é mera presungao
(TRT/RJ, Proc. n2 0001234-86.2011.5.01.0225, 32 Turma, Rel.
Patricia Pellegrini Baptista da Costa, DOERJ 28/1/2013).

Cabe a Assembleia Geral estabelecer o valor da retirada dos sécios, definida
como “a remuneragdao do sécio por sua producdo no exercicio de suas atividades
laborativas desempenhadas por meio da cooperativa”. O estabelecimento desse valor
pelo tomador de servicos viola a autogestdo e evidencia os caracteres subordinacdo e
onerosidade (OCB, 2012, p. 20).

Os principios e valores que regem as cooperativas de trabalho encontram-
se elencados no art. 32. S3o principios ja reconhecidos pela doutrina como aplicaveis
ao cooperativismo em geral, como a adesdo voluntdria e livre, ao lado de outros que
valorizam a autonomia dos sécios ao exercerem suas atividades:

| - adesdo voluntaria e livre;

Il - gestdao democratica;

Il - participagdo econémica dos membros;

IV - autonomia e independéncia;

V - educagdo, formagdo e informagéo;

VI - intercooperagao;

VIl - interesse pela comunidade;

VIII - preservagdo dos direitos sociais, do valor social do trabalho e
da livre iniciativa;

IX - ndo precarizagdo do trabalho;

X - respeito as decisdes de asssembleia, observado o disposto
nesta Lei;

XI - participagdo na gestdo em todos os niveis de decisdo de acordo
com o previsto em lei e no Estatuto Social.

O intuito do legislador de fomentar o cooperativismo é visivel em dispositivos
como o art. 62, que reduziu o nimero minimo de associados de 20 para 7 sdcios.
Entretanto, ao lado disso, hd uma preocupacdo em coibir fraudes.

Por esse motivo, além de elencar principios e valores que devem reger as
cooperativas de trabalho em seu art. 32, dispde o art. 52 que “a Cooperativa de Trabalho
ndo pode ser utilizada para intermediagao de mao de obra subordinada”. Tais dispositivos
ja sdo objeto de remissao pela jurisprudéncia, a exemplo de outro acérdado proferido no
TRT da 12 Regido:

A nova Lei n2 12.690/2012 estabelece os principios e valores
que regem uma verdadeira cooperativa, dentre eles: a adesdo
voluntdria e livre; autonomia e independéncia; preservagdao dos
direitos sociais, do valor social do trabalho e da livre iniciativa
e a ndo precarizagdo do trabalho (art. 39, IX). No art. 59,
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estabelece que a Cooperativa de Trabalho ndo pode ser utilizada
para intermediagdao de mdo de obra subordinada. A fraude na
contratagdo da reclamante por meio de cooperativa resta patente,
ndo é mera presungao. A prestacdo de servigos se dava para o
Municipio por meio da “cooperativa”, de quem o reclamante
também recebia ordens, conforme declarado pela testemunha de
fls. 256. Ademais, a contratagdao da cooperativa pelo ente publico
tinha como propésito burlar o principio concursivo, previsto
no art. 37, Il e §29, da CR, precarizando os direitos trabalhistas.
Portanto, nula, nos termos do art. 92, da CLT c¢/c arts. 32 e 52, da Lei
n? 12.690/12, pois viola os principios que regem uma verdadeira
cooperativa, devendo ser afastada, na hipdtese, a aplicagdo do
art. 442 da CLT (TRT/RJ, Proc. n2 0158800-66.2008.5.01.0205, 32
Turma, Rel. Patricia Pellegrini Baptista da Costa, DOERJ 5/4/2013).

O art. 30 do Projeto de Lei n? 4.622/2004 revogava o paragrafo unico do art.
442 da CLT, mas foi vetado. Segundo as razdes do veto, “o dispositivo da CLT que se
pretende revogar disciplina a matéria de forma ampla e suficiente, sendo desnecesséria
regra especifica para as cooperativas de trabalho”. Ainda tramita no Congresso Nacional
o Projeto de Lei n2 142/2003, que tem por objeto a revogagdo do aludido dispositivo.

O art. 72 assegura aos soOcios cooperados “certos direitos tipicamente
trabalhistas” (GARCIA, 2012, p. 82), mesmo ausentes os pressupostos da relagdo
empregaticia. Sdo eles:

| - retiradas ndo inferiores ao piso da categoria profissional e,
na auséncia deste, ndo inferiores ao salario minimo, calculadas
de forma proporcional as horas trabalhadas ou as atividades
desenvolvidas;

Il - duragdo do trabalho normal ndo superior a 8 (oito) horas
diarias e 44 (quarenta e quatro) horas semanais, exceto quando a
atividade, por sua natureza, demandar a prestacao de trabalho por
meio de plantdes ou escalas, facultada a compensagao de horarios;
Il - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos
domingos;

IV - repouso anual remunerado;

V - retirada para o trabalho noturno superior a do diurno;

VI - adicional sobre a retirada para as atividades insalubres ou
perigosas;

VIl - seguro de acidente de trabalho.

O § 19 ressalva a aplicagdo dos incisos Ill e IV caso a prestagdo de servigos
seja apenas eventual. Para Garcia, “o mais adequado seria que tais direitos fossem
assegurados, ainda que de forma proporcional” (2012, p. 83). O autor critica também a
fixagdo de jornada de trabalho para trabalhadores que, em tese, sdo autbnomos e nao
sujeitos a imposi¢dao de um horério de trabalho.

O art. 10, § 29, pGe a cooperativa de trabalho a salvo de impedimentos para a
participacdo em licitagdes publicas. Com a mesma orientagdo, o art. 32, § 12, inciso |, da
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Lei n2 8.666, de 21 de junho de 1993, foi alterado pela Lei n2 12.349, de 15 de dezembro
de 2010, que incluiu expressa vedagao a discriminagdo de cooperativas em licitagdes.

Por fim, merecem destaque os dispositivos que tratam do combate as
cooperativas fraudulentas. A fiscalizagdo do cumprimento do disposto na Lei n2
12.690/2012 cabe ao Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), a teor do art. 17, caput.

Consoante art. 17, § 19, a penalidade por intermediacdo de mao de obra
subordinada é a multa de RS 500,00 (quinhentos reais) por trabalhador prejudicado,
devida pela cooperativa de trabalho e pelo tomador de servicos e revertida ao Fundo de
Amparo ao Trabalhador (FAT). Em caso de reincidéncia, a multa serd dobrada.

Presume-se asubordinagdo, caso a prestacdo de servigos forado estabelecimento
da cooperativa seja efetuada sem supervisdao de um coordenador, com mandato ndao
superior a um ano ou ao prazo definido para a atividade eleita em reunido especifica
pelos sdcios que se disponham a realiza-las, e definidas nessa reunido os requisitos da
atividade, valores contratados e retribui¢do pecuniaria de cada sdcio, ateordo art. 17, §
22, cominado com o art. 79, § 69.

Ha, ainda, pena de inelegibilidade para qualquer cargo em cooperativa de
trabalho, por cinco anos a partir de sentenca transitada em julgado, para quem for
condenado por fraude a legislagdo trabalhista, previdenciaria, ou a prépria Lei n?
12.690/2012, sem prejuizo das demais san¢des cabiveis e dissolugdo da cooperativa por
acdo judicial.

5. Terceirizagao e cooperativismo

Segundo o DIEESE (2007, p.5), terceirizacdo é “o processo pelo qual uma
empresa deixa de executar uma ou mais atividades realizadas por trabalhadores
diretamente contratados e as transfere para outra empresa”. E uma relagdo trilateral,
pois nela figuram trabalhador, empresa usuaria dos servigos e empresa terceirizante.

O ordenamento juridico trata a terceirizacdo como situacdo excepcional. Poucos
diplomas abordaram o tema, entre elas a Lein2 6.019, de 3 de janeiro de 1974, que regula
o trabalho temporario, e a Lei n? 7.102, de 20 de junho de 1983, que cria a sistematica
de terceirizagdo para a categoria profissional dos vigilantes.

A Lei n? 6.019/74 n3o é aplicavel as cooperativas de trabalho, por prever e
regular, em seus arts. 32, 52, 62, 82 e 18, empresas especializadas na intermediacdo do
trabalho temporario. Igualmente, o art. 10, § 22 da Lei n? 7.102/83 determina que a
terceirizagdo de servigos de seguranga, vigilancia e transporte de valores serd efetuada
por empresas especializadas “constituidas sob a forma de empresas privadas”.

A reticéncia do legislador ndo impediu que, na pratica, outras atividades
também fossem objeto de subcontratagdo. Assim, coube a jurisprudéncia definir em
que situagdes ela é admitida.

O entendimento do Tribunal Superior do Trabalho (TST) estd sedimentado
na Sumula n? 331, que estabelece como regra geral a ilicitude. Além de referir-se a
hipdteses de terceirizagao ja tipificadas, a SUmula admite a terceirizagdo de “servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador”.

A distingdo entre atividade-meio e atividade-fim, que constitui a base para a
caracterizagdo da terceirizagdo licita eilicita, € uma construcdo jurisprudencial. Atividade-
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fim é aquela que faz parte do processo de producdo de bem ou servigo, que é a razdo de
ser da empresa. Ja a atividade-meio constitui mero apoio a producdo (DIEESE, p. 6-7).

O que o TST admite é a contratagdo de uma empresa especialmente capacitada
para um servico particular, com especificagGes proprias. Assim, a empresa terceirizante
deve ter como objeto a prestacdo de servico que a usuaria nao poderia realizar de forma
satisfatoria.

O ordenamento juridico admite expressamente a terceirizacdo através de
cooperativas de trabalho desde a edicdo da Lei n2 8.949, de 9 de dezembro de 1994.
A relagdo juridica descrita na parte final do paragrafo do art. 442 da CLT apresenta
nitido formato trilateral, decorrente da delegacdo de uma atividade a um trabalhador,
por intermédio de sociedade distinta da tomadora. Logo, quis o legislador qualificar o
cooperativismo de trabalho como hipdtese de terceirizagdo licita. O fundamento do
Projeto de Lei n2 3.383/1992 n3o deixa duvidas quanto a sua intengdo:

Comega-se a admitir, em larga escala, em face do momento
econdmico e financeiro em que passa o pais, a terceirizagdo,
como uma alternativa de flexibilidade empresarial. [...] Estd no
corporativismo (sic) de trabalho a férmula magica de reduzir o
problema do desemprego gerado pelo éxodo rural e agora mais
precisamente pela profunda recessdo econémica.

O novo dispositivo surgiu num contexto de reestruturacdo produtiva do capital.
Antunes (2010, p. 18-25) demonstra que na década de 90 o Brasil passou a absorver
o idedrio internacional de intensificacdo da exploracdo do trabalho. Isso ocorreu
mormente em suas formas precarizadas, como a terceirizagdo, em decorréncia da
desregulamentacdo do mercado e da necessidade de apresentar atrativos num mercado
globalizado. Ou seja, as empresas enxugam custos ao maximo para competir com
concorrentes internacionais. Adotam, para tanto, novas formas de controle do trabalho.
Como consequéncia, seguiu-se uma degradacdo dos direitos sociais do trabalho, o que
se refletiu no cooperativismo.

Outros autores endossam a critica a utilizagdo do cooperativismo nesse contexto
de precarizagdo do trabalho. Embora Martins vislumbre na cooperativa uma forma de
valorizacdo social do trabalho, o autor admite que “ndo deixa de ser a cooperativa uma
forma de flexibilizar as condi¢Ges de trabalho, em sentido amplo” (MARTINS, 2014, p.
166).

Souto Maior (2000, p. 325) aponta que a contratacdo de cooperados, ao invés
de estimular a criacdo de postos de trabalho, é antes um convite a substituicdo do
trabalhador com vinculo empregaticio pelo mero prestador de servico, excluido tanto
da aplicacdo da legislacdo trabalhista quanto da gestdo da atividade econémica. Idéntica
critica é feita por Garcia (2012, p. 85):

No caso de cooperativa de servico, os supostos “socios”
(“cooperados”) ndo sdo registrados, ndo lhes sendo assegurados
todos os direitos trabalhistas. Tendo em vista a consequente
reducgdo de custos, é possivel ocorrer favorecimento e concorréncia
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desleal, em prejuizo das empresas de prestagdao de servico, que
forem id6neas, e que registram (sic) os seus empregados, os quais,
assim, passam a ter todos os direitos trabalhistas assegurados.

Esse entendimento encontra guarida na jurisprudéncia, consoante se extrai do
acoérdao proferido pela 62 Turma do TRT da 12 Regido:

A contratagdo de prestadores de servigos por meio de cooperativas
é feita justamente para retirar do trabalhador a protegdo contida
na CLT, razdo a qual deve ser apurada a existéncia da verdadeira
condicdo de cooperado do trabalhador. Nao se trata, portanto,
de afastar a aplicagdo do art. 442 da CLT, mas sim de diferenciar
0 auténtico trabalho cooperado das fraudes cometidas contra os
direitos do trabalhador. A situagdo do uso de cooperativas como
verdadeiras intermediadoras de mdo de obra é tdo conhecida que
o art. 52 da lei 12.690/2012 proibe sua ocorréncia (TRT/RJ, Proc.
n2 0001796-38.2011.5.01.0244, 62 T., Rel. Claudia Regina Vianna
Marques Barrozo).

6. Consideragoes finais

A contratagdo de cooperativas de trabalho pelas empresas faz parte de um
contexto de reestruturacdo dos processos produtivos das empresas. A transferéncia de
etapas do processo produtivo, por meio de terceirizagdo, € uma realidade complexa,
sobre a qual o legislador ainda é reticente.

A énfase na autonomia e autogestdo dos cooperados e a vedagao da utilizagdo
de cooperativas de trabalho para intermediacdo de mao de obra subordinada trazem
para o ordenamento juridico caracteres que acompanham as cooperativas idGneas
desde seu surgimento. A associagdo em cooperativas confere ao trabalhador direto os
meios de produgdo e participagdo na gestdo das atividades da sociedade, estabelece
relagdo de mutua solidariedade, inteiramente distinta daquela formada por empregado
e empregador.

Editar uma lei que trata especificamente das cooperativas de trabalho constitui
louvavel esforco empreendido pelo legislador para coibir as fraudes e fomentar o
cooperativismo, em aten¢do ao comando constitucional constante do art. 174, § 29.

Algumas inovagles ainda serdo objeto de intensa discussdao na doutrina, como
a criagdo de um patamar minimo de direitos para os associados, até que seja possivel
aferir as consequéncias para os trabalhadores e para essa modalidade de labor. Essa
medida se impde no contexto do surgimento de novas formas de trabalho, a exemplo
da parassubordinagdo, e do frequente uso das cooperativas para ocultar relagées de
emprego.

Desde ja é possivel constatar um reavivamento das cooperativas de trabalho,
apds um periodo de declinio. Assim, o relevante desafio de decidir acerca da licitude da
terceirizagdo pde-se novamente diante da Justica do Trabalho, com novos elementos.
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Os impactos negativos da terceiriza¢ao na
industria do petrdleo

Carlos Eduardo Azevedo Pimenta?

1. Introdugao

Podemos afirmar que a terceirizagdo é uma realidade e pratica corriqueira em
diversos setores da industria. A auséncia de uma legislagdo especifica sobre o tema cria
margens para o0 Seu Uuso por setores empresariais com o Unico propdsito de reduzir os
direitos da classe trabalhadora.

Nesse intuito de restringir os direitos e, consequentemente, os custos,
o empresariado langa mdo do instituto sem levar em conta as especificidades das
atividades exercidas. Torna-se claro que ndo é por meio da precarizagdao do trabalho
que serdo alcangados os melhores resultados, ao contrario, os ganhos de produtividade
estdo estritamente ligados aos investimentos na forga de trabalho e na sua respectiva
qualificagdo.

O presente artigo busca expor os principais impactos da terceirizagdo na
industria do petréleo, principalmente no Sistema Petrobras, apresentando os respectivos
dados estatisticos e reflexos negativos tanto na economia quanto na sociedade em
geral. Ndo obstante seja dirigido a classe petroleira, os dados e consideragdes aqui
apresentados podem ser facilmente transportados para outras areas.

2. Contexto historico da terceirizagao

A terceirizagdo encontra respaldo na ideologia do afastamento da nogdo de
valor-trabalho e se tornou um fendmeno comum nas ultimas décadas, na infindavel
busca de menores custos e maior produtividade.

Em regra, o vinculo empregaticio é uma relacdo bilateral, entre o empregado
e o empregador, nos moldes dos artigos 22 e 32 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas
(CLT). O Direito do Trabalho, como segmento juridico especializado, encontra na relagdo
empregaticia bilateral seu pilar, sobre o qual se constroem as normas, os principios e
os institutos que irdo reger o trabalho subordinado, distanciando-o, assim, dos demais
ramos juridicos existentes. A terceirizacdo é uma excec¢do a essa regra, nela encontramos
uma relacdo trilateral, composta do intermediador dos servicos, obreiro e tomador dos
Servigos.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 407), “a terceirizagcdo é o
fenémeno pelo qual se dissocia a relagdo econémica de trabalho da relacdo justrabalhista
que lhe seria correspondente”. Assim, a empresa tomadora de servicos recebe a

! Advogado, assessor juridico da Federagdo Unica dos Petroleiros (FUP) e do Sindicato dos Petroleiros do Norte
Fluminense (Sindipetro/NF).
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prestacdo laboral, porém ndo forma vinculo empregaticio com o trabalhador. O liame se
faz com a empresa prestadora de servigos.

A partir da década de 1970, com a crise do capitalismo e o surgimento de
novas modalidades de trabalho, a intermediacdo de mado de obra apareceu como meio
de reestruturagdo produtiva. A crise ocorrida nesses anos afetou toda a economia,
exacerbando a concorréncia entre as empresas, aumentando o desemprego e, por
consequéncia, o déficit fiscal publico. Todos esses fatores abriram espaco para o discurso
neoliberal e para a proliferacdo da ideia de que as atividades submetidas ao poder
regular do Estado deveriam ser revistas e enxugadas.

Aterceirizacdo encontra limite justamente na atividade-fim. Ora, se a empresa
terceiriza seu pilar, sua esséncia, ndo possui mais razdo de existir. Se a empresa nao
se volta para a sua atividade-fim, qual seria entdo o seu objetivo? Do mesmo modo,
a empresa principal ndo pode delegar a terceiros as atividades administrativas, ja que
intrinsecas a sua atividade finalistica.

Infelizmente, no Brasil, a pratica se tornou meio de burla aos direitos
trabalhistas. No pais, difundiu-se a ideia de delegar servicos de baixa complexidade
técnica como meio de transferir o 6nus do vinculo empregaticio para outro empregador,
0 aparente.

Mister salientar que a terceiriza¢do, desta forma, foge do conceito originario,
caracterizando, assim, mera intermediacdo de mao de obra, pratica execrada e proibida
em diversos paises, inclusive considerada atividade criminosa em paises como a Franga,
por exemplo.

Ademais, desde 1944, o Organiza¢do Internacional do Trabalho (OIT), por
meio da Declaragdo de Filadélfia, ratificada pelo Brasil, indica como um de seus principios
fundamentais a negagdo do trabalho como mercadoria.

O crescimento do uso da intermediacdo de mdo de obra para dissimular
a terceirizagdo ilicita faz com que as empresas tenham um percentual elevado de
trabalhadores ndo empregados, contratados por empresas interpostas, com direitos e
vantagens inferiores aos efetivos, o que da origem a uma classe trabalhadora desunida
e rebaixada nos postos de trabalho.

A terceirizacdo sé serd vidlida quando ocorrer prestagdo de servigos
especializados e ndo envolver a atividade finalistica da tomadora de servigos. O know-
how é imprescindivel para a caracterizagdo do mencionado tipo de contrato, que é
incabivel no caso de empresas que ndo possuam uma area de especialidade.

3. A terceirizagdo na industria do petrdleo

3.1. Consideragoes iniciais

7

A industria do petréleo é essencialmente desenvolvida pelas empresas
majors, as principais produtoras, e pelas prestadoras de servicos por elas contratadas.
Estas, por sua vez, podem ser empresas internacionais especializadas em etapas do
processo produtivo ou meras fornecedoras de mao de obra.

As atividades principais da industria se distinguem em dois grandes campos:

- Exploragdo e Producdo, vulgarmente conhecida no meio como E&P, que se
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ocupa da busca de novas jazidas de petréleo e gas natural (exploragdo) e da retirada
desses compostos do subsolo para que sejam industrialmente processados (producao);

- Refino e Abastecimento, responsavel pelo beneficiamento das substancias,
producdo dos derivados e distribuicdo, por meio de dutos, para as grandes pracas
consumidoras.

A produgdo é o determinante estratégico da industria. Tanto assim que as
majors sdo avaliadas pela capacidade didria de produgdo de barris de 6leo e equivalentes
em gas. A Petrobras, por exemplo, ocupa a 142 posicdo nesse ranking, encabecado pela
saudita Saudi Aramco (nimeros de maio de 2014).

Por mais que a movimentagdo de empregados entre esses dois grandes ramos
exista, e que as majors se organizem de forma integrada (“do pogo ao posto”), essa
dualidade tem repercussdes na terceirizagao.

Na exploracdo e produgdo, em plataformas e campos terrestres, € comum
a contratacdo de grandes contingentes de trabalhadores em atividades terceirizadas
e, nos ultimos anos, até mesmo para a realizacdo da atividade-fim, o que ndo ocorre
nas refinarias e terminais (refino e abastecimento), em que grande contingente de
prestadores de servicos, via de regra, trabalham em outras atividades.

No Brasil, dos 2.558.000 barris/dia (6leo e equivalente em gas natural)
produzidos em julho de 2014, a Petrobras, sozinha ou em parcerias onde mantém
hegemonia, respondeu por 2.610.000 barris/dia, ou 98% do total.

Ha um profundo abismo entre os direitos pactuados coletivamente pelos
empregados da Petrobras e os trabalhadores das atividades terceirizadas. Abismo que
compreende desde a duragdo do trabalho confinado até a seguridade privada, passando
pela protecdo contra acidentes e doengas do trabalho.

Com o avango da terceirizagdo, gradualmente, os direitos pactuados com
os empregados da Petrobras se vdo tornando “privilégios”, em termos relativos, como
evidencia a evolucdo histérica do percentual de trabalhadores fora do quadro, nas
sedes, refinarias, terminais, plataformas e campos terrestres de producdo da Petrobras
e da Transpetro:
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EVOLUGAO HISTORICA DO PERCENTUAL DE TRABALHADORES EM ATIVIDADES
TERCEIRIZADAS PETROBRAS E TRANSPETRO
2001 60,6%
2002 71,7%
2003 71,6%
2004 73,8%
2005 74,2%
2006 74%
2007 73,4%
2008 77,8%
2009 69%
2010 78,4%
2011 80%
2012 80,9%

Em dezembro de 2013, segundo o “Relatdério de Sustentabilidade” da
Petrobras, trabalhavam em suas instala¢des 446.291 seres humanos, dos quais apenas
86.111 empregados diretos.

Daquele total, 360.180, ou 80,7%, eram trabalhadores de atividades
terceirizadas.

3.2. A terceirizagdo e negociagdo coletiva no sistema Petrobras
3.2.1. Quadro geral da terceirizagao na Petrobras

As unidades operacionais, sejam em terra (refinarias, terminais terrestres e
aquaviarios, gasodutos, fabricas de fertilizantes, biocombustiveis, exploracdo e producdo
terrestres), sejam em alto-mar (plataformas de exploracdo e producdo), sdo ambientes
de altissimo risco, mesmo em condicBes estaveis. As operacgdes ali realizadas sdo bastante
perigosas e insalubres e requerem pessoal especializado, altamente qualificado.

O processo de reestruturacdao implementado pelo Sistema Petrobras, a partir
do inicio da década de noventa (quando ja se sentiam os primeiros ventos neoliberais a
mover os moinhos desestruturantes e precarizantes), ao longo de anos de gestdo, levou
a fragmentacdo das relagdes de trabalho.

A preocupante reducdo de pessoal préprio nas areas operacionais e de
seguranca, bem como na area de manutencdo, a qual se encontra na quase totalidade
substituida pela mdo de obra terceirizada, sem a capacitacdo e treinamento adequados,
foi intensificada a partir da maior greve dos petroleiros contra a privatizacdo da empresa,
em 1995, posteriores planos de incentivo a aposentadoria, entre 1997 a 2000, e teve seu
apice na ocasido dos grandes acidentes de 2000 e 2001.

Os trabalhadores que faziam greves e participavam das lutas foram os que
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mais sentiram os reais efeitos do corte de postos de trabalho, do sucateamento da
Petrobras e do avanco da terceirizagao.

A relagdo entre o numero de trabalhadores préprios e terceirizados
em 1995 na Petrobras era de aproximadamente 46.000 (quarenta e seis mil) por
25.000 (vinte e cinco mil), respectivamente. Representava um terceirizado para dois
petroleiros préprios. O que se viu ao longo dos anos foi o crescimento desenfreado
daquela primeira categoria. Em 2010, trabalhadores préprios eram 47.000 (quarenta
e sete mil), ja os terceirizados eram 290.000 (duzentos e noventa mil).

Isto significa que havia 6,1 terceirizados para cada trabalhador préprio na
Petrobras, conforme dados da propria empresa mostrados no grafico abaixo:

Segundo o Formuldrio de Referéncia da Petrobras, documento oficial da
empresa enviado a CVM — Comissdo de Valores Mobilidrios - em maio de 2013, referente
ao balango do ano de 2012, os niumeros mais atualizados sao:

Numero de terceirizados

Empresas Empresas

C:::;: :‘usra Control :_a das Contro l_ad as PS::&: :: :s
(Brasil) (Exterior)
2012 322720 28 803 B.849 360.372
2011 304.034 15.857 8242 328.133
2010 271.049 12.874 7.683 291.606
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Ja a variagdo do efetivo de trabalhadores esta representada no grafico abaixo:
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No mesmo formulario com os dados atualizados de 2012, o efetivo teve
pequena evolugdo, a seguir demonstrada na tabela abaixo:

[ 2010 2011 2012 |f
[ Petrobras controladora |  57.498 58.950 61878 ||
[ Sistema Petrobras | 80.492 81.918 85.065 ||

Fica evidente que, se por um lado o crescimento do nimero de empregados
da Petrobras evoluiu de forma linear, apds o processo de sucateamento da empresa, por
outro, o crescimento dos terceirizados ocorreu de forma exponencial.

3.2.2. Consequéncias da terceirizagdo na Petrobras

Segundo estudos do Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos (DIEESE) da Central Unica dos Trabalhadores (CUT), 98% das
motivagées para a empresa intermediar méo de obra foram o menor prego. Apenas 2%
foram a melhor técnica e prego.

As consequéncias légicas desse tipo de contratagdo sdo a precarizagao das
relagdes de trabalho, calotes, intermediagdo de mdo de obra, baixo treinamento,
menores custos salariais etc.

Outro aspecto a se destacar é a relacdo de fatalidades, mais uma consequéncia
desastrosa desse modelo de contratagdo: a delegacdo dos riscos. De 1995 até 2012,
como se pode verificar no grafico a seguir, foram mais de 300 vidas ceifadas por acidentes
de trabalho na Petrobras no Brasil. Mais de 80% das vitimas (243) eram trabalhadores
terceirizados, contra 60 proprios. Um nuimero estarrecedor, mas sem grande impacto
sobre os gestores da empresa, que permanecem resistentes as reivindicagdes dos
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trabalhadores e nada fazem de concreto para impedir a continuidade desta matanca.

Apesar dos fartos discursos de responsabilidade social, os gestores da
Petrobras transferem a terceiros os riscos, desrespeitam acordos, precarizam condi¢Ges
de trabalho e reduzem custos com seguranca. Enfim, diante do grafico abaixo, qualquer
andlise se mostra desnecessaria:

4. Os reflexos negativos da terceirizagao

Evidentes sdo os reflexos negativos dessa concessdo ao empresariado —
terceirizar nos moldes que bem pretendem, sem restri¢gdes - na esfera econémica.

Conforme supraexposto, com a terceirizacgdo advém a precarizagdo das
condigGes laborativas e de vida dos trabalhadores, o que significa um rebaixamento das
remuneragoes e, consequentemente, a constricdo do consumo e a retragdo da economia
(notoriamente apoiada no mercado consumidor por eles formado).

Ademais, a terceirizagdo impacta negativamente o mercado de trabalho, pois,
na medida em que esses trabalhadores cumprem mais horas que os diretos, passam a
substituir esses ultimos, o que implica a reducdo da oferta de emprego e do contingente
de trabalhadores diretos.

Entretanto, as repercussdes de ordem econ6mica ndo podem ser visualizadas
como algo isolado, ja que a terceirizagdo irrestrita e generalizada importara também em
profundas e irreversiveis sequelas sociais, como a tendéncia a diminuicdo dos saldrios,
aumento da rotatividade da mao de obra, crescimento dos acidentes e mortes, elevagao
dos casos de trabalho analogo ao de escravo, maior discriminagdo dos trabalhadores
indiretos, entre outros.

Isto tudo em um cenario desfavordvel a mobilizagdo da classe, que, sem um
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poder sindical representativo, fica inerte a inexoravel tendéncia a deterioracdo das
condi¢Ges de trabalho e de vida.

5. Conclusao

Embora esse trabalho ndo tenha sequer chegado perto de esgotar o tema,
apods longa e exaustiva pesquisa, pode-se concluir que a terceirizagdo traz consigo
reflexos danosos ndo sé para a classe trabalhadora, mas também para o préprio
Estado e sociedade. A reducdo da oferta de trabalho, os acidentes decorrentes do
baixo investimento dos empregadores em capacitagdo dos terceirizados, entre outras
medidas, se traduzem em uma falsa sensagao de economia para o empresariado.

A andlise do instituto deve ser criteriosa, no afa de incentivar a livre iniciativa,
mas desde que aliada aos valores sociais do trabalho e a dignidade da pessoa humana,
para que os avangos produtivos ndo desrespeitem os patamares minimos de civilidade,
essenciais a sociedade democratica.
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Terceirizacao.
Uma releitura do darwinismo social

Humberto Alves Coelho!

Uma breve colocag¢ao do problema

O Direitodo Trabalho tem por origem o moderno sistema de produgdo capitalista.
Decorre das reivindicagdes populares liberais que atravessaram os séculos XVIII e
seguintes. No entanto, o trabalho sempre esteve presente na histéria da humanidade.
Mais que isso, é ele elemento primordial na definicdo do ser como humano, Unico que
ndo se submete a natureza, ao contrdrio, transforma-a conforme suas necessidades.
Nesse passo, independentemente do sistema de produ¢do adotado em cada periodo,
suas instituicdes e ética, numa abordagem a longa duragao, o homem sempre teve a
conta de sua evolugdo a exploragdo de outro homem.

Salvo primdrdios comunais, os sistemas de produgdo pré-capitalistas basearam-
se, sobretudo, na institucionalizacdo da escraviddo e da serviddo, mecanismos
ideoldgicos de manutencdo do status quo vigente. Modernamente, baseia-se na
alienacdo do trabalhador, e, num cendrio ainda mais préximo, na terceirizagdo. E a
concentragdo de pessoal, tdo necessaria ao controle da mdo de obra, hoje é tida pelo
préprio empresario como estorvo a extensdo lucrativa e exaurimento de sua finalidade,
com a completa submissdo e alienagdo do trabalhador. Num movimento pendular?, a
terceirizagdo pulveriza-se de forma endémica no Brasil, sem regulamentacdo legislativa,
sem controle governamental; sem qualquer preocupagdo ética e social®. Em exposi¢do

* Analista judiciario do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido (TRT/RJ).

2 Como todo movimento ideoldgico, ndo ha qualquer escripulo na retomada do caminho oposto aquele que
Ihe serviu como base reivindicativa, quando se torna conflitante e dispensavel a manutengéo e, sobretudo, a
expansdo dos interesses ja consolidados. Contradi¢do que institui os germes da autodestruicdo. Numerosos
sdo os exemplos. Mais préximo no tempo e ao tema proposto, a cldssica alianca liberal que proporcionou
a expansdo territorial até entdo essencial a nobreza medieval, mediante o financiamento da burguesia
enriquecida. Uniram-se os poderes politico e econdmico, indispensaveis reciprocamente, até o momento de
extensdo e flexdo maxima, em que uma das partes tornou-se inconveniente a outra, e rompeu o sistema de
forma revolucionaria. Tornando ao retrocesso dos elementos fundamentantes, é de se notar que o movimento
de reunido da mao de obra num mesmo local foi necessario para que o capitalista pudesse controlar sua
produgdo. Assim formaram-se grandes espacos laborais. Alienado e submetido o trabalhador, o capitalista
ndo mais necessitava desta reunido e, portanto, demandou movimento oposto, sua desconstituicdo. Enxugou
0 maximo possivel seu exército de empregados; e o mecanismo que melhor representa este modelo é sem
duvida a terceirizagdo. O eterno retorno do diferente, segundo Gilles Deleuze.

3 “A questdo da terceirizagdo vem sendo tratada sob uma perspectiva equivocada desde o comecgo de sua
aplicacdo em nosso pais. Por esse motivo, entre outros, nosso sistema trabalhista j& estd se tornando até
sindnimo de precarizagdo no exterior (na Alemanha, as relagbes precérias de trabalho estdo sendo chamadas
de ‘relagdes de trabalho a brasileira’). A partir da nomenclatura trazida para o fenémeno, que somente é
encontrada no Brasil (nos demais paises, até Portugal, o fendmeno é tratado como subcontratagéo,
externalizagdo ou contratagdo de servigos), percebe-se que o que se realmente pretende com a subcontratagdo
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na primeira audiéncia publica realizada pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST), a
professora e cientista social, Maria da Graga Druck de Faria, equiparou a terceirizacdo
a “uma epidemia sem controle e sem limites, um grande problema de carater social”*.

Com efeito, sdo numerosos os mecanismos utilizados pelo patronato para
estender seus lucros. Mecanismos que, dentre os elementos de producdo, alvejam
indelevelmente a forca de trabalho, Unico fator capaz de absorver o intuito lucrativo®.
Muitas, portanto, sdo as tentativas de precarizacdo da relacdo de trabalho, dentre as
quais sobressai a terceirizacdo, fendbmeno empresarial transportado para o contexto
social do trabalho sem a necesséria adequagdo, sem o despojo das nuangas econémicas®
7-8-9

E muitas sdo as razoes. RazGes que passam pela formacdo cultural do brasileiro,
submisso ao patrimonialismo colonial que ainda deixa marcas; que passam pela tardia
industrializacdo, numa transicao econdmica concertada para manter o status do regime
anterior, numa revolugdo sem ruptura, garantida pela prépria legislagdo trabalhista®.

de empresa é o mero repasse de responsabilidade trabalhista, isto é, que o trabalhador colocado a sua
disposicdo seja responsabilidade de terceiro, e ndo do real empregador” (CARELLI, 2003).

4 Os discursos dos participantes da primeira audiéncia publica realizada pelo Tribunal Superior do Trabalho
encontramse disponiveis na pagina eletronica do TST, no link noticias dias 04 e 05 de outubro de 2011.
Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/noticias>. Acesso em: 16 jan. 2015.

5 O capital e a matéria-prima tém seu precgo fixado pelo mercado e ndo apresentam varidveis endogenas
subjetivas que lhe alterem o poder de reproducgdo.

¢ No texto Por uma legislagdo que barre as terceirizagées, Denise Motta Dau, secretaria nacional de organizagdo
da CUT, aponta como efeitos maléficos da terceirizagdo “o encobrimento de relagdo de emprego, a redugdo
de postos de trabalho, a redugdo da remuneragdo e de beneficios [novos contratados ganham em média 40%
menos do que os trabalhadores demitidos], estabelecendo uma divisdo de trabalhadores de ‘primeira’ e de
‘segunda categoria’, 0 aumento da jornada e a intensificagdo da exploragdo do trabalho, a maior exposi¢cdo a
situagdes de risco, 0 aumento de acidentes e doengas ocupacionais [dados da FUP informam que 80,56% das
mortes no setor petroleiro se ddo entre terceirizados]” (DAU, 2007).

7“De acordo com o jornal britdnico The Guardian, os problemas do Boeing 787 Dreamliner sdo uma ligdo sobre
a terceirizagdo da producdo e ‘relagbes muito amigdveis entre reguladores e regulados’. Os 50 Dreamliner
atualmente em operagdo tiveram todos os seus voos suspensos esta semana, por problemas que vdo de
vazamento de combustivel a principio de incéndio na bateria” (O Globo, dia 19/1/13). Disponivel em: <http://
oglobo.globo.com/economia/terceirizacaoestaportrasdasfalhasdoboeing787dizjornal7342322>. Acesso em:
15 jan. 2015.

8 Um trabalhador terceirizado necessita de trés anos para poder contribuir doze meses para a Previdéncia
Social, afirmou Marcio Pochmann, presidente do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), na audiéncia
publica realizada pelo TST. O presidente do Sindicato dos Telefonicos do Rio Grande do Sul, Flavio Rodrigues,
completou afirmando que “a redugdo de custos proporcionada com a terceirizagdo traz prejuizos a sociedade,
pois, ao reduzir a massa salarial dos trabalhadores, consequentemente reduz o recolhimento de tributos
para a previdéncia e a saude publica. Em contrapartida, o setor terceirizado, que é ‘precarizante’, gera mais
demanda para os servigcos de previdéncia e saide publica”. Discursos dos participantes da primeira audiéncia
publica realizada pelo Tribunal Superior do Trabalho, op.cit.

9 O crescimento da terceirizagdo na Petrobras coincide com o aumento de acidentes na empresa, inclusive
os de grande porte. Para Anselmo Ruosso, representante da Federagdo Unica dos Petroleiros na audiéncia
publica realizada pelo TST, “a fragmentagdo da categoria é um dos efeitos negativos da terceirizagdo, porque
estd associada a precarizagdo do trabalho. O cendrio hoje é de alta rotatividade dos empregados terceirizados,
mudanca frequente das empresas prestadoras de servigos, dificuldade de boa representacdo sindical dos
empregados terceirizados, desrespeito a direitos trabalhistas basicos e redugdo da renda dos empregados”.
Discursos dos participantes da primeira audiéncia publica realizada pelo Tribunal Superior do Trabalho, op.cit.
10 A legislagdo trabalhista sequer foi estendida aos trabalhadores do antigo regime (agropecuaria), embora
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Razbes que também passam pelo desenvolvimentismo de Juscelino Kubitscheck, pelo
viés exploratério do regime militar, e pelo periodo pds-ditadura, especialmente o
neoliberal.

No mais, e sob o prisma meramente econémico, é possivel afirmar que tal
fendbmeno até possui caracteristicas legitimas. O limite deste ensaio, porém, impede
maior analise do instituto. Limita-se a obviedade das contradi¢des que emergem dos
projetos de lei apresentados ao Congresso Nacional, evidenciadas em inflamados
discursos absolutamente antagonicos. Neste trabalho, o problema é colocado, pois, sob
um angulo meramente ideoldgico. De fato, as razGes que acusam a legislagdo social pelo
atraso econdmico do pais sdo historicamente desacompanhadas de dados estatisticos
claros e especificos. Isso porque aquele que detém a propriedade exerce, na exata
proporc¢do de sua forga real, o poder de transformacgdo tendente a abolir tal “percal¢o”;
seja atuando junto ao parlamento® seja descumprindo reiteradamente a lei ja posta'*®3.

Equivocos ideoldgicos

Apds colapsos pontuais do capitalismo, e especialmente a partir das guerras
mundiais, as relagées de emprego assumiram perfil diverso daquele traduzido por Henry
Ford, hierarquizado e estabelecido por rigida forma vertical. Novo modelo assumiu o
cendrio mercadoldgico, inspirado na tese que se convencionou denominar toyotismo,
de base horizontal. As empresas enxugaram o quadro de empregados e mantiveram
apenas aqueles vinculados a sua atividade final. Com o descrédito do mundo comunista,
esse contexto fortaleceu-se ainda mais, com vistas a menor oneragao empresarial e, por
consequéncia, a ampliacdo da margem de lucro. E um dos instrumentos mais utilizados
por esse novo sistema de trabalho é a terceirizagdo.

A partir dos anos sessenta do século passado, e em nome daquilo que se
intitulou desenvolvimentismo, a Administragdo Publica, ainda que ontologicamente
ndo visasse ao lucro, aderiu a descentralizagdo de suas atribui¢des, com esteio legal no

representassem a maioria, deixando propositadamente de onerar os antigos proprietérios, impulsionando, ao
mesmo tempo, os trabalhadores a industria, criando um exército de reserva.

1 Muitas foram as tentativas de alteragdo da legislagdo trabalhista, implementadas, sobretudo, nos governos
neoliberais de Collor e FHC, das quais se sobressai a extingdo da propria Justica do Trabalho e a submissdo da
lei ao negociado.

12 “Q patronato, além da pressdo e dos discursos reiterados em prol da reforma da legislacdo existente,
ndo espera que as alteragdes prometidas pelo governo se concretizem por meio da aprovagdo congressual.
Em vez disso, flexibiliza a sua maneira a legislagdo existente, o que pode ser percebido pelo sistematico
descumprimento da legislagdo trabalhista” (VOGEL, 2013).

13 Os custos decorrentes de uma condenagdo judicial, calculados a luz de uma série de variaveis, como a
propensdo da sociedade brasileira para o ajuizamento de agdes judiciais, o receio popular das consequéncias
dessas demandas, sobretudo no dambito trabalhista, o periodo de maturagdo dessas decisdes, a complexidade
do Direito Processual, em especial o ambiente recursal, os limites pecuniarios impostos que, evidentemente,
e por questdes de justica, restringem-se aquilo que efetivamente é devido, os juros aplicaveis as condenagdes
judiciais, invariavelmente menores que aqueles decorrentes do mercado de capitais etc. Isso sem contar
que a taxa de juros praticada na economia brasileira (taxa selic de 12,25% aa, em 21/01/2015) desestimula
o cumprimento da legislagdo e mesmo a prestagdo de servicos. O empresario brasileiro ja parte de uma
expectativa de lucro muito alta.
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Decreto-Lei n2 200 de 25 de fevereiro de 1967. Embora direcionado ao setor publico
federal, o referido diploma, que inseriu tal fendmeno de forma expressa no ordenamento
juridico nacional, e o Decreto n?2 2.271 de 7 de julho de 1997, que regulamentou o § 72
de seu artigo 10, passaram a nortear os servigos passiveis de terceirizacdo'. Por detras
da terceirizagdo, portanto, percebem-se interesses que transpassam a simples ideia
de diminui¢do de custos. Ha forte cunho politico indutor do Estado minimo nos paises
periféricos.

O marco regulatério legal da terceirizagdo encontra-se hoje num plano de
discussdes claramenteideoldgicas, assentadas, principalmente, emtrésitensinegociaveis
pelas partes: a identificagcdo das atividades passiveis de serem tercerizadas, a definicdo
da contraprestacdo, e o grau de responsabilizacdo patrimonial das contratantes.

De um modo geral, a terceirizacdo deveria visar apenas a transferéncia de
determinada atividade para terceiro que a exercesse com melhor qualidade, porque
especializado. Nessa linha, o texto da Simula n2 331 do TST®. E, além da “legaliza¢do”
da atividade terceirizada em algumas partes do servico, o discurso ideoldgico
ainda a restringe a dicotomia atividade-fim versus atividade-meio, olvidando-se
propositadamente de que o standard jurisprudencial ndo trata da atividade-meio, mas
tdo somente de “servigos especializados”. Em outras palavras, nem mesmo a atividade-
meio lato sensu pode ser terceirizada. O poder empresarial, no entanto, chega mesmo
ao limite de propor a terceirizagdo em qualquer atividade, com base agora no artigo 94
da Lein29.472 de 16 de julho de 19977,

Absolutamente nada justifica a terceirizacdo da atividade-fim da sociedade
empresarial. Se a prestadora de servigos a exerce diretamente ao consumidor final,

14 “para melhor desincumbirse das tarefas de planejamento, coordenagdo, supervisdo e controle e com o
objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administragdo procurara
desobrigarse da realizagdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execugdo
indireta, mediante contrato, desde que exista, na drea, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e
capacitada a desempenhar os encargos da execucdo” (artigo 10, § 72, do Decretolei 200/67). “No ambito
da Administragdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional poderdo ser objeto de execugdo indireta
as atividades materiais acessorias, instrumentais ou complementares aos assuntos que constituem area
de competéncia legal do drgdo ou entidade. As atividades de conservagdo, limpeza, seguranga, vigildncia,
transportes, informdtica, copeiragem, recepgdo, reprografia, telecomunicagdes e manutencdo de prédios,
equipamentos e instalagdes serdo, de preferéncia, objeto de execugdo indireta” (artigo 12, § 19, do Decreto
ne2.271/97).

5 Simula n2 331 do c. TST. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE. | A contratagdo de
trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formandose o vinculo diretamente com o tomador dos servigos,
salvo no caso de trabalho temporério (Lei n® 6.019/74). Il [...] Il N&o forma vinculo de emprego com o
tomador a contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n? 7.102/83) e de conservagio e limpeza, bem como
a de servigos especializados ligados a atividademeio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinagdo direta. IV O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsididria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigagdes, desde que haja participado
da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial. V [...] VI - A responsabilidade subsidiaria do
tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da condenagao referentes ao periodo da prestagdo
laboral.

% “No cumprimento de seus deveres, a concessionaria poderd, observadas as condigdes e limites
estabelecidos pela Agéncia, contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou
complementares ao servico [...]” (artigo 94, Il, da Lei n2 9.472/97).
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a tomadora é desnecessaria. Figura na relagdo, portanto, como um peso morto,
enriquecendo-se sem qualquer motivagdo. Tal pratica permite a criacdo de empresas
sem pessoas e possibilita uma cadeia infinita de exploragdo mediante subcontrata¢des
(as chamadas quarteirizacOes, quinterizagGes etc). E é exatamente esta a reforma
trabalhista por detrds do discurso econémico que, em palavras mais simples, aponta
para a extingdo do proprio Direito do Trabalho. “Estamos cogitando a possibilidade
de terceirizar toda a estrutura de uma empresa [...]; estaremos decretando a morte
do Direito do Trabalho” 7, explicou o Ministro Lelio Bentes Corréa. “A terceirizagdo
indiscriminada levara fatalmente ao aniquilamento da protec¢do social e ao exterminio
do Direito do Trabalho; estamos discutindo a sobrevivéncia da protecdo social e do
Direito do Trabalho”*8, corroborou Sebastido Vieira Caixeta.

Em entrevista apds a audiéncia publica no TST, o entdo presidente da Corte
Superior, Ministro Jodo Oreste Dalazen, afirmou que “a terceirizagdo na atividadefim é a
negacao do [préprio] Direito do Trabalho”. E embora tenha reconhecido que

Ndo ha um rigor cientifico absoluto, o critério [distingdo entre
atividade-fim e servigos especializados ligados a atividademeio]
ainda é um mal menor diante da possibilidade de abertura plena e
desenfreada da terceirizagdo?.

Isso porque é exatamente a especializacdo da prestadora dos servicos que
constitui o himus da relagao civil no ambito laboral. O lucro, acaso existente, é resultado
indireto. Lé-se nas Instituicdes (SUSSEKIND et al, 2003, p. 278) que

A horizontalizagdo da empresa [base da terceirizagdo] ddse com a
desconcentragdo industrial, isto é, com o desmonte ou descarte
de atividades acessoérias ou intermediarias para que a empresa
enfoque seu negdcio principal. Deste modo, abremse espacos,
de um lado, para o aparecimento de empresas especializadas,
de aprimorada técnica, produtiva e alta qualidade de servigos,
enquanto, de outro lado, a empresa reorganizada tende a
experimentar melhores condi¢Ges de dirigibilidade do negdcio,
incremento de produtividade e de saldrios, redugdo de custos
operacionais.

Apesar disso,

Comumente se encontra na jurisprudéncia, e inclusive na doutrina,
a ideia paradoxal de “terceirizagdo de mao de obra”, sendo que

7 Voto divergente do Ministro Lelio Bentes Corréa, nos autos do ERR 4661200292121004. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/buscadenoticias>. Acesso em: 11 jan. 2015.

18 Pronunciamento do presidente da Associagdo Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANPT), Sebastido
Vieira Caixeta, na audiéncia publica realizada no TST. Discursos dos participantes da primeira audiéncia publica
realizada pelo Tribunal Superior do Trabalho, op.cit.

19 Discursos dos participantes da primeira audiéncia publica realizada pelo Tribunal Superior do Trabalho,
op.cit.
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essa expressao é, em verdade, uma confusdo de dois institutos: a
terceirizacdo e a intermediagdo de mdo de obra” (CARELLI, 2003,

p. 2).

Acaso terceirizada a atividade-fim, tem-se por ilicito o objeto empresarial
da prestadora®®, porque venda de energia humana, “produto” insuscetivel de
alienagdo, “coisa” fora do comércio?. Terceirizagdo ndo representa necessariamente
lucro direto, menos ainda em detrimento do salario do trabalhador. Terceirizar ndo
significa obrigatoriamente diminuicdo de custos. Diminuicdo, alids, que “tem sido
acompanhada de diversos problemas trabalhistas”, como reducao de postos de trabalho
e de remuneragdo, aumento de jornadas e de acidentes de trabalho. Mera “redugao
fraudulenta de custos, com subordinagdo direta e pessoal do empregado terceirizado
a empresa contratante” 2. Ndo por outra razdo, importantes empresas nacionais e
multinacionais vém tomando caminho contrario, “desterceirizando-se” 2-?%, Até porque
a experiéncia e a economia mostram que a terceirizagdo no Brasil ndo aumentou a
competitividade dos produtos e servigos nacionais.

Afora outros equivocos?®, também os limites da responsabilizagdo patrimonial

20 As normas internacionais do trabalho tém como objetivo fundamental o desenvolvimento das pessoas em
sua qualidade de ser humano. Na Declaragdo da Filadélfia da OIT de 1914, a comunidade internacional ja
reconhecia que o trabalho ndo é uma mercadoria. “O trabalho ndo é como uma magd ou como um aparelho
de televisdo, ndo é um objeto inanimado que pode negociarse para obter o maior proveito ou conseguir o
mais baixo preco. O trabalho é parte da vida didria de todos e o fator determinante para alcancar a dignidade
humana, o bemestar e o desenvolvimento como seres humanos” (OIT, 2005).

21 Artigo 69 do revogado Cdodigo Civil de 1916. Principio mantido pelo novo Codex de 2002, em que pese a
auséncia de correspondéncia daquele dispositivo.

2 Jystificativa apresentada pelo deputado Vicente Paulo da Silva, do PT/SP, autor do Projeto de Lei n2 1.621/07.
Os textos e as justificativas dos Projetos de Lei citados neste trabalho encontram-se disponiveis. Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=483435>. Acesso em: 12
jan. 2015.

2 “TAM volta atras na terceirizagdo. ‘Desterceiriza¢do’ ganha corpo, segundo consultor. A TAM Linhas Aéreas
contratard 5.000 funcionarios que hoje sdo terceirizados [...], medida que vai elevar em 45% o total de
empregados. A TAM estimou que essa incorporacio de pessoal vai gerar uma reducdo de RS 85 milhdes em
custos anuais [...] Marco Antonio Bologna, presidente da aérea, afirmou que a ‘reformulagdo vai proporcionar
maior harmonia entre as atividades da empresa e os ganhos nos niveis de governanca corporativa’ [...] Para o
professor de estratégia do Ibmec Sdo Paulo, Sérgio Lazzarini, a ‘desterceirizagdo’ € um movimento que comega
a ganhar corpo entre as empresas brasileiras [...]"” (Estado de Sdo Paulo, dia 28/11/06). Disponivel em: <http://
www.ihu.unisinos.br/noticias/1979-tam-volta-atras-na-terceirizacao-desterceirizacao-ganha-corpo segundo-
consultor>. Acesso em: 15 jan. 2015.

24 A Xerox reassumiu as funges de remanufatura, reciclagem e de operagdo do centro nacional de distribuigdo
dos produtos da empresa. O motivo: a empresa viu que poderia tocar essas areas com mais eficiéncia [...] Esse
processo de retomada das operagdes que a Xerox esta promovendo estd sendo chamado por especialistas
de ‘desterceirizagdo’. ‘A terceirizagdo tira o0 comprometimento dos funciondrios, por isso, as empresas estdo
revendo o modelo e internalizando alguns trabalhos que sairam de suas méos’, diz Almiro dos Reis Neto,
presidente da Fran Quality, consultoria em Recursos Humanos [...]” (Isto E Dinheiro, dia 11/10/06). Disponivel
em: <http://www.istoedinheiro.com.br/noticias/negocios/20061011/nova-cor-xerox/14814.shtml>. Acesso
em: 14 jan. 2015.

25 Ainda considerando os equivocos ideoldgicos, percebe-se que a prépria legislagdo admite a terceirizagdo
de atividades que ndo comportam a transferéncia de servigos para terceiros, a exemplo do ascensorista e do
vigilante. Ao trabalho prestado pelo primeiro ndo se agrega qualquer outro valor, razdo pela qual se limita
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das empresas contratantes tém sido reiterada e premeditadamente utilizados de forma
equivocada pelo empresariado. Vale lembrar, porém, que a SUmula n2 331 do c. TST ndo
visa a regulamentar a terceiriza¢do, mas tdo somente a ampliar a esfera de solvabilidade
dos créditos do trabalhador.

Projetos de Lei n2 4.330/04 e 1.621/07. Um embate ideoldgico

O marco regulatdrio da terceirizagdo, que vem sendo discutido no Congresso
Nacional ha mais de uma década®®, assenta-se basicamente em dois projetos de lei
principais (Projetos n2 4.330/04 e n2 1.621/07)¥. Simples andlise dos dispositivos
propostos evidencia o antagonismo do idedrio que sustentam. Um embate titanico,
aparentemente sem margens para concessdes. Mera leitura dos pontos defendidos na
audiéncia publica realizada pela Corte Superior Trabalhista que abriu espago a sociedade
para discussdo acerca dos processos de terceirizagdo é suficiente para demonstrar o
desinteresse empresarial pelos reflexos juslaborais da terceirizagdo, porquanto abordada
exclusivamente sob o enfoque mercadoldgico.

Quanto a identificagdo das atividades passiveis de serem terceirizadas, o
§ 29 do artigo 42 do PL n2 4.330/04 admite a terceirizagdo para “o desenvolvimento
de atividades inerentes, acessorias ou complementares a atividade econdmica da

apenas a mao de obra. Ja o vigilante necessita conhecer as pessoas que transitam pelo local vigiado, dado
que exige necessariamente a pessoalidade na prestacdo de seus servigos, um dos elementos classicos de
caracterizacdo da relagdo de emprego. Segue o mesmo raciocinio a exigéncia de prova da efetiva prestacdo
de servigos por determinado empregado. Ora, a licitude da terceirizacdo decorre da aquisicdo de servigos
e, portanto, da impessoalidade. E porque impessoal, a responsabilidade esta confinada apenas ao contrato
celebrado com a prestadora de servigos. Sequer ha necessidade de provar o autor tenha fisicamente laborado
nas dependéncias da tomadora dos servigos, basta a comprovagdo de que o lapso temporal do contrato civil
abranja o do contrato de trabalho. A licitude da terceirizagdo decorre da aquisigdo de servigos, impessoal,
portanto, e ndo de mado de obra. A responsabilidade da tomadora estd, assim, condicionada tdo somente a
vigéncia do contrato celebrado com a prestadora de servigos.

% Segundo justificativa do deputado Sandro Antonio Scodro (Sandro Mabel), do PMDB/GO, autor do PL
4.330/04, sua “proposicdo tem origem no Projeto de Lei n® 4.302/98".

27O Projeto de Lei n? 1.621/07, apresentado em 12/7/07 pelo deputado Vicente Paulo da Silva (PT/SP), e
que dispde sobre as relages de trabalho em atos de terceirizagdo e na prestagdo de servigos a terceiros no
setor privado e nas sociedades de economia mista foi apensado, em novembro de 2013, ao Projeto de Lei
n2 4.330/04, apresentado em 26/10/04 pelo deputado Sandro Antonio Scodro (Sandro Mabel - PMDB/GO),
que dispde sobre o contrato de prestacdo de servigo a terceiros e as relagdes de trabalho dele decorrentes.
A este Projeto de Lei também foram apensados os Projetos n2 5.439/05 (apresentado pela deputada Ann
Clélia de Barros Pontes - PMDB/PA, acrescenta dispositivo a CLT, proibindo a contratagdo de m&o de obra por
empresa interposta), n? 6.975/06 (apresentado pelo deputado Nelson Pellegrino, do PT/BA, dispde sobre a
formagdo compulséria de provisdo, pelas empresas prestadoras de servigos, para o pagamento de obrigacdes
trabalhistas), n? 6.832/10 (apresentado pelo deputado Paulo Delgado, do PT/MG, dispde sobre a contratagdo
de servigos terceirizados por pessoa de natureza juridica de direito privado), n2 3.257/12 (apresentado pela
deputada Erika Kokay, do PT/DF, dispde sobre os direitos dos trabalhadores nas contratagbes de servigos
terceirizados) e n2 7.892/14 (apresentado pelos deputados Laercio Oliveira e Jorge Corte Real, do SD/SE
e do PTB/SE, dispde sobre o contrato de prestacdo de servicos a terceiros e as relacdes de trabalho dele
decorrentes). Estes trés ultimos ja haviam sido apensados ao Projeto de Lei n? 1.621/07. Por fim, o PL n?
4.330/04, que possui 25 emendas ao texto original e 121 ao substitutivo apresentado pelo deputado Roberto
Santiago, do PSD/SP, e depois pelo deputado Arthur Oliveira Maia, do PMDB/BA, e encontra-se pronto para
pauta no plendrio.
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contratante”. No entanto, o inciso | do artigo 22 e o caput do artigo 42 do substitutivo vao
mais além, ao expressarem de forma direta a possibilidade de terceirizagdo de “qualquer
atividade”. No mesmo sentido, o inciso Il do artigo 22 do PL n2 7.892/14. O artigo 12 e o
§ 12 do artigo 22 do PL n2 4.330/04 preveem ainda a subcontratagdo. Em outro viés, o
artigo 32 do PL n2 1.621/07 veda peremptoriamente a terceirizagdo da atividade-fim (“é
proibida a terceiriza¢cdo da atividadefim da empresa”).

J4 em relagdo a responsabilizagdo patrimonial da tomadora dos servigos, o
artigo 10 do PL n2 4.330/04 limita-a a subsidiariedade (embora o artigo 11 faca previsdo
de responsabilidade solidaria nos casos de subcontratacdo), assim como o artigo 22 do PL
n2 3.257/12. J4 o substitutivo admite a solidariedade acaso ndo configurada a obrigacdo
de fiscalizagdo (o mesmo é previsto pelos artigos 12 e 52 do PLn25.439/05 e n26.832/10).
De forma antagbnica, o artigo 92do PLn2 1.621/07 preconiza a responsabilidade solidaria
da empresa contratante, “independentemente de culpa, pelas obrigacGes trabalhistas,
previdenciarias e quaisquer outras decorrentes do contrato de prestacdo de servigos,
inclusive nos casos de faléncia da prestadora”.

Quanto a contraprestacdo, o artigo 92 do PL n? 4.330/04 restringe-se a
extensdo dos beneficios (“a contratante pode estender ao trabalhador da empresa de
prestacdo de servigos a terceiros beneficios oferecidos aos seus empregados, tais como
atendimento médico, ambulatorial e de refeicdo destinados aos seus empregados”). Na
mesma orientagdo, o artigo 82 do PL n2 7.892/14. J4 o inciso | do artigo 72 do PL n2
1.621/07 preconiza o estrito tratamento isonémico (“ndo havera distingdo de salario,
jornada, beneficios, ritmo de trabalho e condi¢des de saude e de seguranga entre os
empregados da tomadora e os empregados da prestadora”).

Conclusao

“Se nds pudéssemos nado ter a terceirizagdo, seria o ideal”, alertou o deputado
Vicente Paulo da Silva. Sabe-se, porém, que “a terceirizagdao é um fendbmeno irreversivel
na estrutura produtiva capitalista”, como afirmou o Ministro Jodo Oreste Dalazen. Mas,
a toda evidéncia, nem de longe representa “a evolugdo do mundo”, como pretende
o deputado Sandro Antonio Scodro (Sandro Mabel)?. O marco legal da terceirizagdo,
portanto, serd definido pelo resultado da tensdo entre duas forgas divergentes, que
matizam no mundo atual o permanente conflito de classes. A questdo, portanto, é saber
a quem interessa o qué.

Uma vez privilegiada a forgca empresarial, presenciaremos a maior reforma
trabalhista de todos os tempos, com a possibilidade de terceirizagdo de qualquer
servigo (e ja agora, também de qualquer produto), a legitimag¢do da afronta a isonomia,
com pagamento de salarios menores a empregados terceirizados (o reconhecimento
legal da praxe de estabelecer empregados de primeira e segunda categorias), e a
manutengdo da mera responsabilizagdo subsididria da tomadora. Presenciaremos, pois,
a institucionalizagdo da superexploragdo humana e o fim do Direito do Trabalho.

28 Discursos dos participantes da primeira audiéncia publica realizada pelo Tribunal Superior do Trabalho,
op.cit.
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Entretanto, e ainda que conceitual, sabe-se que ao empregado pouco
importa se exerce atividade-fim ou ndo. Interessa a ele tdo somente o reconhecimento
do valor de seu trabalho. Desta forma, mesmo que possibilitada a terceirizacdo da
atividade-fim, o tratamento isonédmico entre os empregados terceirizados e aqueles
contratados diretamente pela tomadora, em especial quanto aos salarios, bem como
a responsabilizagdo solidaria das empresas contratantes, sdo pontos inflexiveis, porque
suficientes para estancar o poder expropriatério do labor alheio, e estabelecer uma
relagdo mais justa entre empregados e empregadores (ou terceirizantes).

“Se de fato a terceirizacdo ndo precariza; se de fato o objetivo é a
especializacdo e a focalizagdo, a parceria entre empresas, ndo tem por que temer a
responsabilidade solidaria”, concluiu Maria da Graga Druck de Faria %°. E se o objetivo é
terceirizar até mesmo atividade-fim, que deveria ser exercida por empregado contratado
diretamente, ndo tem por que remunerar de forma diferente o empregado terceirizado,
que realizara a mesma tarefa. “Trabalho precario e intenso diminui empregos, e no
caminho aberto pela terceirizagdo dificilmente se encontra uma perspectiva de melhoria
para os trabalhadores, a ndo ser que se aceite a maxima de que ja ter um emprego é
uma dédiva”, observou o sociélogo Savio Machado Cavalcante®.

Ap0s tantas tragédias humanas retratadas ao longo da Histéria, economistas
e empresarios insistem em desumanizar a ciéncia, retirando a questdo social de seus
cadinhos®'. Vencido o racionalismo, e desencantado o homem com os limites da
cientificidade, nem mesmo Herbert Spencer concordaria que a terceirizagdo (a0 menos
aquela genericamente implementada no Brasil) represente qualquer grau de evolugdo.
Se nada que é humano pode ser estranho®, o parlamento tem oportunidade impar
de dar voz ativa ao povo brasileiro, que estranha diariamente o nivel de precarizagao
alcancado pelas suas relagdes laborais.
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A responsabilidade da Administragao Publica
no processo de terceiriza¢ao: o entendimento
do Supremo Tribunal Federal e seus reflexos na
flexibilizacao de direitos trabalhistas

Saulo Caetano Coelho!

1. Introdugao

A terceirizagdo é um instituto amplamente utilizado no mercado de trabalho,
tanto pela iniciativa privada quanto pela Administracdo Publica, seja por sua dinamica
ou pelas facilidades que proporciona.

Em razdo disso, merecem énfase as condicbes em que é empregada, pois
isso se reflete sobremaneira nos direitos trabalhistas daqueles que se submetem a essa
realidade. Ela tem implica¢des, quase sempre, na flexibilizacdo dos direitos laborais, e é,
por isso, objeto de destaque sob a dtica da protecdo obreira.

O estudo contorna as hipéteses em que se admite a formacdo de relacGes
de trabalho, tanto em processos licitos quanto em processos ilicitos de terceirizacdo.
Nessa vertente é que se deve atentar para os direitos trabalhistas envolvidos, haja vista
a grande probabilidade de sua flexibilizagcdo, muitas vezes, de forma ndo suportada pelo
ordenamento justrabalhista patrio.

Outro aspecto que deve ser considerado é o relativo a responsabilidade
das partes envolvidas, o que se mostra como um dos temas mais intrincados do
Direito do Trabalho, dada a lac6nica legislagdo existente e a auséncia de entendimento
jurisprudencial que pacifique a matéria. Essa discussdo se agrava, quando em um dos
polos da relagdo figura ente da Administracdo Publica, dadas as suas especificidades
no tocante ao processo de contratagdo e a forma pela qual responde perante terceiros.

A reflexdo e o debate sobre o tema ganhou forga apds o ajuizamento, pelo
Governo do Distrito Federal, da A¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n?
16, em face da Sumula n2 331 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), que defende a
constitucionalidade do art. 71, § 12, da Lei n2 8.666, de 21 de junho de 1993, a chamada
Lei de Licitacses, O referido dispositivo legal aduz que:

§ 19 - ainadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administragdo
Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar

1 Servidor da Assembleia Legislativa do Estado de Goias, advogado e engenheiro de computagdo graduado pela
Pontificia Universidade Catdlica de Goias (PUC-GO), pds-graduado em Engenharia de Seguranca do Trabalho
pela Universidade Federal de Goias (UFG).
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o objeto do contrato ou restringir a regularizagdo e o uso das obras
e edificagdes, inclusive perante o Registro de Imdveis (grifei).

Anteriormente, a SUmula n2 331 do TST dispunha, em seu inciso IV, que:

O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador
dos servigos, quanto aquelas obrigagGes, inclusive quanto aos
6rgdos da administracdo direta, das autarquias, das fundagdes
publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia
mista, desde que hajam participado da relagdo processual e
constem também do titulo executivo judicial.

Percebe-se, assim, pela simples leitura dos preceitos normativos acima,
uma contradi¢do entre o entendimento sumular conferido pelo TST e o comando do
legislador ordinario. Aquela Corte pretende resguardar os direitos trabalhistas do obreiro
quando inadimplente a empresa que o contratou como empregado e o cedeu para
prestar seus servicos a outrem. O legislador ordinario quis isentar de responsabilidade
a Administracdo Publica, resguardando-a de possiveis fraudes no pagamento de verbas
trabalhistas relativas a contrata¢do de pessoal terceirizado.

A inseguranca juridica instalada em razdo desse dissenso fez com que o
Supremo Tribunal Federal (STF) se pronunciasse sobre o tema. A decisdo proferida,
embora ndao unanime, foi pela procedéncia do pedido formulado na ADC n2 16, ou seja,
pelo ndo reconhecimento automatico da responsabilidade da Administragdao Publica em
casos de inadimpléncia do contratado.

Nessa linha, questiona-se se a ndo responsabilizacdo objetiva do ente publico
geraria prejuizos para o trabalhador, ante a possibilidade de este ser privado de seus
direitos trabalhistas. Sob esse enfoque, ndo se ha furtar de discutir sua flexibilizagdao
ao se reduzir a responsabilidade da Administracdo Publica. Mais ainda: ao verter esse
debate, deve-se atentar para o possivel aviltamento do préprio Direito do Trabalho que,
caso caracterizado, afronta o principio da dignidade humana, estandarte maximo desse
ramo juridico especializado.

2. Efeitos juridicos da terceirizagao na Administragao Publica

A Administragdo Publica apresenta peculiaridades quanto a forma de ingresso
em seu quadro funcional. Isso porque a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CFRB) inovou ao exigir a observancia da realizagdo de concurso para a investidura em
cargos ou empregos publicos.

Percebe-se, assim, que a CFRB instituiu um requisito formal insuplantavel para
se ter reconhecido o vinculo empregaticio com a Administragdo Publica, qual seja, a
aprovacdo em certame de provas ou de provas e titulos.

Dessa forma, ainda que o Poder Publico realize terceirizagdes — como sdi fazer
em algumas de suas atividades —, ndo se ha falar em relagdo de emprego dos terceirizados
com seus entes contratantes, ainda que a terceirizacdo seja considerada ilicita.
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A par do dbice constitucional ao reconhecimento do vinculo, o TST, na Sumula
n? 331, inciso Il, reafirma essa impossibilidade, ao preceituar que:

A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndao gera vinculo de emprego com os 6rgdos da
administragdo publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, I,
da CF/88).

Todavia, ndo se pode dar validade a atos reputados ilicitos para perpetrar
beneficios a quem os pratica. Em outros termos, a Administracdo Publica ndo deve se valer
da forga-trabalho de quem quer que seja para, posteriormente, alegar a impossibilidade
de vinculo de emprego e assim se desonerar do pagamento de verba compensatoria.
Com esse pensar, a SUmula n2 363 do TST limitou os efeitos dessa espécie de contrato
ao pagamento da contraprestagdo pactuada mais os valores referentes aos depdsitos de
FGTS.

Portanto, o entendimento sumular converge as civilizatérias ideias da proibigao
do enriquecimento ilicito e da observancia do preceito democratico da isonomia trazido
pela CRFB.

3. O entendimento do STF sobre a responsabilizacao da Adminis-
tragao Publica no processo de terceirizagao (declaragao de consti-
tucionalidade do art. 71, § 12, da Lei n2 8.666/93)

O art. 71, § 19, da Lei n2 8.666/93 traz em sua redagdo regra que retira
a responsabilidade objetiva subsididria da Administragdo Publica nos casos de
inadimplemento de encargos trabalhistas, fiscais e comerciais por parte de empresas
por ela contratadas. Vale dizer: ndo basta o mero inadimplemento dessas empresas
prestadoras de servigo para que recaia sobre o Poder Publico a responsabilidade pela
satisfacdo dessas obriga¢cdes ndao honradas.

O que, de fato, ocorre, é que a Administragdo Publica ndo estd blindada
contra aincidéncia da responsabilidade em tais casos, mas essa incidéncia dependera da
apuragdo da culpa em contratar referidas empresas (culpa in eligendo) ou em fiscalizar
o cumprimento das clausulas contratuais, mormente no que tange a satisfacdo dos
créditos de natureza trabalhista (culpa in vigilando).

Isso foi o que decidiu o STF no julgamento da ADC n? 16. Declarou, pois, a
Suprema Corte, a constitucionalidade do art. 71, § 12, da Lei de Licitagdes, alegando
gue nado se transfere a responsabilidade a Administragdo Publica pela inadimpléncia de
encargos trabalhistas por parte das empresas contratadas.

A ementa da decisdo proferida em sede de julgamento da ADC, publicada no
dia 9 de setembro de 2011, traz a seguinte redac¢do, verbum ad verbo:

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato com

a Administragdo Publica. Inadimpléncia negocial do outro
contraente. Transferéncia consequente e automatica dos seus
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encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da
execuc¢do do contrato, a administra¢do. Impossibilidade juridica.
Consequéncia proibida pelo art., 71, § 12, da Lei Federal n2
8.666/93. Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Agdo
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 redagdo dada
pela Lei n29.032, de 1995.

Verifica-se, assim, que todo o esforco despendido pela doutrina e
jurisprudéncia trabalhistas para construir um aporte protetivo ao trabalhador estd sendo
obstado por esse entendimento do STF, haja vista que ele retira a garantia do obreiro em
ver satisfeitas as verbas trabalhistas devidas e ndo pagas pela empresa prestadora dos
Servigos.

Vdlia Bomfim Cassar (2011, p. 542) condensa esse novo entendimento da
seguinte forma:

Logo, inaplicdvel a parte final da Sumula n2 331 do TST, salvo se
robustamente comprovada a culpa in vigilando da Administragao
Publica, que ndo pode ser presumida, e sim comprovada, ante
o principio da legalidade e impessoalidade que norteiam a
administragdo publica.

Como decorréncia logica desse novo posicionamento, a SUmula n2 331 teve sua
redacdo alterada, modificado seu inciso IV e acrescentados os incisos V e VI. O inciso V
traz em seu bojo a regra aqui explicitada, verbis:

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

Conclui-se, em sintese, que apds o novo entendimento do STF, a Administracdo
Publica responde subsidiariamente pelo inadimplemento de verbas de natureza
trabalhista por parte do empregador aparente, desde que tenha incorrido em culpa in
vigilando, ou seja, na fiscalizagdo do cumprimento do contrato de presta¢do de servigos.
Ndo mais incide a responsabilidade objetiva de forma automatica. A responsabilidade
depende, assim, da apura¢do da culpa em espécie da Administragdo Publica.
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4. Flexibilizagao de normas trabalhistas

O Direito do Trabalho exsurge como uma ferramenta social apta a combater
a desigualdade, questdo premente no mercado laboral, e o faz pela busca incessante de
igualar as posi¢des juridicas existentes em uma relagdo de trabalho.

Todavia, embora a luta para equalizar os patamares de empregadores e
trabalhadores encontre éxito em algumas empreitadas, o mundo contemporaneo teima
em reduzir as conquistas ja auferidas por esse ramo especializado, sob as alegacGes de
que o mercado moderno se expandiu para recepcionar novas formas de contratagdo da
forca de trabalho, a exemplo do que se vé no inevitdvel processo de globalizagdo.

N3o é por outra razdo que a maioria dos doutrinadores afirma ser o processo
globalizante o maior responsavel pela verificada maleabilidade das normas trabalhistas.
Assim, Maria Cecilia de Araudjo Furquim (2001, p. 57-58) comenta que:

Diante dos impactos, em consequéncia da globalizagdo da
economia, o Direito do Trabalho passa a adotar um modelo juridico
mais préximo da vida das empresas e, entao, nos deparamos com
outro processo que é o de adaptagdo das normas trabalhistas a
essas transformagdes, cujo conjunto passou a denominar-se
Flexibilizagdo das Normas Trabalhistas. (grifos no original)

Mas, afinal, o que vem a ser a flexibilizagdo de normas trabalhistas? Para alguns,
alerta a referida autora (2001, p. 59), “significa o impasse entre o principio protecionista
do Estado e a liberdade empresarial, exigindo cada dia menos interferéncia do Estado”.
Mas, conceitualmente, o instituto é definido por Sérgio Pinto Martins (2001, p. 37)
como “um conjunto de regras que tem por objetivo instituir mecanismos tendentes a
compatibilizar as mudangas de ordem econ6mica, tecnoldgica ou social existentes na
relacdo entre o capital e o trabalho”.

Na mesma orientacgdo, o ilustre Nélson Mannrich (apud SCHIAVI, 2006, p. 3.627)
afirma que:

A expressdo flexibilizacdo parece estar consagrada, indicado (sic)
no processo de ajustamento do Direito do Trabalho as atuais
realidades da sociedade pods-industrial. No fundo, o debate
envolve uma questdo encoberta: como conciliar essa adaptacgao
aos principios do Direito do Trabalho. O que se pretende é o ajuste
das normas juridicas a realidade econdmica, contribuindo-se,
assim, para a solugdo dos problemas trabalhistas.

Ainda, o renomado Octavio Bueno Magano, citado por Mauro Schiavi, arremata
a questdo ensinando que:

Flexivel é algo que se dobra sem quebrar, o facil de manejar, o
elastico, o maledvel. Flexibilizar o Direito do Trabalho quer dizer,
portanto, torna-lo mais ajustavel a situagOes faticas, menos
rigido. Simboliza, ainda, a troca do genérico pelo individualizado;
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do valido pelo eficaz; do irreal pelo real. Significa, finalmente, a
predominancia da convengdo coletiva sobre a lei; da autonomia
dos grupos estatais sobre o paternalismo estatal (SCHIAVI, 2006,
p. 3.627).

Com o fito de melhor entender a abordagem, Sérgio Pinto Martins (2001, p. 38)
teoriza que a flexibilizacdo do trabalho tem sido dividida em:

(a) quantitativa externa, que trata da contratagdo do trabalhador
e da facilidade com que pode ser despedido, de acordo com as
necessidades da empresa; (b) flexibilizagdo quantitativa interna,
que engloba a utilizagdo do tempo do empregado, como o horario
de trabalho, o trabalho em tempo reduzido; (c) flexibilizacdo
funcional, que diz respeito aos métodos ou técnicas de gestdo de
mao de obra, em decorréncia das exigéncias de produgao.

N3o se pode descurar do fato de que a terceirizagdo surge como outra forma de
flexibilizagdo, haja vista ter a intengao de compatibilizar a gestdo da forga de trabalho com
as novas tendéncias da economia. E cedico que o processo terceirizante atenua alguns
direitos dos trabalhadores submetidos a sua dindmica, ndo se equiparando o arcabougo
de vantagens deferido aos empregados com aquele conferido aos trabalhadores
terceirizados. Ndo se pode, contudo, dar vazdo aos anseios dos empregados em
detrimento daqueles desprovidos de uma relagdo empregaticia com seus tomadores de
servico, o que remete a uma discussdo acerca dos fatores impeditivos do rebaixamento
do patamar civilizatério minimo que cerca a dignidade da classe trabalhadora.

Por derradeiro, cumpre enfatizar que a flexibilizagcdo é, pois, todo um aparato
de indole econ6mica, social, politica e juridica manejado para intentar um entendimento
entre a rigidez normativa ja perpetrada na seara trabalhista com a atual tendéncia
econémico-mercadoldgica. Esta, o ponto flexor de todo o ordenamento justrabalhista
utilizado para conferir uma dinamica holistica as leis até entdo vigentes com as novas
formas de contratagao da forga de trabalho.

4.1. Limites para a flexibilizagdo do Direito do Trabalho

Por figurar como uma espécie de enfraquecimento das conquistas dos
trabalhadores ao longo do tempo, a flexibilizagdo do Direito do Trabalho requer cautela,
haja vista retirar o manto protecionista da parte hipossuficiente, qual seja, o trabalhador.

Por ter este efeito, as regras flexibilizantes ndo podem ser aplicadas de
modo aleatdrio nas relagdes sociais a elas submetidas. Isto fez com que o Constituinte
originario estabelecesse critérios para obstar o seu uso desmedido.

Dessa forma, para perpassar o uso de tais normas atenuantes da legislacao
protetiva, indispensavel é a discussdo acerca da rigidez das normas constitucionais,
bem como dos principios informadores do fundamento justrabalhista, pois como bem
elucida Silvio Beltramelli Neto (2007, p. 1.324), “o enfrentamento da viabilidade juridica
da flexibilizagdo do Direito do Trabalho exige o respeito aos principios da supremacia da
Constituicdo e da protecdo do nucleo esséncia”.
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Enfrentando o tema da rigidez constitucional, José Afonso da Silva (2010, p.
45) esclarece:

A rigidez constitucional decorre da maior dificuldade para sua
modificagdo do que para a alteragdo das demais normas juridicas
da ordenagdo estatal. Da rigidez emana, como primordial
consequéncia, o principio da supremacia da constituicdo ().
Significa que a constitui¢do se coloca no vértice do sistema juridico
do pais, a que confere validade, e que todos os poderes estatais
sdo legitimos na medida em que ela os reconhega e na proporgdo
por ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela
que se encontram a prépria estruturacdo deste e a organizagao
de seus o6rgaos; é nela que se acham as normas fundamentais
de Estado, e s nisso se notara sua superioridade em relagdo as
demais normas juridicas. (grifos no original)

Como decorréncia disso, ndo pode ser outra a conclusdo a que se chega sendo
a de que a Constituicdo de um Estado figura como viga mestra de todo o ordenamento
vigente. Torna as normas que a ela afrontam invalidas como fonte do Direito. E, pois, a
Constituicdo o pilar de sustentagdo da ordem juridica patria. Ndo fosse pelo processo
mais dificultoso de alteracdo das normas constitucionais, as benesses conquistadas ao
longo de todo caminhar histérico rumo a um ordenamento civilizatério e democratico
se fragilizaria diante da possibilidade de serem suprimidas ordinariamente por politicas
governamentais ndo voltadas para o solidarismo. O que causaria um verdadeiro
retrocesso social.

N3do somente as normas-regras se valem do ébice criado para a supressdo de
direitos constitucionalmente assegurados. Os principios também se prestam a essa
finalidade, mormente quando reconhecida a sua fungdo normativa (principiologia
normativa/normas-principios). Corroborando essa digressdo, Silvio Beltramelli Neto
(2001, p. 1.326) expde sua opinido:

Do ponto de vista do Principio da Supremacia da Constituigdo, é facil
compreender que previsdo normativa alguma (seja heterébnoma
ou autébnoma) resiste a qualquer incompatibilidade com o texto
constitucional, seja ele produto do Poder Constituinte Originario
ou do Poder Constituinte Derivado Reformador. Mais complexa é
a discussdo do tema pelo viés do Principio da Protegdo do Ncleo
Essencial. Estdo os direitos sociais e, por conseguinte, trabalhistas,
abarcados pelas cldusulas pétreas?(grifos no original)

Respondendo a essa indagacdo, o préprio autor conclui que os direitos
trabalhistas estdo, sim, incluidos no rol das cldusulas pétreas. E que o art. 60, § 49, IV,
da CFRB menciona apenas os direitos e garantias individuais. Porém, adotando uma
abordagem expansionista da protecdo constitucional tem-se que os direitos sociais —
considerados aqui em sentido lato — merecem guarida constitucional, pois conforme
determinacdo do préprio STF, os direitos individuais ndo estdo estritamente elencados
no art. 52 da CFRB, encontrando-os de forma esparsa em todo o Texto Fundamental.
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Além do mais, ainda que os direitos sociais tratem sobretudo de direitos coletivamente
considerados, ndo se ha furtar de reconhecer um viés individual que os permeia.

Pensar de outro modo seria abrir precedéncia para o rebaixamento dos direitos
trabalhistas, ocasionando um inevitavel retrocesso social. J4 com esse pensar, Aline Paula
Bonna (2008, p. 57) discute que a situagdo do normativismo protetor ndo estd a engessar
a discricionariedade conferida ao legislador; ao contrério: busca-se tdo somente evitar
que novas normas substituam outras ja existentes e que foram criadas para assegurar
direitos sociais ao cidaddo. N3o se trata, nas palavras da autora,

De uma invalidagdo da substituicdo de medidas igualmente
tendentes a concretizar determinada norma constitucional, mas
daquelas que representem significativo esvaziamento do comando
maior.

Assim, completa a autora, “o que ndo se admite é apenas a restri¢do injustificada
de um direito ja incorporado no patriménio juridico do cidaddo”.

Mas defender a vedagdo ao retrocesso social como limite da flexibilizacdo de
normas trabalhistas ndo é tdo simples quanto aparenta a primeira vista. Sabe-se que o
mencionado processo é tido como uma das solugdes do desemprego por se entender
que a rigidez de normas trabalhistas afasta a tendéncia concretizante de direitos laborais
darealidade econdmica. Nada mais nefasto, pois o que de fato se verifica é um simulacro,
em que nao se busca o combate ao desemprego, mas sim a precariza¢do das condi¢des
minimas de trabalho.

Assim, ainda que ndo esteja explicitamente inserido no Texto Maior, o principio
davedacdo ao retrocesso social constitui um importante fator de limitagdo a flexibilizagao
de normas trabalhistas pelo fato de convergir outros principios igualmente importantes,
a exemplo do principio da protecdo, do principio da norma mais favoravel e do principio
da progressividade dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Daniela Muradas apud
Aline Paula Bonna (2008, p. 63) encerra essa tematica aduzindo:

As nogOes de progresso e de ndo retrocesso social ainda se
relacionam ao principio da protegao ao trabalhador, pedra angular
do Direito do Trabalho. O principio da prote¢do ao trabalhador,
como se sabe, grava a originalidade do justrabalhismo, enunciando
o seu sentido teleolégico. Com lastro na dignidade da pessoa
humana e no valor insito ao trabalho do homem, o principio
tutelar enuncia ser a missdo deste ramo juridico a protecdao
do trabalhador, com a retificagdo juridica da desigualdade
socioeconOmica inerente a relagdo entre capital e trabalho. O
sentido tuitivo, em uma perspectiva dinamica, se relaciona a
ideia de ampliagdo e aperfeicoamento de institutos e normas
trabalhistas. Assim, afianga-se o compromisso da ordem juridica
promover, quantitativamente e qualitativamente, o avango das
condigdes de pactuagdo da forga de trabalho, bem como a garantia
de que ndo serdo estabelecidos recuos na situagdo sociojuridica
dos trabalhadores.
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Na esteira do que acabou de ser discutido, cumpre ressaltar que os principios
ai mencionados tutelam primordialmente a dignidade da pessoa humana, al¢ada
a fundamento constitucional pelos arts. 19, inciso Ill e 170 da CFRB. Por dignidade
entende-se o complexo de direitos e deveres a serem observados pelo Estado, no afa de
assegurar aos cidad3os existéncia plausivel com a condigdo humana. E, pois, a garantia
dos direitos fundamentais aptos a proporcionar a seus titulares uma vida em sociedade
condizente com uma realidade digna.

Ainda com relagdo a esse tema, porém adotando uma posicdo especifica
no ambito trabalhista, Fabio Lucas Telles de Menezes Andrade Sandim (2009, p. 115)
distingue os conceitos de direitos humanos laborais e direitos fundamentais trabalhistas.
Para o autor,

Os direitos humanos laborais correspondem as posi¢oes
juridicas, de carater tipicamente trabalhista, previstas no ambito
internacional e destinadas a tutela da dignidade do trabalhador,
enquanto que os direitos fundamentais trabalhistas constituem
posi¢Oes juridicas essenciais de natureza laboral extraidas do
ordenamento juridico patrio voltadas a prote¢do da dignidade da
pessoa humana.

E com relagdo a estes — direitos fundamentais trabalhistas — e ndo aqueles
— direitos humanos laborais — que se tratam os aspectos limitativos da flexibilizacdo
das normas trabalhistas aqui estudados. Explique-se: ao dizer que condi¢des minimas
conferidas aos trabalhadores estdo sendo desrespeitadas, viola-se o conjunto de direitos
atinentes a classe trabalhadora, ai incluidas as garantias minimas para um trabalho
decente, respeito as condi¢des humanas laborais insitas a capacidade do corpo humano
para o desempenho de atividades forgosas, bem como a garantia ao recebimento da
contrapartida pecunidria pela prestacdo dos servicos.

Dessaforma, percebe-seque,emboraolegisladorabrahipétesespermissivaspara
a flexibilizacdo de normas trabalhistas, isso ndo significa que ha uma desregulamentagao
dos direitos sociais, o que, alias, levaria a um total recuo do patamar minimo civilizatério
entdo alcangado pelos trabalhadores. Até porque a desregulamentagdo afigura-se
impossivel frente as cldusulas pétreas nas quais se encaixam os direitos laborais.

Outro fator de suma importancia que se apresenta como um limitador da
flexibilizacdo dos direitos trabalhistas é a fungdo social do contrato que, nas palavras de
Fabio Lucas Telles de Menezes Andrade Sandim (2009, p. 125),

Indica que o instrumento de manifestagdo da vontade privada
esta adstrito a tutela da coletividade por meio da observancia a
satisfagdo do interesse social e a concretizagao da dignidade da
pessoa humana, o que exige lealdade, boa-fé, equilibrio contratual,
auséncia de condutas abusivas e o bem comum, nas tratativas, na
execugdo e na extingdo contratual. (grifo nosso)
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Ndo obstante a premente necessidade em se tutelar os direitos dos
trabalhadores terceirizados, o legislador ndo o fez a contento, levando os tribunais
trabalhistas a legislar a respeito. A questdo se agrava quando a terceirizagdo acontece
no ambito da Administragdo Publica, pois seu interesse deve ser posto em posi¢do de
prioridade quando comparado com os interesses individuais. Contudo, ndo se pode
resolver a questdo com a simples alegacdo da prevaléncia do interesse publico sobre
o privado até porque aqui se trata de direitos individuais indisponiveis, bem como de
parcelas de natureza alimentar, como soem ser as de natureza trabalhista.

Com essa discussdo, chega-se a seguinte indagacdo: se a garantia pelo
adimplemento das verbas trabalhistas, antes assegurada pelo antigo inciso IV da Sumula
n2 331 do TST, ndo mais subsiste em face da declaragdo de constitucionalidade do
disposto no art. 71, § 12 da Lei n? 8.666/93, como impedir que a flexibilizagdo dessas
normas ndo venha a contrariar o Direito do Trabalho?

A resposta a questdo permeia o limite divisor entre o interesse publico e
o privado. Deve-se, antes de tudo, observar se tal reducdo de direitos ndo ofende os
principios aqui estudados. Ndo ha, portanto, uma férmula pronta que determine a
legitimidade ou ndo da flexibilizagdo. Uma andlise pormenorizada em cada caso concreto
pode determinar se a atenuacdo pretendida esta dentro dos limites considerados legais.

Assim, no caminho desse entendimento esta a licdo de Fabio Lucas Telles de
Menezes Andrade Sandim (2009, p. 129):

Aflexibilizagdo trabalhistando encontraféormularigida paraafixagao
de seus limites, os quais, sem a pretensdo do estabelecimento
de critérios exaustivos ou fechados, diante dos casos concretos,
devem ser consubstanciados de forma cumulativa nos seguintes
parametros: a) a preservagdo da dignidade da pessoa humana
e dos valores sociais do trabalho, bem assim a busca pelo pleno
emprego; b) o respeito aos direitos humanos e fundamentais
previstos dentro e fora do catalogo (concepgdo aberta dos direitos
materialmente constitucionais), com base no artigo 52, § 12 e §29,
da Constituicdo Federal, sem prejuizo das situagGes permissivas
expressamente previstas no texto constitucional (art. 72, VI, XllI
e XIV); c) a inexisténcia de violagdo ao principio da proibi¢do ao
retrocesso que deve ser objeto de interpretagdo sistematica
condizente com a dignidade da pessoa humana a luz dos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade; d) a observancia das
normas infraconstitucionais de ordem publica, ou seja, de natureza
cogente (indisponivel) destinadas a preservar o interesse publico,
gue consagrem ou ndo direitos materialmente constitucionais ( ); e)
o exercicio do direito a produgdo de norma coletiva autbnoma com
observancia a suafungdo social, em conformidade com os principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, sem a caracterizagao de
condutas abusivas; e f) a exigéncia de contrapartida que justifique
a concessao trabalhista na flexibilizagdo auténoma.

Para se promover a flexibilizagdo deve-se antes observar limites tais como
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as normas infraconstitucionais de ordem publica, o principio protetor, o principio
da vedagdo ao retrocesso social, principios da razoabilidade e proporcionalidade
e a exigéncia de uma contrapartida condizente com a concessdo que for objeto da
flexibilizagdo trabalhista.

4.2. Reflexos do entendimento do STF sobre a responsabilidade da Administragdo
Publica, terceirizagdo e flexibilizagdo de direitos trabalhistas

Em debate na Suprema Corte foi levantada a questdao sobre a contratagdo de
mado de obra pela Administragdo Publica mediante contratos de terceirizagdo. O eminente
Ministro Ayres Brito fez a seguinte ponderagdo ao proferir seu voto no julgamento da
ADC n? 16:

[...] a Constituigdo esgotou, exauriu as formas de recrutamento de
mao de obra permanente para a Administragdo Publica. Ela exauriu.
Sdo trés: concurso publico; nomeagdo para cargo de comissdo e
contratagdo temporaria para atender a necessidade temporaria
de excepcional interesse publico, pronto. A Constituicdo ndo
falou de terceirizagdo. Eu defendo essa tese ha muitos anos. A
terceirizagdo significa um recrutamento de mao de obra para a
Administragdo Publica, finalisticamente é isso, é uma méo de obra
que vai servir ndo a empresa contratada, a terceirizada, mas ao
tomador dos servigo que é a Administragdo. E é uma modalidade
de recrutamento de mdo de obra inadmitida pela Constituigdo.

N3do obstante o reconhecimento da terceirizagdo como uma forma até certo
ponto espuria de contratacdo de mao de obra, por visar tdo somente a redugdo de custos
especialmente trabalhistas, foi afastada a incidéncia da responsabilidade objetiva da
Administragdo Publica. Os eméritos Ministros do STF entenderam que a regra que vinha
sendo aplicada pelo TST por meio do disposto na Simula n? 331 ndo tinha o conddo de
afastar a constitucionalidade do preceito infraconstitucional.

Os julgadores alegaram que a antiga reda¢do do inciso IV da Sumula n2 331, que
trazia em seu bojo a expressdo “o inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte
do empregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servigos (...)",
ndo dava ensejo a interpretacgdo tdo expansiva a ponto de se considerar o Poder Publico
responsavel, ainda que subsidiario, pelo adimplemento de tais verbas, pois nesse caso a
Administragdo Publica também é prejudicada em razao da lesdo causada ao erdrio, e ndo
somente ao trabalhador, ao ndo receber as parcelas que lhe seriam devidas.

Porém, em que pese ao erdrio sofrer prejuizos decorrentes da atuagao lesiva
por parte das empresas contratadas, ndo se pode comparar a condi¢do recuperativa
do Estado com a do trabalhador terceirizado. E que este possui na contraprestagdo
pecuniaria seu principal meio de sustento préprio e de sua familia.

Imagine-se, por exemplo, que uma empresa de servigos de limpeza é contratada
por uma entidade da Administragdo Publica para prestar-lhe servicos mediante o
fornecimento de mado de obra especializada para tal mister. Iniciada a prestagdo
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laborativa, a empresa cliente designa um empregado para trabalhar na referida entidade
(tomadora dos servicos). Passado algum tempo, o empregado ndo recebe seus salarios,
embora seu empregador tenha recebido os valores devidos decorrentes da contratagao
dos seus servigos, contratados que foram por meio de um processo de licitagcdo e que
gerou um contrato entre as partes.

No caso em tela, caso prevalecesse o antigo entendimento entoado pelos
tribunais trabalhistas, pelo simples fato do inadimplemento da empresa cliente para
com as verbas de natureza trabalhista, a Administracdo Publica seria responsabilizada
pelo adimplemento de tais verbas, pois ela era considerada responsdvel subsidiaria por
tal obrigacdo. Esse entendimento se apoiava no art. 37, § 62 da CFRB. Porém, com o novo
entendimento do STF, o Poder Publico ndo pode mais ser objetiva e automaticamente
responsabilizado por tal inadimplemento, devendo-se perquirir o liame culpa para que
se possa imputar algum tipo de responsabilidade as entidades estatais. Culpa essa que
seria verificada nas modalidades in vigilando ou in eligendo.

Assim, evidente a reducdo das garantias de recebimento das verbas trabalhistas,
haja vista que o que antes era assegurado objetivamente, agora encontra ébice na
comprovacao da culpa do agente publico.

Cabe transcrever a licdo do Ministro Ayres Brito, ao mencionar em seu voto, in
verbis:

Entdo, se nds, durante esses anos todos, terminamos por aceitar
a validade juridica da terceirizagdo, que pelo menos admitamos
a responsabilidade subsididria da Administragdo Publica, que é a
beneficidria do servico, da mao de obra recrutada por interposta
pessoa.

5. Possiveis prejuizos para o trabalhador decorrentes da nova
forma de responsabilizagao da Administragao Publica

Surge o seguinte questionamento: se as situagSes de incidéncia de
responsabilidade das entidades publicas sofreram considerdvel diminui¢do, quais sdo,
entdo, as reais consequéncias para o trabalhador, considerando, por dbvio, a inevitavel
flexibilizagdo dos direitos trabalhistas?

Para responder a essa indagacdo, Luiz Alberto de Vargas (2005, p. 55) chama
a atenc¢do para o fato de que “essas mudangas implicaram retrocessos nos niveis de
protecdo social e também propiciaram a apari¢do das chamadas ‘novas insegurangas’
no mundo do trabalho.” Insegurangas essas que envolvem saldrios, manutengao no
mercado de trabalho, possibilidade de demissdes, etc. Assevera o referido autor que
essa situagdo poderd acarretar uma divisdao dos trabalhadores entre os que possuem
um estatuto convencional (...) e os débeis que mantém somente um ‘estatuto minimo’,
afastado do contrato de trabalho e sustentado pelo Estado, em uma situagao chamada
por alguns como ‘balcaniza¢do do trabalho’.
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Além da indesejavel particdo em classes dos trabalhadores, ha também a
inevitavel inseguranca acerca do recebimento das parcelas devidas pelos trabalhos
prestados. Diminuida a responsabilidade dos tomadores, ndo ha garantia de pagamento,
quando verificado o inadimplemento do empregador. A Administragao Publica, entoando
tal assertiva, alega o cumprimento de sua parte no contrato firmado com a empresa

cliente e desconsidera a situagdo do trabalhador hipossuficiente que serviu ao setor
publico sem a contrapartida da justa remuneracao.

6. Referéncia bibliografica

BELTRAMELLI NETO, Silvio. A flexibilizagdo do Direito do Trabalho sob o enfoque
constitucional. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 71, n. 11, p. 1324-1333, nov. 2007.

BONNA, Aline Paula. A vedagdo do retrocesso social como limite a flexibilizagdo das
normas trabalhistas brasileiras. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 39 Regiéio,
Belo Horizonte, v. 47, n. 77, p. 51-66, jan./jun. 2008.

CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Impetus, 2011.
DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009.

DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introdugdo a Ciéncia do Direito. 19. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008.

. Curso de Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. 25. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, v. 7.

FURQUIM, Maria Célia de Araujo. A cooperativa como alternativa de trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2001.

GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo:
Forense, 2011.

LORENZETTI, Ari Pedro. A responsabilidade pelos créditos trabalhistas. Sdo Paulo: LTr,
2003.

MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo e o Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2001.

. Flexibilizagdo das condigdes de trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.
MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

SANDIM, Fabio Lucas Telles de Menezes Andrade. Aspectos limitativos da flexibilizacdo

169



| Grandes Temas - Terceirizagdo |
| Doutrinas |

trabalhista. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 149 Regido, Porto Velho, v. 5,
n. 2, p. 115-134, jul./dez. 2009.

SCHIAVI, Mauro. Velhas e novas questGes sobre a valorizagdo do principio protetor
como limitador da flexibilizagdo do Direito do Trabalho. Revista O Trabalho, Brasilia, n.
118, p. 3.618-3.637, dez. 2006.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010.

SIQUEIRA, Alexander Dias; ABRAO, Luciano Rogério do Espirito Santo. Direito,
economia e flexibilizagdo das relagGes de trabalho. Revista CEPPG (Centro de Ensino

Superior de Cataldo), Cataldo, ano Xlll, n. 22, p. 60-84, 1. sem. 2010.

VARGAS, Luiz Alberto de. Panorama da flexibilizagdo laboral. Revista do Tribunal Regio-
nal do Trabalho da 42 Regido, Porto Alegre, v. 34, n. 33, p. 54-59, 2005.

170 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido



| Grandes Temas - Terceirizagdo |
| Doutrinas |

A terceirizacao e a importancia de
equilibrar o principio da livre iniciativa
e o valor do trabalho

Karina Suzana da Silva Alves?

O tema do presente artigo, hd muito, mostra as ambiguidades e contradi¢Ges
de nosso ordenamento juridico.

Tal ocorre em razdo da auséncia de norma que proiba a atividade terceirizada.

Assim, a iniciativa privada, quando se encontra autorizada a atuar em certo
segmento, ndo obstante as divididas opinides, vé na terceirizacdo do trabalho uma
realidade da dinamica operacional comum a toda empresa no mundo atual e ainda na
prépria administragdo publica.

A andlise do tema, acompanhada pela histdria, inegavelmente revela a
constante adequacdo das relagGes de trabalho as exigéncias dos ciclos econdmicos e que
a prestacdo de servicos de forma terceirizada ndo é modalidade hodierna, ao contrério,
remonta ao século XVIII2,

Nesse contexto, no ordenamento juridico patrio, mais do que auséncia de
proibicdo de atuacdo e de regulamentagdo, ha normas que impulsionam a atividade
terceirizada.

E 0 que se vé do Decreto-Lei n? 200, de 25 de fevereiro de 1967, que dispde
“sobre a organizacdo da Administracdo Federal, estabelece diretrizes para a Reforma
Administrativa e da outras providéncias”, em seu artigo 10, § 79:

Art. 10. A execugdo das atividades da Administracdo Federal devera
ser amplamente descentralizada.

[...]

§ 72 Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacdo, supervisdo e contréle e com o objetivo de impedir
o crescimento desmesurado da mdquina administrativa, a
Administragdo procurara desobrigar-se da realizagdo material de
tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execugao

1 Advogada, graduada pela Universidade Municipal de Sdo Caetano do Sul, especialista em Direito
Constitucional, mestre em Direito Previdenciario pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC/SP),
monitora/assistente na PUC/SP na disciplina de Direito Previdencidrio. Lecionou na disciplina de Direito do
Trabalho na Faculdade Anhanguera/Sdo Paulo e nas disciplinas de Direito do Trabalho e Direito Previdenciario
no curso preparatério Resultado (Taubaté/S&o Paulo).

2 Destaque para a atividade téxtil com o fendmeno do fagonismo: “A fagdo, originada do francés a facon, é
a execugdo de um servigo sem que o prestador tenha a propriedade da matéria-prima. O fagonismo é uma
demonstracdo de que o modelo flexivel resgata velhas formas de exploragdo e de instensificagdo da forga de
trabalho” (PALMEIRA SOBRINHO, Zéu. Terceirizagéo e Reestruturagéo Produtiva. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 79).
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indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa
privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar
os encargos de execugao”.

Ainda de extrema relevancia temos, em plena vigéncia, a Lei n? 6.019, de 3
de janeiro de 1974, que “Disp0Oe sobre o Trabalho Temporario nas Empresas Urbanas, e
da outras Providéncias”.

Referido diploma legal ndo apenas autoriza a substituicdo de pessoal
permanente por trabalhadores temporarios, contratados e fornecidos por empresas
especializadas, como estabelece as diretrizes de constituicdo e funcionamento de
empresas que passaram a representar importante fonte de emprego no cenéario nacional.

Encontramos ainda a Lei n2 7.102, de 20 de junho de 1983, que “dispde sobre
seguranga para estabelecimentos financeiros, estabelece normas para constituicao
e funcionamento das empresas particulares que exploram servigos de vigilancia e
de transporte de valores, e da outras providéncias” e, de fato, impde regras para a
constituicdo e funcionamento das empresas particulares que exploram servigos de
vigilancia e de transporte de valores.

Outro instrumento legal que vale destacar é a Lei n29.472, de 16 de julho de
1997, que “dispbe sobre a organizagdo dos servigos de telecomunicagbes, a criagao e
funcionamento de um drgao regulador e outros aspectos institucionais, nos termos da
Emenda Constitucional n2 8, de 1995” e em seu art. 94, inciso Il, permite “contratar com
terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessérias ou complementares ao
servigo, bem como a implementacdo de projetos associados”.

Esse percurso normativo em prol da terceirizagao nos parece ter sido validado
e mesmo corroborado pelo principio da livre iniciativa, insculpido no artigo 170 da
festejada Constituicdo Federal de 1988:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - fungdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servigos e de seus processos de elaboragdo e prestacgao;

VIl - redugdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administragdo no Pais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de
6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei. (grifo nosso).
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E certo que a posicdo de critica e mesmo de verdadeira repulsa que se tem
observado em face da terceirizagdo se pauta na afirmacgdo de que o modelo atualmente
praticado tem promovido a precarizagdo das relages de trabalho, na contramao daquilo
que o Direito do Trabalho teria conseguido avancgar nas relagées sociais.

A posicdo dos criticos, em especial, do Poder Judiciario, local no qual a
causa é chamada a solucgdo, é a de que a terceirizagdo, ampla e sem critério, ocasiona
a degradacdo do relacionamento entre empregado e empregador e nessa medida deve
ser afastada em razdo do caos social capaz de causar.

De outro lado, a tentativa de regular o tema causou maior polémica, como
ao ser apresentado o Projeto de Lei n2 4.330/04, que visa institucionalizar a pratica da
terceirizacdo no Brasil de todas as atividades da empresa, cujos tépicos nevralgicos
descrevemos a seguir:

a terceirizagdo para qualquer atividade econ6mica;
a terceirizagdo na atividade-fim;
a subcontratacdo pela empresa prestadora de servigos da atividade
terceirizada (artigo 29, paragrafo 39);
° modelo de responsabilidade do tomador de servigos.

Diante disso, a sociedade se defronta com o paradoxo de conviver com
atividade nao proibida por lei, mas considerada ilicita, de forma ampla e generalizada,
pelo Judicidrio. Este, coibe e condena a terceirizagdo, temeroso do retrocesso que a
questao inspira.

Em verdade, o principio da livre iniciativa parece ndo poder ser exercido, uma
vez que a atividade terceirizada é, ndo raro, interpretada como artificio desenvolvido
exclusivamente em favor do capital, com o objetivo de aviltamento do trabalho humano.

Diante da inércia do Poder Legislativo e da ineficacia do Poder Executivo na
condugdo do assunto, lamentavelmente, o que temos notado é que o Poder Judiciario,
guardido do ordenamento juridico, palco de combate da avalanche que se tornou a
terceirizagcdo em virtude dos permissivos legais, ndo consegue encontrar a medida para
alcancar o equilibrio tdo almejado na Carta Cidada entre o valor do trabalho e a livre
iniciativa.

O impacto ja é experimentado por toda a sociedade.
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Terceirizacdao no setor de telecomunicacoes: a
dificil composi¢cao de interesses na
relagao capital x trabalho

Graziele Cardoso*

Os efeitos da privatizacdo e a expansdo desgovernada do setor de
telecomunicagGes e, como nao poderia deixar de ser citada, a inadmissivel anomia
legislativa sobre o tema da terceirizagdo sdo evidentes, e tragicos.

A contratagdo de empresas inidoneas, cooperativas fraudulentas e de
inimeros trabalhadores em condi¢cdes andlogas as de escravo foram as apostas das
empresas na fase pds-privatizacdo que revelaram o tamanho da tragédia que estava
por vir: precarizacdo das condi¢Bes de trabalho, alto indice de acidentes e centenas de
milhares de agGes judiciais.

Em meio a inseguranca juridica e a altissima litigiosidade, coube aos
sindicatos classistas a ardua tarefa de lutar e proteger seus representados, incluindo
nas negociagGes coletivas a retomada de antigos direitos da categoria. Dentre estes, o
pagamento do adicional de periculosidade aos trabalhadores da rede externa e a jornada
diferenciada aos operadores de teleatendimento/telemarketing, antigos telefonistas/
operadores de mesa telefénica.

O mesmo se diga em relagdo a eliminagdo das empresas inidoneas e
aventureiras. Estas, por forca da atuacdo sindical, cederam lugar a contratacdo de
empresas integras e solventes, o que, diante da indefinicdo acerca da extensdo e grau
de responsabilidade das tomadoras dos servigos (concessionarias), foi uma conquista de
inegdvel importancia.

Diversas e relevantes questGes foram paulatinamente introduzidas,
contribuindo para a diminuicdo do profundo (e injusto) abismo existente entre os
empregados efetivos e terceirizados. Estes, a despeito de exercerem atividades
equivalentes e semelhantes as dos efetivos, tém salarios e beneficios inferiores.

A acdo sindical ndo se concentrou apenas nas negociacées coletivas. A¢cdes
judiciais, coletivas e individuais foram (e ainda sdo) intentadas com o fito de proteger,
sobretudo, a relagdo de emprego e o nimero de postos de trabalho.

Nas primeiras demandas judiciais, foi possivel comprovar a ilicitude da
terceirizagdo dos servicos de telecomunicagbes demonstrando a presenga dos
pressupostos da relagdo de emprego que, em linhas gerais, ainda ocorria mediante
subordinacdo direta e pessoalidade.

1 Advogada e coordenadora do Departamento Juridico do Sindicato dos Trabalhadores em Empresas de
Telecomunicagdes e Operadores de Mesas Telefénicas no Estado do Rio de Janeiro (Sinttel-Rio).
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As concessionarias entdo adequaram seus contratos e terceirizaram também
os supervisores e gerentes. Eliminados os pressupostos mencionados acima, a discussao
remete a definicdo dos conceitos de atividade-meio e atividade-fim.

Com a auséncia de legislacdo especifica sobre a terceirizagdo, passou a
prevalecer o entendimento sedimentado na Sumula n? 331 do c. Tribunal Superior
do Trabalho (TST), donde se extrai que apenas a terceirizagdo das atividades-meio é
permitida.

A controvérsia, contudo, tomou novos rumos e hoje a discussao cinge-se a
interpretacdo do art. 94, inciso Il, da Lei n2 9.472, de 16 de julho de 1997 (Lei Geral de
Telecomunicagbes) que, para as empresas e uma parcela da doutrina e jurisprudéncia,
tem na expressdo “contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes
[...]” aautorizagdo legal para a terceirizagdo da atividade-fim.

A tese predominante é a da aplicabilidade da Sumula n? 331 do c.TST e de
que a terceirizagdo da atividade-fim, nesta compreendidas as atividades desenvolvidas
nas areas de construgdo, implantacdo e manutengdo preventiva e corretiva de redes
telefonicas e de teleatendimento (call center) das empresas de telefonia, € ilicita.

E ainda, pelo fato de os servigos de telecomunica¢des serem publicos, bem
como pelo fato de sua concessdo e permissao estarem fundamentadas na Constituicao
Federal, a sua terceirizagdo seria, também sob este espeque, ilicita, pois realizada fora
do processo de licitacdo.

Segundo Fabio Villela (VILLELA; BACHI, [2012])

Interpretacdo diversa, que viabilize a terceirizacdo de atividades
diretamente relacionadas ao objeto da concessdo do servigo
publico, atenta flagrantemente contra o comando contido no
artigo 175 da Constituicdo da Republica, o qual atribui ao Poder
Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissdao, mas sempre através de licitagdo, a prestagdo de
servigos publicos.

O fendmeno da terceirizacdo estd ladeado de controvérsias. Os debates
sdo intensos e, as vezes, parecem interminaveis. A mobilizacdo é exigivel. Por esse
motivo, em setembro de 2011, a Federagdo Nacional dos Trabalhadores em Empresas
de Telecomunicag¢des (Fenattel) aprovou e emitiu, em conjunto com seus sindicatos
filiados, uma mocgdo de repudio a terceirizacdo das atividades-fim das empresas de
telecomunicagGes. Sdo consideradas como tais as areas de rede e de teleatendimento
(call center). A Federagdo defendeu sua posicdo na audiéncia publica promovida pelo
TST para debater a terceirizagdo da mao de obra.

O clamor da classe e a tese defendida, ao que parece, foram ouvidos pela mais
alta corte trabalhista do pais que, apds o advento da audiéncia publica, vem firmando
posicdo contrdria a terceirizacdo dos servicos que constituem objeto de concessdo
publica e, por consequéncia, atividade-fim das operadoras.

A luz da realidade presente, em que o resguardo a dignidade do trabalhador
é um imperativo, é inarredavel reconhecer e dar efetividade as normas da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) que recomendam a adogdo de politicas publicas
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destinadas ao combate da terceirizagdo e a assegurar, entre outros, o direito ao trabalho
decente.

A conduta ndo respaldada na lei, mas que passa a ser adotada, ao argumento
de que “outros paises assim procedem”, demonstra o desprezo pela gama de legislagcdes
protetivas laborais em favor da prevaléncia de praticas impositivas que em nada
contribuem para o desenvolvimento de um Estado Democratico de Direito.

Isso em pleno século XXI, o do surgimento da quarta dimensao dos direitos
humanos e principios que ndo deixam duvida de que o trabalho ndo pode ser tratado
como mercadoria.
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A liberdade de contratar e a
possibilidade de terceirizacao de atividade-fim
para o Supremo Tribunal Federal

Rennan Mira!

Recentemente, a terceirizagdo tem merecido bastante aten¢do do Poder
Judicidrio, o que denota o seu cuidado com os novos contornos adquiridos pelo
instituto. No fluxo continuo dos contratos celebrados, a sua evolugao impacta os direitos
trabalhistas, que alcangaram elevado grau de importancia na sociedade.

E inegavel o dinamismo que relaciona a economia ao Direito do Trabalho.
Nesse pormenor, coube ao Judiciario tracar o perfil dessas relagdes, a mingua de
uma legislagdo capaz de esgotar o tema. A propdsito, nem seria justo supor que a lei
pudesse dispor de modo exauriente sobre a terceirizagdo. Fugir da necessidade de
uma apreciagdo casuistica dos respectivos contratos seria supervalorizar a criatividade
do legislador, imaginando que este fosse capaz de tipificar todas as situagGes que se
desdobram no universo da autonomia privada.

Essa autonomia, por sua vez, é limitada pela constitucionalizacdo de seu
elemento fundamental e deve conservar incélumes valores sagrados para o Direito, a
exemplo da dignidade da pessoa humana, da liberdade do trabalho, e de tantos outros
axiomas.

Da mesma forma que a interpretagdo é uma tarefa do magistrado, ndo poderia
ser diferente a suposicdo segundo a qual a ele cabe ponderar os valores constitucionais
(seja de maneira concentrada ou difusa). E por isso que avulta a importancia do Judiciario
ao reger o tema ora abordado, porque envolve ao mesmo tempo a autonomia privada
existente na contratagdo e os direitos sociais do trabalhador.

Relacionando o papel do Judicidrio e os mencionados avangos, vé-se a
repercussao geral reconhecida no Recurso Extraordinario com Agravo n? 713.211 Minas
Gerais.

Como é sabido, para o reconhecimento de repercussdo geral em recurso
extraordinario, é imprescindivel que, entre outros requisitos, a matéria objeto de
analise pelo Supremo Tribunal Federal (STF) seja de indole constitucional. No caso, a
terceirizagao foi assim reconhecida.

Por meio do indigitado Recurso discutiu-se a possibilidade de terceirizagdo
de atividade-fim, em cotejo com os artigos 29, 59, incisos I, XXXVI, LIV e LV, e 97 da Lei
Maior.

1 Advogado e consultor. Autor de estudos, pesquisas e artigos em Direito Empresarial.
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A controvérsia naquele processo iniciou-se quando o Tribunal Regional
do Trabalho da 32 Regido considerou ilicita a contratacdo de terceiros por parte de
determinada empresa. Esta, inconformada com a decisdo, interpos recurso ao Tribunal
Superior do Trabalho (TST), cujo resultado foi a manutencéo do acérd3o regional, entdo
considerado em consonancia com a Siumula n? 331 do TST. Sucessivamente, a mesma
empresa (ré no processo), interp0s recurso extraordindrio que, inadmitido pela QOitava
Turma do TST, ensejou agravo ao STF. Na suprema corte, o recurso foi desprovido e,
no agravo regimental posteriormente interposto, a Primeira Turma do STF manteve a
decisdo agravada sob o fundamento de que a matéria ndo fora prequestionada. Contra
tal acérdao foram opostos embargos de declaragdo, julgados a favor do processamento
do recurso extraordinario, através do Plenario Virtual.

Permita-se transcrever o trecho da ementa da Repercussdo Geral, em que o
relator, ministro Luiz Fux, com a didatica que |he é habitual, elucida:

[...] proibicdo genérica de terceirizagdo calcada em interpretagdo
jurisprudencial do que seria atividade fim (sic) pode interferir no
direito fundamental de livre iniciativa, criando, em possivel ofensa
direta ao art. 59, inciso Il, da CRFB, obrigagdo nao fundada em lei
capaz de esvaziar a liberdade do empreendedor de organizar sua
atividade empresarial de forma licita e da maneira que entenda
ser mais eficiente.

E mais, justifica que a questao

Cinge-se a delimitacdo das hipoteses de terceirizagdo de mao-de-
obra diante do que se compreende por atividade-fim, matéria de
indole constitucional, sob a otica da liberdade de contratar, nos
termos do art. 59, inciso I, da CRFB [...].

E tem a sua repercussdo “[...] diante da existéncia de milhares de contratos de
terceirizagcdo de mdo de obra em que subsistem duvidas quanto a sua legalidade, o que
poderia ensejar condenagdes expressivas [...]".

Nos ultimos anos, assistimos a inegdveis avangos no Direito do Trabalho.
Creditam-se, em parte, a consciéncia constitucional cada vez mais presente no coragao
do povo brasileiro, que reivindicou por muito tempo as mudangas que (timidamente)
vém sendo implementadas.

Ndo se pode negar que tais mudangas resultam ndao somente da produgdo
legislativa, mas da construcdo de uma jurisprudéncia mais aproximada dos valores
constitucionais e dos anseios da sociedade.

E a modernidade que confere dinamica ao Direito. A producio jurisprudencial,
portanto, constitui um dos fatores de desenvolvimento do Direito do Trabalho mais
realista, diferentemente do contingenciamento politico a que a atividade legislativa esta
adstrita.
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No entanto, no que se refere ao atendimento das demandas sociais, apenas
o tempo dird se a diregdo seguida conduzird a realizacdo das promessas constitucionais
relacionadas aos direitos sociais ou se tudo ndo passa de uma mera elucubragao.
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O dano social da terceirizagcao nas relagoes de
trabalho dos correspondentes bancarios

Tiago Bengard Carvalho Feitosa'

Introdugao

Em 1973 o Banco Central do Brasil (Bacen) deu inicio a participagdo dos
correspondentes no cendrio financeiro nacional, com a edigdo da Circular n? 220, de
15 de outubro de 1973. Os correspondentes sao instituigdes ndo bancdrias, mas que
fornecem produtos e servigos tipicos dos bancos. Com a Resolugdo n2 3.954, de 24 de
novembro de 2011 do Bacen/Conselho Monetério Nacional (CMN), houve umaampliacdo
significativa dos estabelecimentos que poderiam atuar nesse segmento, bem como do
rol de atividades que poderiam realizar. Tais empreendimentos funcionam em casas
lotéricas, postos de gasolina, supermercados, lan houses, papelarias, farmdcias, agéncias
de correios, dentre outros estabelecimentos que firmam contratos com bancos, a fim de
prestar diversos servigos, como a obtenc¢do de saldos e extratos bancdrios, saques e
transferéncias de dinheiro, pagamento de contas, recarga de telefone celular, aquisicdo
de empréstimos, abertura de conta corrente e outros inerentes a atividade bancaria.
Percebe-se, portanto, uma manobra dos bancos para transferir servigos inerentes as
suas atividades para outras institui¢des, cuja area de atuacgdo é distinta.

O tema é recente e, em especial, a discussdo sobre a possibilidade de
reparagao do dano social, que é coletivo, no ambito do processo individual. Amparada
em respeitdvel doutrina, a jurisprudéncia dd os primeiros passos no caminho de
estabelecer punicGes exemplares para as empresas responsdveis pelos prejuizos. As
correntes mais vanguardistas tém esbarrado na questdo do ativismo judicial, segundo
o qual os magistrados ndao podem trazer para suas decisdes inovagdes destituidas de
amparo legal. Contudo, ja se verificam decisdes que aplicam sang¢des aos praticantes dos
ilicitos, a fim de evitar que se repitam.

Correspondentes bancarios: uma afronta aos direitos sociais

As instituicOes financeiras que atuam no Brasil batem recordes de lucro a
cada ano. Os valores ja superaram, em 2012, os 74 bilhdes de reais (FEDERACAO DOS
EMPREGADOS EM ESTABELECIMENTOS BANCARIOS NO ESTADO DO PARANA, 2014). E
inegdvel o impacto que os bancos tém na economia brasileira e na sociedade como um
todo.

1 Bacharel em Direito pela Universidade Federal da Bahia, analista de sistemas graduado pela Universidade
do Estado da Bahia e pds-graduado em Gestdo Publica pela Escola de Engenharia de Agrimensura da Bahia.
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Uma das estratégias por eles adotada para reduzir custos e majorar a margem
de lucro é a de aumentar a rede de correspondentes bancarios.

Essa tendéncia é justificada pela necessidade de ampliagdo do acesso aos
servicos dos bancos, em virtude da enorme dimensdo do pais, principalmente nas
regiGes do interior, menos populosas e mais pobres.

De acordo com o artigo 32 da Resolugdo n? 3.954/2011, somente podem
ser qualificados como correspondentes as sociedades, os empresarios e as associagdes
definidos no Cédigo Civil de 2002, os prestadores de servigos notariais insertos na Lei
n2 8.935, de 18 de novembro de 1994 e as empresas publicas. Entretanto, na pratica, se
pode encontra-los, além dos locais ja mencionados, em bancas de revistas, quitandas,
lojas de varejo e até em 6nibus! Utilizam-se, portanto, seus respectivos funcionarios e
estrutura para oferecer produtos e servicos em parceria com as instituicdes bancdrias.

Os servigos prestados pelos correspondentes bancarios incluem ainda: cartdo
de crédito, consorcio, crédito imobilidrio, pagamento de beneficios do INSS, titulos

bancarios, convénios e tributos (federais, estaduais e municipais) e depdsitos.

A Resolugdo n? 3.954/2011 elenca em seu art. 82 as atividades dos
correspondentes bancarios, e é possivel observar que os servicos e produtos oferecidos
por tais estabelecimentos correspondem a atividade-fim dos bancos e atuam como
verdadeiras filiais de suas agéncias.

Embora a Simula n2 331 do Tribunal Superior do Trabalho (TST) excepcione
os servicos de vigilancia, limpeza e conserva¢do como ndo formadores de vinculo com o
tomador, ndo parece que os servigos prestados pelos empregados dos correspondentes
se limitem a tais atividades. Pelo contrario: eles correspondem a atividade-fim daquelas
instituicGes. Portanto, a contratagdo de empregados para desempenha-los é considerada
ilegal, deve caracterizar o vinculo direto com a empresa tomadora (banco), a exce¢do
dos integrantes da Administragdo direta e indireta ou fundacional, em vista do inciso Il
da referida Simula.

A subordina¢do é um elemento préprio da relagdo de emprego. Embora ndo
recebam ordens diretas de prepostos dos bancos, os empregados dos correspondentes
bancarios estdo inseridos na dinamica do tomador dos servigos. Tal fenémeno é
conhecido como subordinagdo estrutural e, segundo Luciano Martinez (2012, p. 131),
dispensa a ordem imediata (subordinagao direta) para formar o vinculo de emprego com
o tomador do servigo.

As instituicGes financeiras sujeitam os empregados dos seus correspondentes
ao seu comando, controle e supervisdo, uma vez que eles tem acesso direto aos sistemas
dos bancos, registram quem realizou e quando cada operagdo, como, por exemplo, as
consultas de extrato e saque de valores. Tal fato, de acordo com o paragrafo Unico do
artigo 62 da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) , tem efeito de subordinagao juridica.

Acrescente-se, ainda, a exigéncia da Resolugdo do Bacen/CMN, em seu
artigo 12, de que os empregados dos correspondentes bancarios possuam certificagdao
profissional. Com tantos requisitos, torna-se dificil negar a hierarquia e a subordinacdo
de tais trabalhadores em relagdo aos bancos tomadores de seus servigos.
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Discriminagao

Os empregados dos correspondentes, embora exercam as atividades-fim dos
bancos, ndo fazem jus aos direitos da categoria bancdria, positivados na Constituicdo,
na CLT, nas convengdes da Organizagdo Internacional de Trabalho (OIT), na Declaragdo
dos Direitos Humanos e nos acordos e convengdes coletivas. Mesmo com atuagao
no complexo mundo financeiro e submetidos a um ambiente de trabalho menos
saudavel e com menos seguranca, tais trabalhadores ndo gozam, por exemplo, dos
direitos especificos dos bancarios, como remuneracdo, jornada, seguranca adequada e
participacdo nos lucros e resultados.

Somado a isso, verifica-se a precéria seguranga a qual estdo submetidos. A Lei
Federaln27.102, de 20 de junho de 1983, em seus artigos 12 e 22, veda “o funcionamento
de qualquer estabelecimento financeiro onde haja guarda de valores ou movimentagao
de numerario, que ndo possua sistema de segurancga”. Esse sistema de seguranca inclui
vigilantes, sistema de comunicacdo com drgdo policial, equipamentos de filmagem,
artefatos que permitam a identificacdo de assaltantes e criminosos, cabine blindada,
dentre outros itens. E deste aparato que dispdem os bancdrios em seu ambiente de
trabalho, ao passo em que a equipe dos correspondentes, sem os ter, se sujeitam, com
frequéncia, a assaltos, sequestros, morte e ameagas a sua integridade fisica. Ha aqui
outro injusto fator de discrimen.

Para que se tenha uma ideia de como a terceirizagcdo provoca excluséo,
discriminacdo e “apartheid social”, basta uma leitura no dossié elaborado pela Central
Unica dos Trabalhadores (CUT), intitulado Terceirizacéo e desenvolvimento: uma conta
que ndo fecha. Consta neste documento que, no setor financeiro, os trabalhadores
bancarios trabalham 30 horas semanais, enquanto os terceirizados cumprem 44 horas.
Diz, ainda, que estes Ultimos sdo vistos como trabalhadores/cidaddos de segunda classe,
ferindo “o principio da dignidade, ampliando os problemas estruturais, e provocando
inclusive, doencas ligadas a saude mental entre os terceirizados” (CUT, 2011).

Salta aos olhos, assim, a diferenca da qualidade de vida dos bancarios e
terceirizados, provocada pelas condigdes de trabalho a que os segundos sdo submetidos,
0 que evidencia a discriminagdo sofrida pelos que ndo compdem os quadros das
instituicGes financeiras.

Enfraquecimento da Categoria Bancdria

Se por um lado os empregados dos correspondentes saem perdendo, por
outro, também ndo ganham os proprios trabalhadores bancérios. A tendéncia de delegar
as atividades bancarias para meios alternativos, como os correspondentes bancarios,
causa um enxugamento dos servigos oferecidos nas prdprias agéncias.

Paralelamente a redugdo dos servigos prestados pelos bancarios, ocorre
também o encolhimento ou a ndo ampliagdo da prdpria categoria bancéria, em prejuizo
ao direito de greve, ja que durante o movimento paredista os servigos continuam sendo
oferecidos pelos correspondentes bancdrios. O objetivo patronal é pulverizar a categoria,
deixar que outros trabalhadores fagam o servigo dos bancarios sem que possam integrar
o sindicato respectivo.

185



| Grandes Temas - Terceirizagdo |
| Doutrinas |

A subcontratagdo ilicita tratada aqui corresponde a uma interferéncia na
atividade sindical. Ela fere as disposi¢cdes do artigo 12 da Convengdo n2 98 da OIT, por
tratar-se de ato atentatério a liberdade sindical em matéria de emprego, bem como um
dos principios e direitos fundamentais do trabalho, segundo a OIT, que é a “liberdade
sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociac3o coletiva” (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1998, grifo nosso).

Burla ao Concurso Publico

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 37, trouxe para a
Administracdo Publica direta e indireta a exigéncia do concurso publico como forma de
acesso aos cargos, fungbes e empregos publicos.

Ao levar em consideragdo esse principio constitucional, a Simula n2 331, que
trata da terceirizacdo, preceitua a formacédo de vinculo diretamente com o tomador dos
servigos, ressalvando os érgaos da Administragdao Publica direta, indireta ou fundacional
em seu inciso Il.

A Caixa Econdmica Federal e o Banco do Brasil sdo, respectivamente, empresa
publica federal e sociedade de economia mista. Estdo, portanto, sujeitos a exigéncia
da realizacdo do referido certame para contratacdo de pessoal. Entretanto, essas
instituicGes também s3do entusiastas e praticantes da terceirizacdo ilicita ja examinada,
pois promovem a contratagdo irregular de trabalhadores mediante empresas interpostas,
que sdo os correspondentes bancdrios.

Ao burlar o instituto do concurso publico, a terceirizagdo desses trabalhadores
entra em choque com a Constituicdo Federal, o que ndo pode ser tolerado.

O dano aqui apontado é coletivo, uma vez que afeta a categoria bancaria,
que se vé enfraquecida, pelas razdes ja expostas, e, ainda, difuso, pois afeta todos os
cidaddos que porventura desejem ingressar no servigo publico como bancdrios.

Dano moral coletivo

O dano moral coletivo merece ser destacado, ja que determinadas condutas
lesivas a direitos extrapolam os interesses da parte diretamente afetada e atingem a
coletividade, ofendendo seus valores e padr&es éticos.

O Procurador Regional do Trabalho, Xisto Tiago de Medeiros Neto, traduz
o dano coletivo como o prejuizo a coletividade, quando o infrator se utiliza da via da
ilicitude para auferir vantagem indevida, em especial, no plano econémico, com a certeza
de que o descumprimento da lei é proveitoso para os seus interesses. As consequéncias
dos ilicitos sdo previamente calculadas, de modo que as penalidades que venham a
sofrer ndo neutralizam as vantagens obtidas (MEDEIROS NETO, 2014).

E cabivel a reparac3o civil quando ocorre este tipo de lesdo, também conhecida
como dano extrapatrimonial coletivo. Importante ressaltar que a configuragdo deste tipo
de dano prescinde de qualquer comprovagdo de sentimento de dor ou abalo psiquico
por parte das vitimas, muito menos que se demonstre a existéncia de culpa. O dano
é in re ipsa e resta caracterizado meramente com a pratica do ato violador dos bens e
direitos da coletividade.
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A terceirizagdo ilicita que foi comentada gera lucros enormes as instituicdes
financeiras, as custas dos direitos sociais. Ela ofende o ordenamento juridico, quanto
mais precariza as relagdes de trabalho, promove exclusdo social, fere a liberdade de
organizacgao sindical, o direito de greve, a exigéncia constitucional de concurso publico,
dentre outros males. Tais lesGes ndo atingem somente as partes envolvidas nas relagdes
de trabalho, mas, sim, a sociedade como um todo, de modo difuso.

O dano social aqui estudado pode ser inferido do desrespeito aos direitos
dos consumidores, idosos, gestantes e deficientes fisicos. As instituicGes financeiras
desestimulam os clientes a buscar os servicos de seus empregados ao direciona-los
para canais mais baratos, como é o caso dos correspondentes bancarios. Desse modo,
os sujeita ao atendimento em instalagbes inadequadas e sem espaco. A situagdo
se agrava quando sdo idosos ou portadores de necessidades especiais, pois ndo tem
prioridade nem podem contar com qualquer conforto. Também estdo sujeitos a serem
atendidos por uma quantidade insuficiente de funcionarios, a permanecer em longas
filas de espera, na maioria das vezes, em pé?. A par disso, estdo vulnerdveis a falta de
seguranga dos correspondentes bancarios, uma vez que estes ndo possuem o mesmo
aparato de vigilancia dos bancos. Os consumidores, ainda, arcam com tarifas excessivas
para o recebimento de aposentadorias e beneficios previdenciarios, além de ter seu
sigilo bancdrio quebrado pelo acesso de pessoas ndo autorizadas a informacgdes de suas
contas.

Estas praticas configuram o dano moral coletivo e devem ser repelidas. E

imprescindivel uma resposta do Estado voltada a coibicdo da impunidade, de modo a
se atingir a justica e a paz social almejadas pela Constituicdo. O Estado tem o dever de
punir magistralmente esse tipo de comportamento das instituigdes financeiras. E isso
por meio de condenagdes que nao se limitem a repara¢do do dano no caso concreto das
acoes individuais, mas que tenham o carater punitivo/pedagdgico capaz de fazer cessar
os ilicitos e, ainda, a desestimular futuras lesGes por outros agentes.
No que tange aresponsabilidade civil, é possivel a condenagdo das instituicdes financeiras
pelo dano extrapatrimonial coletivo. Somente uma condenac¢do realmente vultosa,
capaz de atingir minimamente o vigor financeiro dos bancos, contera a indignacéo e a
sensacdo de repudio da sociedade.

Dumping social

Ao lado do dano moral coletivo, a conduta das instituicdes bancarias de delegar
seus produtos e servigos aos correspondentes bancdrios por meio de subcontratacao
ilicita de mao de obra causa, também, um dano coletivo de cardter patrimonial. A pratica
revela uma estratégia empresarial com intuito de redug¢do de custos, maximizagao dos
lucros e eliminagdo da concorréncia, as custas da exploragdo ilegal de milhares de
trabalhadores, que se denomina dumping social.

2 Ha diversas leis municipais que regulam o tempo minimo de espera nas filas dos bancos, inclusive com
distribuigdo de senha com indicagdo do horario de chegada do cliente, com fins de controle. Observa-se que
tais leis ndo se aplicam aos correspondentes bancarios, o que configura mais uma lesdo aos consumidores.
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Ao deixar de arcar com os direitos trabalhistas, as instituicGes financeiras
conseguem oferecer seus produtos e servicos com precos abaixo do custo, de forma a
eliminar seus concorrentes se valendo da tatica da concorréncia desleal.

De um lado, esse recurso faz com que os bancos adeptos se sobressaiam entre
os congéneres e atraiam mais clientes, e de outro, leva a concorréncia a bancarrota e
abre caminho para o monopdélio do mercado, o que é, de todo, indesejavel.

Verifica-se que o dumping social praticado pelos bancos se enquadra no
artigo 36 e incisos da nova Lei Antitruste (Lei n2 12.529, de 30 de novembro de 2011),
que define diversas modalidades de infragdo econdmica. Este tipo de atuagdo, portanto,
ndo se alinha com a lei do livre mercado.

Somado ao prejuizo imposto aos concorrentes, acarreta também perdas nos
cofres da Previdéncia Social e do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), porque
os recolhimentos sdo feitos a menor. Ou seja, o dumping social promove a sonegagao de
encargos sociais.

Assim como no dano moral coletivo, no dumping social também deve incorrer
a responsabilizacdo civil das institui¢des financeiras.

Traduz-se em uma pratica perigosa para a sociedade, pois é uma forma de
capitalismo primitivo, que ndo respeita a concorréncia, os consumidores e tampouco os
trabalhadores.

Conclusao

Por todo o exposto, conclui-se que as relagdes de trabalho nos
correspondentes bancdrios constituem terceirizagdo ilicita causadora de danos
sociais. As atividades exercidas configuram dano moral coletivo, pois violam o direito
constitucional de greve, pulverizam a categoria bancdria e constituem burla ao concurso
publico nos casos que envolvem o Banco do Brasil e a Caixa Econdmica Federal, porque
integrantes da Administragcdo Publica. Além disso, dito dano extrapatrimonial é causado
pela precarizagdo das relagdes de trabalho, na medida em que os empregados dos
correspondentes ficam a margem dos direitos trabalhistas conquistados pela categoria
bancaria, o que cria desigualdade social nas institui¢des estatais e as lang¢a ao descrédito.
O prejuizo se estende a toda a sociedade, lesa direitos dos consumidores, idosos,
gestantes e deficientes, considerados a precariedade das instalages e do atendimento
oferecidos a clientes dos correspondentes em comparagdao com o servico oferecido
pelas agéncias bancarias.

Sob o aspecto patrimonial, a transferéncia dos servigcos bancdrios para os
correspondentes caracteriza o chamado dumping social.

Observou-se que tanto o dano moral coletivo quanto o dumping social sdo
espécies de dano social que ensejam responsabilizacdo civil. E necessaria a aplicacdo de
medidas punitivas e preventivas no intuito de ndao apenas reparar as lesGes causadas,
mas desestimular a pratica de novas. Para tanto, devem ser aplicadas condenagdes
indenizatdrias em valores capazes de desencorajar os agentes causadores ou, ainda,
impor-lhes obrigagdes comissivas e omissivas para que se atinja 0 mesmo proposito.

Por fim, destaca-se o posicionamento do Poder Judicidrio no tocante a
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condutas que causem dano social, a exemplo do Enunciado n? 4 da 12 Jornada de Direito
Material e Processual da Justica do Trabalho, organizada pela Anamatra, bem como a
possibilidade de aplicar a condenacgédo de oficio pelos magistrados.

Mais do que possivel, faz-se imperiosa a responsabilizacdo civil das instituicdes
que exploram a forga de trabalho dos empregados nos correspondentes bancarios a fim
de restaurar o equilibrio, a paz e a justica social projetadas pela Constituicdo de 1988.

Referéncia bibliografica

CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES - CUT. DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE
ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS - DIEESE. Terceirizagdo e desenvolvimento:
uma conta que ndo fecha. Sdo Paulo, 2011. Disponivel em: <http://www.sinttel.org.br/
downloads/dossie_terceirizacao_cut.pdf>. Acesso em: 1 jul. 2014.

FEDERACAO DOS EMPREGADOS EM ESTABELECIMENTOS BANCARIOS NO ESTADO DO
PARANA. Lucro dos bancos. Curitiba, 2014. Disponivel em: <http://www.feebpr.org.br/

lucroban.htm>. Acesso em: 29 jun. 2014.

MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e
coletivas do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Dano moral coletivo. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014.

ORGANIZAGCAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Conveng¢do n. 98. Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/node/465>. Acesso em: 30 jun. 2015.

189






| Grandes Temas - Terceirizagdo |
| Doutrinas |

“Uma metamorfose ambulante” - os efeitos
da terceirizagao a partir da amplitude
pretendida pelo Projeto de Lei n2 4.330/2004

Benizete Ramos de Medeiros!
Cristina O. Mattos da Silva?

1. Introdugao

O Direito do Trabalho no Brasil hd muitas décadas é alvo de ataques e o auge
dessas investidas ocorreu no periodo de politicas neoliberais. Atualmente, tais movimentos
contra as normas trabalhistas assumiram outra roupagem, a da neoflexibilizagdo, que tem
a mesma légica dos anteriores, ou seja, reduzi-las para adequa-las aos anseios capitalistas,
em uma verdadeira “metamorfose ambulante” e incessante.

A proposta deste estudo é refletir sobre os aspectos da flexibilizacdo abusiva,
com enfoque principalmente na terceirizacdo, partindo de uma andlise critica ao Projeto
de Lein24.330/2004. Este dispde sobre o contrato de prestacdo de servico a terceiros e as
relacdes de trabalho dele decorrentes. O estudo destaca os quatro pontos mais polémicos
do projeto, quais sejam: a abrangéncia da terceirizacdo, responsabilidade subsidiaria,
representacdo sindical e terceirizagdo no servico publico. Faz um comparativo entre o
Projeto de Lei original e o substitutivo elaborado por uma comissao quadripartite, com o
intuito de conciliar os anseios de trabalhadores, empresarios e governo. Além de mostrar
a luta contraria ao projeto, por parte de ministros do Tribunal Superior do Trabalho (TST),
presidentes e corregedores dos Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs), da Associa¢do
Nacional dos Juizes do Trabalho (ANAMATRA), Ministério Publico do Trabalho (MPT),
Associacdo Brasileira de Advogados Trabalhistas (ABRAT) e centrais sindicais.

2. Revisitando as ideias da flexibilizagao
2.1. O retorno da ideia na década atual e a origem da flexibilizacdo

E certo que a década de 90 marca o auge do neoliberalismo, que tem,
contudo, inicio no declinio do welfare state (Estado de Bem Estar Social). Os pontos
fortes do primeiro sdo a perda da forga do intervencionismo estatal e a valorizagdo do

! Advogada trabalhista, professora de Direito Material e Processual do Trabalho, presidente da delegagéo brasi-
leira da Associagdo Luso Brasileira de Juristas do Trabalho (JUTRA), diretora da Associagdo Brasileira dos Advo-
gados Trabalhistas (ABRAT) e da Associagdo Carioca de Advogados Trabalhistas (ACAT) e membro da Comissdo
de Direito do Trabalho do Instituto dos Advogados do Brasil (IAB).

2 Advogada e administradora de empresas.
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mercado, com o objetivo de atrair o capital estrangeiro em detrimento das politicas
assistencialistas caracteristicas do Estado do Bem Estar Social. O neoliberalismo volta
a atengdo para a estabilidade financeira, restringindo os encargos sociais e tributarios.

A ldégica neoliberal é a de flexibilizagcdo, de supressdo e precarizacdo de
direitos. No dizer de Kapstein (1996) “justamente no momento em que os trabalhadores
mais necessitam do Estado-Nagdo como amortecedor, para absorver os choques da
economia mundial, ele os esta abandonando”.

Portanto, o discurso é o do Estado Minimo, que tem como proposta a
privatizacdo das estatais, iniciada na Inglaterra e Argentina. Ao fazé-la, o Estado se
desincumbiria de vdrios setores, tese defendida com o discurso do prejuizo e do mal
funcionamento dessas empresas, entdo delegadas ao capital estrangeiro. Este passaria a
ditar as normas internas, pressionando os poderes legislativo e executivo na dire¢do da
reducdo de direitos e na criagdo do Estado Minimo.

Referida ideologia era, a época, capitaneada pelo capitalismo norte-
americano, que pregava a formagdo de blocos econémicos, fim das taxas alfandegarias
e abertura completa de mercados. Sedimentava-se o mundo globalizado que se iniciara
anteriormente, onde se estabelecia o cenario perfeito para as transagdes, ao menos sob
a otica dos interesses econdmicos. Primordialmente, tornava o pais atraente ao capital
estrangeiro, em detrimento dos préprios interesses sociais internos.

Portanto, os principios do neoliberalismo provinham de ditames
internacionais, que tinham como fundamentos o Estado Minimo, a flexibilizacdo e
diminuigdo de direitos sociais, a proposigao de terceirizagbes, contratagdes temporarias,
reformas previdenciarias e trabalhistas em geral.

E para entender quando a onda neoliberalista comegou, seu apogeu e
retorno apresenta-se a visdao de Hobsbawm (1996, p. 353-358-359), segundo o qual a
avassaladora transformacdo ndo foi pontual, tampouco se limitou a uma Unica década.
Segundo o historiador,

Em algum momento no ultimo terco do século XX, a larga vala
que separava as pequenas minorias dominantes modernizantes
ou ocidentalizantes dos paises do Terceiro Mundo do grosso de
seus povos comegou a ser tapada pela transformacgao geral de suas
sociedades.

Conqguanto ndo fosse possivel identificar o inicio das transformacg&es ocorridas
por conta da globalizagdo econémica nos paises subdesenvolvidos, ou mesmo quando
se “tomou a nova consciéncia dessa transformacgdo”, observa o autor que o fenémeno
comegara nos Estados Unidos, na década de 60. Acelerou-se nas décadas seguintes,
de forma menos visivel nos paises de Terceiro Mundo. E que “grande salto avante”
da economia mundial capitalista ndo sé dividiu e perturbou o Terceiro Mundo, como
também trouxe seus habitantes para um mundo moderno.

Como uma de suas expressées, as industrias na década de 70 comegaram a
migrar o total ou parte de sua produgdo para paises de Segundo e Terceiro Mundo. As
transferénciasoperadasalcangavamaté mesmo processossofisticadosdeindustrializacdo,
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com emprego de alta tecnologia. A revolucdo nas formas de comunicagdo e o avango nos
meios de transporte tornou tudo isso possivel.

Outros estudiosos confirmam a auséncia de um marco especifico do
neoliberalismo, tanto que Dallegrave Neto (1997, p. 79-107) assenta que as mudancas
iniciaram-se apods a Segunda Guerra Mundial, na Europa e na América do Norte. Mas foi
na década de 80 que se fizeram sensiveis os seus efeitos, a exemplo da repulsa contra
a politica de intervencdo do Estado de Bem Estar Social. Em defesa de sua filosofia, os
neoliberais apontam como os culpados pela crise econémica e a alta de inflacdo o poder
sindical e os movimentos operarios e suas respectivas reinvindicacdes de melhorias.

2.2. A Globalizagao como preconizadora da Flexibilizacao

Todas as medidas a que o Brasil aderiu, em novembro de 1989, no chamado
Consenso de Washington, fazem parte do “cartel” da globalizagdo do mundo moderno.
Este avanga a largos passos no que tange a tecnologia, ao aprimoramento dos sistemas
de comunicagdo e transporte. A globalizagdo interliga paises, faz com que haja grande
circulagdo de bens e mercadorias, forca mudancas nas relagdes de trabalho para maior
competitividade das empresas nas disputas de mercado. A compreensao e aceita¢do do
fenémeno, que é econémico, social, politico, cultural, vem, ao longo do tempo, dividindo
opiniGes. Para o ex-presidente Fernando Henrique Cardoso (1996, p. 82), um dos grandes
estimuladores do movimento,

A globalizagdo esta multiplicando a riqueza e desencadeando
forgas produtivas numa escala sem precedentes. Tornou universais
valores como a democracia e a liberdade. Envolve diversos
processos simultaneos: a difusdo internacional da noticia, redes
como a internet, o tratamento internacional de temas como o meio
ambiente e direitos humanos e a integracdao econémica global.

Ja para Celso Renato Duvivier de Albuquerque Mello,

Em um outro sentido, a palavra globalizagdao pode ser entendida
como uma decorréncia dos interesses planetarios de poucos
Estados, ou ainda, como uma decorréncia do programa de meios
de comunicagdo de massa. Pode-se dizer que é praticamente uma
interpretagdo ecoldgica das relagdes internacionais. Se no mundo
fisico a globalizagdo pode ser um fato, ja no mundo dos homens,
isto é, politico, € um ato que poderiamos dizer de livre-arbitrio.
Sé se globaliza o que se quer. E mais: a globalizagdo é sempre
realizada no interesse de umas poucas grandes poténcias que, em
seu nome, passam a agir em todo o planeta, a fim de salvaguardar
0s seus interesses. E dbvio que esta afirmagdo ndo pretende ser
absoluta, vez que existem sempre as eternas excegBes, como as
crises econdmicas em grandes poténcias.
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A palavra de ordem é competitividade, com o menor custo possivel, de acordo
com Vélia Bonfim (2010, p. 26): “Todos nds devemos resistir as manobras aparentemente
atrativas da globalizagdo neoliberal, a exploragdo do homem e impedir o retrocesso de
direitos duramente conquistados”.

Nesse caldeirdo estd, por ébvio, a necessidade de flexibilizagdo das normas
trabalhistas, para uma adequacgdo ao sistema do mercado. E aqui ha que se fazer uma
diferenga entre flexibilizar e desregulamentar. Esta Ultima expressdo representa a total
isencdo do Estado nas relages capital-trabalho, que, em verdade, foi o grande alvo
do periodo neoliberal. Ja flexibilizar significa tornar maledvel a relacdo de emprego,
a fim de que empresas tenham menos custos, porém preservando a dignidade do
trabalhador. Ocorre que muitas praticas ditas “flexibilizantes” mais se assemelham a
desregulamentacdo.

3. Terceirizagao como forma de flexibilizacao

3.1. Revendo conceitos

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2013, p. 436), a expressao terceirizacdo
resultade umneologismooriundo da palavraterceiro, compreendidacomointermediario,
interveniente. Afirma que é o fendmeno pelo qual se distingue a relagdo econémica de
trabalho da relagdo justrabalhista, que lhe seria correspondente. Consiste numa relagdo
trilateral formada por trabalhador, intermediador de m&o de obra, que é o empregador
aparente, e o tomador de servigos, no caso, o real empregador. Tal relagdo caracteriza-
se pela ndo coincidéncia do empregador de fato com o empregador aparente. E uma
excecdo a regra da bilateralidade do contrato de trabalho. E como excegdo que é, deve
ser relembrada toda vez que se pretendé-la regra.

3.2. Evolugdo das normas juridicas sobre terceirizagao no Brasil

Aqui se faz essa retrospectiva para frisar os limites legais e a evolugdo histdrico-
social do instituto. E Volia Bomfim Cassar (2010, p. 489) quem faz o didlogo histérico e
a cuja obra se recorre, uma vez mais, para referendar este texto. A primeira mengao a
terceirizagdo no Brasil encontra-se na Consolidagdo das Leis Trabalhistas (CLT), no art.
455. Este delimitava a subcontratagdo de mao de obra, nas hipdteses de empreitada e
subempreitada.

O Decreto-Lei n2 200, de 25 de fevereiro de 1967, com o objetivo de promover
a descentralizagdo da Administragdo Publica, ampliou a terceirizagdo em seu art. 10, §
72, o qual foi regulamentado pelo art. 32, § Unico, da Lei n2 5.645, de 10 de dezembro de
1970 (revogado pela Lei n29.527, de 10 de dezembro de 1997).

A partir da década de 70, a terceirizagdo passou a abranger o setor privado,
com as Leis do Trabalho Temporario (Lei n2 6.019, de 3 de janeiro de 1974) e a Lei dos
Vigilantes Bancdrios (apenas desta categoria - Lei n2 7.102 de 20 de junho de 1983).

A Lei n? 6.019, de 3 de janeiro de 1974, permitiu contratos de forma
terceirizada, apenas por trés meses, com possibilidade de prorrogacdao por mais trés
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meses. Isso desde que se obtenha a autorizagdo do 6rgdo competente, com a finalidade
de suprir uma necessidade transitéria de substituicdo do contingente de trabalhadores
regular e permanente, nas atividades-fim da empresa.

Jdalein27.102,de 20de junho de 1983, permitiu a terceirizacdo da seguranga
bancaria, em carater permanente, conforme seu artigo 32. Foi posteriormente ampliada
pela Lei n2 8.863, de 28 de margo de 1994, para permitir a terceirizagdo de toda area de
vigilancia patrimonial, publica ou privada, inclusive para pessoa fisica.

Em 1986, o TST editou a SUmula n2 256, com o objetivo de proteger a relagao
bilateral de empregado e empregador, reafirmando os limites legais da terceirizagao.

Em 1993, referida Sumula foi cancelada e cedeu lugar a de n2 331, que
aumentou o numero de hipdteses de terceirizagdo. Atribui-se a mudanca a retragao
do mercado interno, a globalizacdo, e a necessidade de reducdo dos custos. No caso
de servicos especializados ou tarefas ligadas a atividade-meio do tomador, como
conservacdo e limpeza, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagdo direta,
acarretavam a responsabilizagdo subsididria da empresa tomadora de servigos, inclusive
da Administracdo Publica (CASSAR, 2010).

A Resolugdo n? 96, de 11 de setembro de 2000, do TST, incluiu de forma
expressa a responsabilidade subsidiaria da Administracdo direta, autdrquica ou
fundacional, bem como das empresas publicas e sociedades de economia mista.
Assim, o tomador de servicos passou a responder de forma subsididria, o que foi
posteriormente alterado para a adogdo do critério subjetivo de responsabilizacdo
do Estado. Essa ultima atualizagdo incluiu o item V: “caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n? 8.666, de 21.06.1993, especialmente
na fiscalizagdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de
servico como empregadora”.

Em decorréncia das privatizagGes dos setores de telefonia e energia elétrica,
surgiram leis regulamentadoras para tais servicos. A Lei n2 8.987, de 13 de fevereiro de
1995, trata do regime de concessdo e permissdo de prestacdo de servigos publicos na
area elétrica; a Lei n2 9.472, de 16 de julho de 1997, disciplina o regime de concessdao
e permissdo de prestacdo de servigos publicos na area de telefonia. As duas abordam,
respectivamente, nos arts. 25 e 94, a terceirizacdo de forma aparentemente mais ampla
do que a estabelecida na Simula n2 331 do TST.

Em que pese a literalidade dos dispositivos das leis supramencionadas, os
tribunais tém adotado a interpretacdo sistematica, ou seja, o entendimento de que a
terceirizacdo referida é de cunho meramente administrativo e de que prevalecem os
limites da Simula n? 331 do TST.

Ndo é demais relembrar que a indigitada Siumula é instrumento de suma
importancia nos julgados da Justica do Trabalho, razdo pela qual tem sido tema de
muitas discussGes ao longo dos anos.

3.3. Flexibilizacdo Responsavel x Precarizagdo Trabalhista

A flexibilizacdo chamada de responsdvel parece ser um remédio necessario
a sobrevivéncia das empresas no contexto atual. Garante o emprego, uma vez que
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modernizar pela via da globalizacdo é um processo inexoravel, cuja discussdo ja
é despicienda. Assim é que se imp&e encontrar uma solucdo no Direito do Trabalho
que sirva como ponto de equilibrio entre o principio de protecdo ao trabalhador e a
necessidade atual de resguardar a saude financeira da empresa - interesses que sdo
ao mesmo tempo conflitantes e harmoénicos (CASSAR, 2010). Ja existe previsdo no art.
79, incisos VI, VIl e XIV da Constituicdo de 1988 de flexibilizar as normas trabalhistas
mediante a negociac¢do de interesses entre empresa e empregados.

Mas, passados os anos, o permissivo legal ndo se mostra suficiente para
o capital, que deseja o “desmonte” da legislacdo. Aqui, uma outra distingdo entre
flexibilizacdo e desregulamentacgdo. Esta representaria um retrocesso a era da Revolucdo
Industrial, quando o contrato de trabalho era firmado mediante livre acordo de
vontades entre empregado e empregador, sem a interferéncia do Estado. A proposta
de desregulamentacgdo ressurgiu no periodo neoliberal, no Projeto de Lei denominado
Negociado x Legislado, bem como no projeto de extin¢gdo da Justica do Trabalho, por
se considera-la a casa protetora dos direitos trabalhistas. Logo, desregulamentagdo
representaria a auséncia de Direitos Trabalhistas. Por outro lado, a flexibilizagdo é a
adequacdo responsavel da legislacdo trabalhista e respectivas simulas.

Adverte Delgado (2013, p. 450) que outro aspecto importante da Sumula n?
331 do TST foi o de buscar esclarecer o fundamental contraponto entre terceirizagao licita
e terceirizagdo ilicita. Na sua ultima alteragdo, por meio da Resolugdo n? 174 do TST, de 24
de maio de 2011, inseriu-se o item VI, a fim de “melhor clarear a ampla responsabilidade
da entidade tomadora de servigos”. Conforme inciso VI, “a responsabilidade subsididria
do tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da condenacgdo referentes
ao periodo da prestacdo laboral”.

Mas o acréscimo é insatisfatdrio, na medida em que retirou a responsabilidade
da Administracdo Publica, que é quem mais terceiriza no Brasil.

Mas, de qualquer forma, continua de extrema importancia a identificacdo da
atividade laboral — se meio ou fim — dentro de uma empresa, tendo em vista que a partir
desta identidade é que se poderd avaliar estar-se diante de uma terceirizagdo licita ou
ilicita — ponto nodal do tema em debate.

Encontra-se em fase de julgamento no Supremo Tribunal Federal (STF), o
RE 713.211/MG, interposto pela Celulose Nipo Brasileira S/A — Cenibra, industria de
celulose, em face da decisdo condenatdria da A¢do Civil Publica proposta pelo Ministério
Publico do Trabalho (MPT) que proibe a empresa de terceirizar servigcos de sua atividade-
fim. O Supremo Tribunal Federal (STF) analisarad pela primeira vez se é constitucional o
impedimento desse tipo de terceirizagao, fazendo um contraponto entre a Simula n2 331
e o art. 59, 1, da Constituicdo Federal. Por conta da relevancia do tema, foi reconhecida
a sua repercussio geral, sob 0 n2 725 (MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO, 2014, p. 6.), que
nao sera objeto de discussdo no presente ensaio.

4. Projeto de Lei n® 4.330/2004

4.1. Criacdo, disposicdo e substituicdo do Projeto de Lei n2 4.330/2004 - breve histérico
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Tramita na Camara dos Deputados mais um golpe contra os direitos sociais
trabalhistas, pelo viés da ampla terceirizagdo. Trata-se do Projeto de Lei n2 4.330/2004,
de autoria do deputado Sandro Mabel (PMDB-GO). Mesmo ap0s ter sofrido o repudio
das entidades sindicais, magistrados, procuradores, OAB, ABRAT e até mesmo de
parlamentares, pois a proposta é de uma amplitude exacerbada, desrespeitando os
limites impostos pelas citadas leis e pela Simulan2331 do TST, o que, consequentemente,
repercute a precarizagdo trabalhista.

Com o intuito de se chegar a um consenso sobre o Projeto de Lei n2 4.330/04,
foi criada em 5/7/2013, na Comissdo de Conciliagdo e Justica da Camara dos Deputados,
uma comissao quadripartite, na qual, pelo lado dos trabalhadores, participaram a Central
Geral dos Trabalhadores do Brasil (CGTB), Central dos Trabalhadores e Trabalhadoras
do Brasil (CTB), Central Unica dos Trabalhadores (CUT), Forca Sindical, Nova Central
Sindical dos Trabalhadores (NCST) e Unido Geral dos Trabalhadores (UGT); na bancada
patronal, as principais confederagGes: Confederagdo da Agricultura e Pecudria do Brasil
(CNA), Confederagdo Nacional da Industria (CNI), Conselho Nacional de Saude (CNS) e
Confederagao Nacional das InstituicGes Financeiras (CNF). Os deputados Assis Melo
(PCdoB-RS), Sandro Mabel, Arthur Maia (PMDB-BA), Ricardo Berzoini (PT-SP) e Roberto
Santiago (PSD-SP) representam o Legislativo (CLAUDINO, 2014).

Ap0s as reunides e varias discussoes, o referido projeto sofreu 121 emendas,
dando origem a um substitutivo, apresentado pelo deputado Arthur Oliveira Maia (PMDB-
BA), o qual continua sendo rejeitado, pois, apesar das alteracGes sofridas, a esséncia do
projeto primitivo (n2 4.330/04) foi mantida, qual seja, a terceirizagdo desmedida.

4.2. Analisando o Projeto de Lei n® 4.330/2004

O Projeto de Lei n? 4.330/2004 possui temas relevantes, no que tange a:
liberalidade para qualquer atividade econémica inclusive atividade-fim; responsabilidade
da tomadora e da prestadora; desestrutura da representacdo sindical e terceirizagdo do
servico publico, os quais serdo analisados a seguir (CAMARA NOTICIAS, 2014).

4.2.1. Quanto a liberalidade para qualquer atividade econ6mica, inclusive atividade-
fim

Transcreve-se parte do texto do Projeto (original), para facilitar a compreenséo
do leitor e melhor confrontar com o substitutivo:

Art. 22 Empresa prestadora de servigos a terceiros é a sociedade
empresaria destinada a prestar a contratante servigos
determinados e especificos.

§ 12 A empresa prestadora de servigos contrata e remunera o
trabalho realizado por seus empregados, ou subcontrata outra
empresa para realizagdo desses servigos.

§ 22 Nao se configura vinculo empregaticio entre a empresa
contratante e os trabalhadores ou sécios das empresas prestadoras
de servigos, qualquer que seja o seu ramo.

Art. 49...]
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§ 22 O contrato de prestagdo de servigos pode versar sobre
o desenvolvimento de atividades inerentes, acessdrias ou
complementares a atividade econémica da contratante.

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

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

O texto substitutivo do Projeto de Lei n2 4.330/2004 dispde:

Art. 22 Para os fins desta lei considera-se:

| —terceirizagdo: a transferéncia, pela contratante, da execugao de
parcela de qualquer de suas atividades a contratada para que esta
a realize na forma prevista nesta lei;

Il—contratante: a pessoa juridica que celebra contrato de prestagao
de servigos determinados, especificos e relacionados a parcela
de qualquer de suas atividades, com empresa especializada na
prestacdao dos servigos contratados, nos locais determinados no
contrato ou em seus aditivos; e

Il = contratada: a empresa especializada, que presta servicos
determinados e especificos, relacionados a parcela de qualquer
atividade da contratante, e que possui qualificagdo técnica
para a prestagdo do servigo contratado e capacidade econémica
compativel com a sua execugao.

§ 12 Podem figurar como contratante, nos termos do inciso |l
deste artigo, o produtor rural pessoa fisica e o profissional liberal
no exercicio de sua profissao.

[...]

Art. 42 E licito o contrato de terceirizacdo relacionado a parcela
de qualquer atividade da contratante que obedega aos requisitos
previstos nesta lei, ndo se formando vinculo de emprego
entre a contratante e os empregados da contratada, exceto se
configurados os requisitos dos artigos 22 e 32 da Consolidagdo
das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-lei n2 5.452, de 12 de
maio de 1943.

Como pode ser observado, ndo houve alteragdo na esséncia do projeto
original, que previa a possibilidade de terceirizagao, inclusive da atividade-fim. Assim,
ha a triangulacdo da relagdo de trabalho: o trabalhador presta servigo para um tomador,
o qual contrata tal servico com uma prestadora. Surge uma atividade mercantil de mao
de obra, “coisificando” a forga laboral, ou seja, o trabalhador passa a ser visto como um
“objeto” que pode ser negociado. E nisso que consiste a maior nocividade do Projeto.

Ressalte-se que o Projeto substitutivo trouxe ainda uma previsao de terceirizagdo
do trabalhador rural, que é regido por lei propria (n2 5.889/73), de cunho protetivo; bem
como estendeu a terceirizagdo aos profissionais liberais no exercicio de sua profissao,
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0 que abre precedente para cooperativas de trabalho com perfil de prestadoras de
servicos terceirizados, como adverte Jorge Luiz Souto Maior (2014).

4.2.2. Quanto a responsabilidade da prestadora e da tomadora

Segundo o Projeto de Lei n? 4.330/04, a responsabilidade da tomadora é
subsididria em relagdo a da prestadora quanto as verbas trabalhistas e previdenciarias, o
que ndo traz nenhum aprimoramento em relagdo a SUmula n2 331 do TST. Eis os termos
da redagdo, respectivamente, do texto original e do substitutivo:

Art. 10. A empresa contratante é subsidiariamente responsavel
pelas obrigacGes trabalhistas referentes ao periodo em que ocorrer
a prestagdo de servigos, ficando-lhe ressalvada agdo regressiva
contra a devedora.

Art. 14. Aresponsabilidade da contratante em relagdo as obrigagdes
trabalhistas e previdenciarias devidas pela contratada é subsidiaria
se ela comprovar a efetiva fiscalizagdo de seu cumprimento, nos
termos desta lei, e soliddria, se ndo comprovada a fiscalizagdo.

O substitutivo trouxe avangos em comparag¢do a Sumula n? 331 do TST e
também ao Projeto de Lei original, no que tange a responsabilidade subsidiaria, ao
especificar nos seus arts. 52, 82,99, 14, 15 e 20 as formas pelas quais a contratante deverd
fiscalizar o adimplemento das verbas trabalhistas e previdencidrias pela prestadora.
Todavia, as possibilidades de garantias para que ndo haja inadimpléncia, bem como
as penalidades a serem impostas pelo ndo cumprimento das obriga¢des, dado seu
carater alimentar, leva a pensar que a aplicagdo da responsabilidade solidaria seria mais
coerente e simples, e, nessa hipdtese, caberia o direito de regresso da contratante em
face da contratada.

O trabalhador ndo pode esperar que se esgotem as possibilidades de alcangar
o patrimonio da prestadora, que podera se utilizar de manobras para se esquivar, para
s entdo se iniciar a execugdo contra a tomadora.

4.2.3. Possibilidade de quarteirizagao

A Quarteirizagdo era prevista no Projeto de Lei n? 4.330/2004 original, ao
fazer mencdo a responsabilidade solidaria entre a terceirizada e a quarteirizada:

Art.221...]

§ 12 A empresa prestadora de servigos contrata e remunera o
trabalho realizado por seus empregados, ou subcontrata outra
empresa para realizagdo desses servigos.

[...]

Art. 11. A empresa prestadora de servicos a terceiros, que
subcontratar outra empresa para a execu¢do do servico, é
solidariamente responsavel pelas obrigagdes trabalhistas
assumidas pela empresa subcontratada.
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Por sua vez, o Projeto substitutivo limitou a quarteirizacdo a servigos
técnicos especializados, desde que previstos no contrato original. Porém, suprimiu
a responsabilidade soliddria entre a terceirizada e a quarteirizada, como pode ser

verificado a seguir:
Art. 39 [...]
§ 22 A terceirizacdo, pela contratada, de parcela especifica da
execugao do objeto do contrato, somente podera ocorrer quando
se tratar de servigos técnicos especializados e mediante previsdao
no contrato original.

Desta forma, ha uma fragmentacdo da classe trabalhadora, cuja identidade
é esvaziada, o que fragiliza ainda mais o movimento sindical no Brasil. Isso porque
congregam-se na mesma plataforma de trabalho varias empresas possuidoras de
diferentes normas, como sera analisado a seguir.

4.2.4. Quanto a desestruturagdo da representagao sindical

O projeto original ndo é claro quanto a representagdo sindical dos
terceirizados. J4 o substitutivo dispde, em seu art. 72: “Convencgdo ou acordo coletivo de
trabalho poderao disciplinar a comunicagao dos contratos de terceirizagdo ao sindicato
profissional”.

Tal dispositivo dd amparo legal a precarizagdo trabalhista dos terceirizados, ja
que passa a ser faculdade, e ndo obrigacao da tomadora, permitir que as convengdes e
acordos coletivos se estendam aqueles. A intengdo das empresas é a redugdo de custos
e é bem possivel que as conquistas dos trabalhadores diretos, por meio dos referidos
instrumentos ndo lhes alcance. Isso causaria a disparidade entre essas duas classes de
trabalhadores, de diversos matizes.

Nessa perspectiva, trabalhadores que exercem as mesmas fungdes dentro da
empresa, com a mesma produtividade e perfei¢do técnica, ficariam impossibilitados de
reivindicar equiparagdo salarial, ja que o empregador ndo é o mesmo.

A terceirizagdo como proposta coloca em risco a existéncia das categorias
profissionais, ja que o trabalhador estard subordinado as regras dos contratos firmados
entre prestadora e tomadora de servigos, perdendo sua identidade, visto apenas como
“algo” que despende forca laboral em prol do lucro. Caso o Projeto de Lei n? 4.330/2004
seja aprovado, os sindicatos serdo esvaziados, perderdo representatividade e poder de
barganha.

4.2.5. Quanto a terceiriza¢do do servigo publico
O Projeto de Lei n? 4.330/2004 prevé a terceiriza¢do pelos entes publicos,

sem fazer-lhes restrigdo:

Art. 12. Nos contratos de prestacdo de servigos a terceiros em
que a contratante for a Administracdo Publica, a responsabilidade
pelos encargos trabalhistas é regulada pelo art. 71 da Lei n2 8.666,
de 21 de junho de 1993.
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Ja o Projeto de Lei substitutivo restringe a contratacdo de servigos terceirizados
as empresas publicas, as sociedades de economia mista e a suas subsididrias e
controladas, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
excluindo a Administragdo Publica direta, autarquica e fundacional:

Art. 121...]

§ 12 O disposto nesta lei aplica-se as empresas privadas, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e a suas
subsidiarias e controladas, no ambito da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, e ndo se aplica a Administragao
Publica direta, autdrquica e fundacional.

[...] )

Art. 42 E licito o contrato de terceirizagdo relacionado a parcela
de qualquer atividade da contratante que obedega aos requisitos
previstos nesta lei, ndo se formando vinculo de emprego
entre a contratante e os empregados da contratada, exceto se
configurados os requisitos dos artigos 22 e 32 da Consolidagdo
das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-lei n2 5.452, de 12 de
maio de 1943.

§ 12 A excegdo prevista no caput deste artigo, no que se refere
a formagdo de vinculo empregaticio, ndo se aplica quando a
contratante for empresa publica ou sociedade de economia mista,
bem como suas subsidiarias e controladas, no ambito da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Em que pesem as restricdes a terceirizacdo constantes do substitutivo, a
afronta a Constituicdo Federal permanece, pois, em seu art. 37, incisos | e ll, resta clara a
necessidade do certame para a investidura em cargo ou emprego publico, ressalvados os
cargos em comissdo. Outrossim, o inciso IX do referido artigo preceitua a possibilidade
de contratacdo por tempo determinado em carater excepcional de interesse publico. E
exatamente nesse ponto que o substitutivo menciona a impossibilidade de formacgao
de vinculo empregaticio no caso da contratante ser empresa publica, sociedade de
economia mista ou subsidiarias e controladas, no ambito da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios. Isso mesmo diante do cumprimento dos requisitos
previstos nos artigos 22 e 32 da CLT (pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade e
subordinacdo), porque o vinculo somente se ultima pelo concurso publico.

O Projeto de Lei n? 4.330/2004 se apoiou com certo equivoco no artigo 37,
inciso XXI, regulamentado pela Lei n? 8666/93. Para Souto Maior (2014): “Tomando
o artigo 37 em seu conjunto, os ‘servigos’, tratados no inciso XXI, s6 podem ser
entendidos como algo que ocorra fora da dinamica permanente da administracdo”. Este
entendimento é bastante pertinente, tendo em vista que se todos os servigos regulares
puderem ser terceirizados pelas empresas publicas, sociedades de economia mista, suas
subsidiarias e controladas, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, haverd uma verdadeira erradicacdo de servidores publicos, de concursos,
e, por conseguinte, esvazia-se o conteudo do art. 37 da Constituicdo Federal. Além da
grande inseguranca juridica, com um aumento consideravel de demandas na esfera
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civel, surgira a questdo de quem sera responsabilizado pelas infragGes cometidas dentro
das entidades supramencionadas. O cidaddo que sofrer algum tipo de arbitrariedade
causada por um destes entes podera aciona-lo administrativa ou judicialmente, cabendo
entdo a esses o direito de regresso contra a empresa prestadora dos servigos. E se esta
tiver quarteirizado o servigo, também acionara a quarteirizada, formando-se assim uma
cadeia de ag¢0es civis que nao existiriam se o servigo fosse prestado por um servidor, sem
contar o prejuizo aos cofres publicos.

E provavel que a terceirizacdo tome tamanha proporcao, que as consequéncias
para a classe trabalhadora sejam: desestruturacdo da representacdo sindical e a
consequente estagnacgdo nas conquistas trabalhistas; disparidade entre os trabalhadores
terceirizados e empregados diretos; sucessivas contratagdes do mesmo trabalhador, por
diferentes empresas terceirizadas, para prestacdo de servigos a tomadora. Tais fatos, por
sua vez, desaguardo de forma avassaladora na economia do pais.

A guisa de informagdo, o projeto encontra-se, em janeiro de 2015, ainda
para ser votado, sem pauta, conforme se pode observar do site da Camara®. Isso vem
suscitando ampla campanha de vérios segmentos, inclusive da CUT, que convoca a todos
para exercer pressao junto aos deputados, dando seus respectivos nomes.

5. Posicao da magistratura trabalhista

Documento subscrito por 19 ministros do TST (73% da corte), por todos
os Presidentes e Corregedores dos 24 TRTs, apoiado pela Associacdo Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho (Anamatra), especifica os motivos pelos quais o
Projeto de Lei n? 4.330/2004, ndo pode ser aprovado. Tal documento foi encaminhado
aos presidentes da Comissdo de Constituigdo, Justica e Cidadania (CCJ) da Camara, e da
Camara Federal. Na sessdo 281.3.54, o Ministro Mauricio Godinho Delgado (2014) fez um
pronunciamento explicativo sobre o contetido do documento supracitado, pontuando as
repercussdes negativas da aprovagdo do Projeto de Lei n2 4.330/2004 tanto para classe
trabalhadora, quanto para o pais, dentre as quais destacou:

- Redugdo de 20% a 30% da renda do trabalhador, acarretando diminuigdo do
poder aquisitivo e consequentemente influenciando na redugao do mercado interno, ja
que o consumo familiar representa 60% do PIB;

- Piora na saude, pois o ministro relata que, na sua vasta experiéncia, “ndo ha
um unico exemplo de terceirizagdo benéfica com relagdo a saude”, repercutindo entdo
no sistema Unico de saude do pais;

- Repercussado fiscal de forma negativa, tendo em vista que, com a aprovacgdo
do projeto, a tendéncia é que grandes empresas se transformem em pequenas e
médias, em fung¢do do esvaziamento dos trabalhadores diretos, passando a ser entdo
beneficidrias de incentivos fiscais;

Como se vé, o pais, a médio e longo prazo, perde em vista do impacto na
economia, questdo cuja abordagem foge ao escopo deste texto.

3 <http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/TRABALHO-E-PREVIDENCIA/478700-HENRIQUE-AL-
VES-DISCUTE-PROJETO-SOBRE-TERCEIRIZACAO-COM-ENTIDADES-PATRONAIS.html>.
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6. Conclusao

A terceirizagdo sem limites, como expressdo maxima do instituto da
flexibilizagcdo, é um risco para a sociedade, grave retrocesso e violacdo a principios
basilares dos direitos sociais. Traz repercussdes em todos os segmentos e classes,
inclusive de ordem econOmica, levando ao empobrecimento e fragmentagdo dos
trabalhadores como categoria.

Os permissivos legais e jurisprudenciais existentes ja sdo suficientes para
ensejar acirradas disputas entre capital e trabalho, que resvalam no Judiciario Trabalhista;
divide opiniGes, notadamente quanto a questdo do que seja atividade-meio e atividade-
fim, diferenga que baliza algumas possibilidades de terceirizar no Brasil.

No processo de globalizagdo, a terceirizagdo é vista como uma forma de
flexibilizar as relagdes de trabalho, a fim de que as empresas foquem na sua atividade-
fim e reduzam os custos operacionais com atividades periféricas, de forma a alcancgar
maior competitividade no mercado, isto é, gerar produtos e servicos de qualidade, a
precos mais acessiveis.

Uma das questdes mais problematicas é a sua pratica em larga escala, em
atividades-fim, sob a camuflagem de licitude aos olhos da Simula n? 331 do TST.

O Projeto de Lei n2 4.330/04, de autoria do deputado Sandro Mabel, acima
analisado, que tem por escopo a ampla terceirizagdo, deve ser entendido como uma
neoflexibilizagdo radical, como uma afronta a histéria do Direito do Trabalho no Brasil,
as conquistas dos trabalhadores e, representa, no dizer do poeta pensador, “uma
metamorfose ambulante” e agressiva.

Na analise, objeto deste ensaio, foi mostrado que existe a intengao de ampliar
a terceirizagdo, mesmo nas atividades da empresa consideradas fim, além de aplicar uma
nova camuflagem pela via do “negociado x legislado”. Tal proposta é distorcida, miope
e carece de uma mobilizacdo, o que ja tem sido feito pelas associacdes de advogados
trabalhistas, de membros do Ministério Publico, da Magistratura, dos sindicados, a
fim de que possa munir a visdo do tema de lentes multifocais capazes de proporcionar
clareza e nitidez necessadrias a andlise desta pratica.

Com a amplitude pretendida no projeto, as grandes empresas diminuirdo
seu quadro efetivo de empregados diretos e passardo a terceirizar. Com isso, além de
enxugarem o custo da mado de obra, terdo a possibilidade de se tornar pequenas ou
médias e reduzir a carga tributdria. Isso, num primeiro momento, parece boa estratégia,
mas ndo a médio e longo prazo.

O mercado interno é fomentado pelo consumo familiar. Assim, se a classe
trabalhadora tem o seu poder aquisitivo reduzido, também o é o seu consumo, o que
acarreta diminui¢do nas vendas de produtos e servigos e, sucessivamente, a retracdao da
economia e a elevagdo do indice de desemprego. Afinal, se as prestadoras de servico
ndo conseguem “vender” a sua mdo de obra por conta da estagnac¢do econémica, outra
op¢do nao resta sendo a de demitir.
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Recurso Ordindrio: 0001111-31.2010.5.01.0029

Titulagao: Direito do Trabalho. Responsabilidade Solidaria/Subsidiaria.
Tomador de Servigos/Terceirizagdo.

Palavras-chave: motorista, terceirizacdo, responsabilidade subsidiaria,
prestagdo de servico.

Turma: 23

Relator: Desembargador do Trabalho Fernando Antonio Zorzenon da
Silva

Data de julgamento: 8/10/2014

Publicagdo: 16/10/2014

Terceirizagdo. Responsabilidade Subsidiaria. Contrato
de Prestacdo de Servigos formalizado entre Empresa
Prestadora de Servigos e Federagdo dos Bancos. Sistema
de Compartilhamento de Malotes. Prestagdo de servigos
pulverizada em favor de vdrias institui¢des bancarias.
Inaplicabilidade do inciso IV, da Simula 331 do TST em
relagdo aos bancos. Servigos prestados concomitantemente
a varias empresas distintas ndo acarreta a responsabilidade
subsididria destas pela satisfacdo de créditos porventura
inadimplidos pelo empregador.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso ordinario
provenientes da MM. 292 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, em que sdo partes: Banco
do Brasil S.A., como recorrente, e Luiz Carlos Gomes Machado, Federagao Brasileira de
Bancos e Brasilia Empresa de Servigos Técnicos Ltda., como recorridos.

Inconformado com a decisdo de fls. 511/515, complementada pela de fls.
527/528, de lavra da Exma. Juiza Patricia V. de Medeiros Ribeiro, que julgou parcialmente
procedente o pedido, o Banco do Brasil S.A., segundo réu, apresenta recurso ordinario,
consoante razdes de fls. 520/524.

Sustenta, em sintese, que: o autor sempre trabalhou exclusivamente para
a empresa primeira ré, Brasilia Empresa de Servigos Técnicos Ltda.; ndo estabeleceu
qualquer vinculo com o reclamante; ndo havia pessoalidade na prestacdo dos servigos,
subordinacdo e onerosidade; desconhece que o reclamante tenha prestado servigos em
seu proveito; ndo houve culpa na contrata¢do da prestadora de servigos.

Custas e depdsito recursal as fls. 524v/525.

Contrarrazdes as fls. 536/538, sem preliminar.

Sem manifestacdo do Ministério Publico do Trabalho, nos termos do inciso Il
do artigo 85 do Regimento Interno desta Casa e do Oficio PRT/12 Regido n2 214/13-GAB,
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de 11/3/2013.
E o relatdrio.

VOTO
Conhecimento

Por preenchidos os pressupostos de admissibilidade, conhego do recurso
ordinario.

Mérito
Da responsabilidade subsididria do segundo réu — Banco do Brasil

O autor, empregado da primeira ré (Brasilia Empresa de Servigos Técnicos
Ltda.), ingressou com reclamacgdo trabalhista formulando, dentre outros, pedido de
responsabilizagdo subsididria em face do Banco do Brasil (segundo réu) e Febraban
(terceira ré).

Alega que se ativava como motorista, realizando “... a entrega de malotes
bancarios a varias agéncias do municipio do Rio de Janeiro”, dentre elas as do segundo
réu, Banco do Brasil S.A.

A matéria ja é conhecida por este relator, que perfilha do entendimento de
que ndo ha responsabilidade subsidiaria quando a prestagdo de servigcos é pulverizada
em favor de varias empresas.

O documento de fls. 17/21 demonstra que a primeira ré (Brasilia Empresa
de Servigos Técnicos Ltda.) firmou contrato de prestagdo de servigos com a Febraban
- Federagdo Brasileira de Bancos, terceira ré. Referido contrato tinha como objetivo a
prestacdao de servigos de “.. coleta, transporte e entrega de documentos ndo postais e
materiais dos Bancos, entre as dependéncias do Sistema Compartilhado de Transporte e
Entrega de Malotes Urbanos na cidade do Rio de Janeiro e regides”.

A clausula 142 do contrato em aprecgo indica que a presta¢do de servigos
ndo era exclusivamente voltada ao Banco do Brasil, mas também a outras instituicdes
bancdrias (fl. 21):

Clausula décima quarta — A Febraban representa nesta contratagdo
e ato as seguintes Institui¢cdes Financeiras: Banco do Brasil S.A.,
Caixa Econdmica Federal, Banco Bradesco S.A., Banco Itau S.A. e
HSBC Bank Brasil S.A. — Banco Multiplo.

Na realidade, as atividades prestadas pelo autor eram voltadas a terceira ré,
Febraban, verdadeira tomadora, na condi¢cdo de representante de varias instituicdes
bancarias.

Ndo caracterizada a hipdtese do inciso IV da Simula n? 331 do TST em
relacdo ao segundo réu (Banco do Brasil), invidvel a responsabilidade subsidiaria deste
reconhecida na origem.
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Confira-se jurisprudéncia neste sentido:

Sistema compartilhado de entrega de malotes. Diversas
instituigées bancarias beneficidrias. Responsabilidade subsididria
do Banco do Brasil. Ndo configuragdo. Restando comprovado que
o reclamante era empregado da primeira reclamada, prestando os
servigos de coleta, transporte e entrega de malotes para as trinta e
oito institui¢Ges financeiras que figuram no instrumento contratual
juntado aos autos, afasta-se a responsabilidade subsidiaria do
Banco do Brasil S. A. reconhecida na sentenga. (TRT20 - RO 01259-
2004-002-20-00-3, Rel. Des. Suzane Faillace Lacerda Castelo
Branco, Pub. DJ 13/4/2007).

Responsabilidade subsidiaria do sindicato. Configuragdo. “Tendo
o Sindicato dos Estabelecimentos Bancarios do Estado da Bahia
atuado como representante de diversas instituigdes financeiras,
conforme disposto na clausula décima quinta do contrato de
coleta, transporte e entrega de malotes, apresenta-se 0 mesmo
como real tomador dos servigos, motivo pelo qual merece reforma
a decisdo de origem para afastar a responsabilizacdo subsidiaria
do Banco do Brasil e incluir o referido sindicato no polo passivo da
lide na qualidade de responsavel subsidiario pelo pagamento dos
créditos trabalhistas, nos termos do inciso IV da Simula n? 331 do
colendo TST”. (TRT20 - RO 01235-2004-005-20-00-3, Rel. Des. Jodo
Bosco Santana de Moraes, Pub. DJ 5/5/2006).

Sistema de compartilhamento de malotes. Contrata¢io da
empresa prestadora pelo sindicato dos bancos. Impossibilidade
de se afigurar responsabilidade subsidiaria do Banco do Brasil.
Inaplicabilidade da Simula n2 331, item IV, do c. TST. Ndo sendo
constatado que o Banco realizou contrato de prestagdo de servigos
com a empresa reclamada e sim o Sindicato dos Bancos e ante a
existéncia de sistema de compartilhamento de malotes, em que se
prestou servigos para varios bancos, ndo ha como se caracterizar
o Banco como o tomador dos servigos, restando afastada a
responsabilidade subsidiaria pretendida pelo reclamante. Recurso
de Revista ndo conhecido. (TST - RR 64200-91.2004.5.20.0002,
Pub. DJ 24/2/2006).

Contrato de prestagao de servigos de vigilancia e transporte de
valores. Pulverizagdo dos tomadores de servigo. Responsabilidade
subsidiaria. N3ao caracterizagdo. As atividades de vigilancia e
transporte de valores sdo privativas das empresas autorizadas pelo
Ministério da Justica, nos termos da Lei n2 7.102/83, ndo restando
ao tomador a opgdo de realizar por seus proprios meios as referidas
atividades. Para se cogitar a possibilidade de responsabilizagdo
subsidiaria do tomador dos servigos, para efeito da solvabilidade
dos créditos trabalhistas dos empregados da empresa prestadora
de servigos, é indispensavel que a terceirizagdo obrigatoria, do
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ponto de vista do empregado utilizado, seja feita em proveito
unico de determinado contratante dos servigos. A execug¢do da
atividade laborativa do empregado da empresa de transporte de
valores em proveito de diversas empresas tomadoras do servigo
de forma simultanea retira o liame de responsabilidade subsidiaria
erigida pela Simula n2 331, do colendo TST (TRT1 - RO 0130100-
57.2008.5.01.0051 RJ, Rel. Des. Rogerio Lucas Martins, Pub. DJ
14/2/2012).

Dou provimento.

Pelo exposto, conhego do recurso do segundo réu e dou-lhe provimento para,
afastando a responsabilidade subsidiaria reconhecida na origem em relagdo ao segundo
réu, Banco do Brasil S.A., julgar improcedente o pedido em relagdo a este. Mantidos os
valores fixados na origem.

Rio de Janeiro, 8 de outubro de 2014.

Desembargador do Trabalho Fernando Antonio Zorzenon da Silva
Relator
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Recurso Ordinario: 0010098-77.2014.5.01.0009
(PJe)

Titulagao: Jurisdicdo e Competéncia. Competéncia. Competéncia da
Justica do Trabalho.

Palavras-chave: processo judicial eletronico, competéncia, motorista, permissao
de servico publico.

Turma: 82

Relatora: Desembargadora do Trabalho Edith Maria Corréa Tourinho

Data de julgamento: 17/3/2015

Publicagdo: 20/3/2015

Cancelamento de permissio de servico publico.
Motorista de van. Incompeténcia da Justica do Trabalho.
E incompetente a Justica do Trabalho para julgar acdes
relativas ao mérito do ato administrativo exarado pela
Administracdo Publica.

RELATORIO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que sao partes: Aldo dos Santos
Silva (Dr. Marcio Carvalho de Sa), como recorrente, e Municipio do Rio de Janeiro
(Procuradoria Geral do Municipio), como recorrido.

Inconformado com ar. sentenca (id e32bfab), proferida pela Exma. Juiza Tabata
Gomes Macedo de Leitdo, que extinguiu o feito sem resolucdo do mérito, nos termos
do art. 267, IV, do CPC, em razdo da incompeténcia absoluta da Justica do Trabalho para
julgar os pedidos constantes da inicial, recorre ordinariamente o autor (id ede5bf8).

Requer que seja afastada a incompeténcia absoluta declarada pelo juizo de
origem, bem como que seja apreciado o mérito, invocando a teoria da causa madura.
Pretende que seja declarada a nulidade do procedimento licitatério CO 003/2012
promovido pelo réu e, por conseguinte, sustados os efeitos deflagrados pelo art. 22 do
Decreto Municipal n2 33.692/2011 c/c art. 25 do Decreto Municipal n2 31.052/2009.

Contrarrazées do réu (id c38efa7).

Parecer do Ministério Publico do Trabalho (id 870f7af), de lavrado |. Procurador
José Claudio Codeco Marques, opinando pelo conhecimento e ndo provimento do
recurso.

E o relatério.
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FUNDAMENTACAO
Conheco do recurso por satisfeitos os pressupostos de admissibilidade.
Mérito
Recurso do autor

Incompeténcia da Justica do Trabalho

Insurge-se o autor em face da decisdo de primeiro grau que reconheceu a
incompeténcia da Justica do Trabalho para julgamento da presente agdo. Sustenta, em
sintese, que possui permissdo do municipio réu para atuar na exploragdo do servigo
publico de transporte de passageiros por van, atividade que é seu labor diario e fonte de
subsisténcia, configurando relagdo de trabalho que deve ser submetida a esta Justica.

O autor, na inicial (id 5851978), informa que exerce a atividade de operador
de transporte urbano, atuando como motorista auxiliar desde o ano de 2002, no Servigo
de Transporte Urbano Especial Complementar de Passageiros (TEC), registrado sob o
n? 1032550, vinculado a Permissdao de n? 76.005819-2. Alega que seu labor estd sendo
ameacgado em razdo da implementagdo de novo modal de transporte publico rodoviario
pelo Municipio réu. Explica que o Sistema de Transporte Publico Coletivo desenvolvido no
Municipio do Rio de Janeiro é composto, dentre outros, pelo transporte de passageiros
em veiculos de pequeno porte e que, desde sua implementagdo, pessoas fisicas foram
autorizadas pelo Poder Municipal a exercer tal atividade, regida pela Lei Municipal
n? 3360/2002. Aduz que em razdo da necessidade de aperfeicoamento do modal
intitulado de Transporte Especial Complementar (TEC), por meio do Decreto Municipal
n? 31.052/2009, foi instituido o Sistema de Transporte Publico Urbano Local (STPL),
exigindo-se para tanto a instauragdao de procedimento licitatério para o preenchimento
das vagas existentes para a exploragdo do novo modal e tendo como consequéncia a
proibicdo do exercicio do atual Transporte Especial Complementar (TEC). No ano de
2012, o Poder Publico Municipal, pretendendo regulamentar o Servigo de Transporte
Pubico Urbano Local (STPL), através da Secretaria Municipal de Transportes, publicou
sete editais de licitagdo, na modalidade Concorréncia Publica, do tipo “melhor proposta
técnica com precgo fixado no edital”, sendo cada procedimento agrupado de acordo
com a divisdo geografica da cidade em Areas de Planejamento, tendo o Poder Publico
optado pela contratacdo apds licitagdo. Afirma que exerce suas atividades na Area de
Planejamento n? 3.2, regulamentado pelo Decreto 32.247/2010, cujo procedimento
licitatorio correlato é o CO 003/2012. Sustenta que o Edital de Licitagdo restringiu o
contingente a 546 vagas, de modo que aqueles que excedessem o nimero de vagas ou
ndo estivessem aptos a participar do procedimento ndo seriam absorvidos pelo novo
modal de transporte publico. Postulou, em sede de antecipagao dos efeitos da tutela,
que fosse determinado ao Municipio réu se abster de cancelar a permissao concedida ao
autor para atuar como motorista de van e, como pedido principal, a declaragdo de vicio
de legalidade do procedimento licitatério promovido pelo Municipio para a delegagao,
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mediante permissao, da prestacdo do servigo de transporte publico urbano local.

O réu (Municipio do Rio de Janeiro), na contestac¢do (id abd1531), arguiu a
incompeténcia absoluta da Justica do Trabalho, sustentando que a relagdo havida entre
as partes ndo tem natureza trabalhista, mas administrativa, porquanto decorre da
permissdo de servico.

O Juizo de origem acolheu a preliminar de incompeténcia absoluta da Justica
do Trabalho, julgando extinto o feito, sem resolugdo do mérito, nos termos do art. 267,
IV do CPC, ao seguinte fundamento:

Nos exatos termos da petigdo inicial, o que busca a parte autora
é que seja “concedida a antecipagdo dos efeitos da tutela para
determinar a Municipalidade que se abstenha de cancelar o
registro ao qual o Autor esta vinculado para exercer seu trabalho
como motorista auxiliar do Servico de Transporte Urbano
Especial Complementar de Passageiros (TEC)”, bem como que
seja “declarado o vicio de legalidade do procedimento licitatério
suscitado e, por conseguinte, sua incapacidade para gerar os efeitos
deflagrados pelo art. 22 do Decreto Municipal n2 33.692/2011 c/c
art. 25 do Decreto Municipal 31.052/2009, em relagdo ao Autor,
convertendo-se a tutela antecipada em definitiva.

Depreende-se, da leitura da inicial que possui o reclamante
permissdo para atuar como motorista auxiliar do Servico de
Transporte Urbano Especial Complementar de Passageiros (TEC),
no Municipio do Rio de Janeiro e que ante a publicagdo de novos
editais licitatérios pela Prefeitura para implantagdo de novo
sistema de transporte publico, os quais entende discriminatorios,
perderd a possibilidade de exercer tal atividade.

Evidencia a parte autora que a atividade de motorista do
reclamante é sua fonte de subsisténcia, de seu labor diario e,
assim, evidencia a competéncia da Justica Laboral.

Razdo, entretanto, assiste a Reclamada.

Competéncia material é aquela decorrente da natureza da relagdo
juridica a ser julgada, sendo definida no caso concreto diante da
analise do pedido e da causa de pedir.

Na presente agdo, tanto o pedido (a manutengdo da permissdo com
a declaracdo do vicio de legalidade do procedimento licitatério),
quanto a causa de pedir (a permissdo e a licitagdo) fogem ao
ambito laboral, porquanto matérias de natureza administrativas.
N3o obstante a EC 45/2004 tenha alterado sobremaneira a
competéncia da Justiga Laboral, que deixou de ser em razdo da
pessoa (dissidios entre trabalhadores e empregadores), passando
a ser em razdo da matéria (oriundas da relagdo de trabalho,
decorrentes da relagdo de trabalho, etc.) e, portanto, ampliando-a
inegavelmente, nela ndo se enquadra a demanda em questdo.
Ainda que a atividade do reclamante enquanto motorista
auxiliar do Servigo de Transporte Urbano Especial Complementar
de Passageiros (TEC) se constitua na sua atividade primaria
de subsisténcia, a relagdo estabelecida entre reclamante e
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reclamada (relagdo de permissionario de servigo publico) é relagdo
administrativa, e ndo sendo relagdo de emprego ou mesmo
relagdo de trabalho latu sensu, foge ao alcance da Justica Obreira.”
(id e32bfab)

Cinge-se a pretensdo do autor, permissiondrio de servico publico de
transporte, na declaragdo de ilegalidade de licitagdo promovida pelo Municipio de Rio
de Janeiro, postulando liminarmente a determinacgdo de abstenc¢do de cancelamento da
permissdo outrora concedida para atuar como motorista de van.

A permissdo de servigo publico rege-se pelo art. 175 da Constitui¢do Federal
de 88 e pela Lei n® 8.987/95, que dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da
prestacdo de servigos publicos, definindo em seu art. 29, inciso 1V, verbis:

Permissdo de servico publico: a delegagdo a titulo precdrio,
mediante licitagdo, da prestagdao de servigos publicos, feita pelo
Poder concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre
capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco (grifos
aditados).

Apermissdodeservigopublicotem naturezajuridicade contratoadministrativo,
e a pretensdo do autor é atinente aos critérios utilizados pela Administragao Publica,
ou seja, ao mérito do ato administrativo exarado pelo Municipio do Rio de Janeiro,
relativamente ao procedimento licitatério realizado, cuja competéncia para aferigdo da
legalidade refoge a Justiga do Trabalho.

Portanto, correta a decisdo do Juizo de origem que acolheu a preliminar de
incompeténcia absoluta da Justiga do Trabalho.

Do exposto, nego provimento ao recurso do autor, nos termos da
fundamentagao supra.

ACORDAM o0s Desembargadores da Oitava Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 12 Regido, em sessdo realizada no dia 17 de margo de 2015, sob a
Presidéncia da Desembargadora Federal do Trabalho Dalva Amélia de Oliveira, com
a presenca do Ministério Publico do Trabalho, na pessoa do ilustre Procurador José
Claudio Codego Marques, e dos Excelentissimos Desembargadores Federais do Trabalho
Edith Maria Corréa Tourinho, Relatora, e Leonardo da Silveira Pacheco, em proferir a
seguinte decisdo: por unanimidade, negar provimento ao recurso do autor, nos termos
da fundamentagao.

Rio de Janeiro, 17 de margo de 2015.

Desembargadora do Trabalho Edith Maria Corréa Tourinho
Relatora
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Recurso Ordinario: 0088700-08.2009.5.01.0058

Titulagao: Direito do Trabalho. Remuneracgdo, Verbas Indenizatérias e
Beneficios. Salario/Diferenga Salarial. Salario por Equiparagdo/
Isonomia.

Palavras-chave: terceirizagao, principio da isonomia, equiparacgao, saldrio.

Turma: 42

Relator: Desembargador do Trabalho Luiz Alfredo Mafra Lino

Data de julgamento: 9/9/2014

Publicagdo: 16/9/2014

Empregado terceirizado que presta servigos a Furnas
Centrais Elétricas S.A. Isonomia com base no entendimento
contido na OJ 383 da SDI do TST. Para que se verifique a
igualdade de condig¢des que deriva do principio da isonomia,
ou seja, o trabalho de igual valor, indispensavel que a autora
eleja pelo menos um modelo para a comparacgao, pelo que,
pretendendo a equiparagdo a empregados inominados,
sua pretensdo encontra-se fadada ao insucesso, pela
impossibilidade de andlise dos pressupostos necessdrios a
isonomia salarial.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso ordinario em que
sdo partes Furnas Centrais Elétricas S.A e Bauruense Tecnologia e Servigos Ltda., como
Recorrentes e Recorridos, sendo também Recorrida, Lilian Pires.

RELATORIO

Adoto o relatério da eminente Relatora sorteada:

“Inconformadas com a respeitavel sentenca de fls. 852/856, complementada
as fl. 867, da MM. 582 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, proferida pelo Dr. Glaucio
Guagliariello, que julgou procedentes, em parte, os pedidos formulados na presente
reclamacdo trabalhista, recorrem ordinariamente as reclamadas.

A primeira reclamada, pelas razbes de fls. 860/863, insurge-se contra a
condenacao de forma solidaria. Alega que ndo houve fraude na contratagdo que possa
ocasionar sua responsabilidade solidaria, mas eventualmente a responsabilidade
subsididria. Sustenta que a 12 reclamada jamais inadimpliu qualquer pagamento das
verbas trabalhistas, o que também ndo encontra amparo na Sumula n2 331, IV e V do
TST.
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Alega que a Constituicdo Federal em seu art. 37, Il exige aprovagdo em
concurso publico para o empregado desfrutar dos direitos inerentes aos funcionarios de
qualquer empresa vinculada a Administragcdo Publica.

Afirma que a autora ndo tem direito a isonomia salarial, pois ndo integra o
quadro de servidores da ora recorrente, bem como ndo indicou um empregado para
servir de paradigma, sendo inepto o pedido.

Custas e depdsito comprovados as fls. 864/865.

A 22 reclamada as fls. 870/883, renova a preliminar de inépcia da inicial,
argumentando que a autora, ao pretender que fosse reconhecido o direito a isonomia
salarial com os empregados de Furnas, deixou de apontar os empregados da primeira
ré aos quais pretende ver-se equiparado, além de ndo ter informado seus respectivos
salarios, beneficios, locais de trabalho etc., o que torna inepto o pedido.

Renova também a preliminar de impossibilidade juridica do pedido. Diz
que pertencendo a primeira reclamada a Administracdo Publica Indireta, inexiste a
possibilidade juridica de formacdo de vinculo com esta, sem a realizagdo de concurso
publico, devendo o feito ser extinto sem anadlise do mérito, nos termos do art. 267 do
CPC.

No mérito, argui a prescricao bienal alegando que o primeiro contrato
findou em 14/10/2004. Insurge-se contra a r. decisdo que deferiu ao autor a isonomia
pretendida, determinando o pagamento dos saldrios e vantagens dos empregados de
Furnas ao recorrido.

Sustenta, em resumo, que a auséncia de realizacdo de concurso publico
por parte do autor é dbice ndo sé ao reconhecimento de vinculo, como também ao
reconhecimento da isonomia pleiteada, eis que os empregados terceirizados ndo
possuem o mesmo estatuto pessoal e juridico dos empregados da primeira reclamada.

Se mantida a sentenca, requer seja determinada a compensagdo/deducdo dos
valores e vantagens superiores concedidos pela recorrente em relagdo aos concedidos
por Furnas, para que, assim, se evite enriquecimento ilicito da reclamante.

Custas e dep0sito recursal recolhidos e comprovados as fls. 884/885.

A reclamante e a 22 reclamada, apresentaram contrarrazdes as fls. 887/892 e
893/894, sem preliminares.

A 12 reclamada a fl. 896, informou que ndo tem interesse em apresentar
contrarrazoes.

O douto Ministério Publico do Trabalho a fl. 901, através do parecer do Dr.
Eduardo Andrea opina pela nulidade da decisdo recorrida por ndo explicitar os termos
da condenacgao.

E o relatério.”

VOTO
Conhecimento

Conhecgo de ambos os recursos ordinarios, por presentes os pressupostos de
admissibilidade.
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FUNDAMENTACAO

Minha divergéncia prendeu-se ao mérito, pelo que pego vénia a ilustrada
relatora sorteada para adotar suas razoes de decidir em relagdo aos demais temas
objeto dos recursos ora em exame.

Da preliminar de nulidade da decisdo arguida pelo Ministério Ptblico do Trabalho

Ndo ha que se falar nulidade por auséncia de prestagao jurisdicional, concessa
venia, eis que a r. decisdo a quo abordou, mesmo que de forma sucinta, as matérias que
Ihe foram apresentadas, estando perfeitamente delineado o seu entendimento. De fato,
veja-se as fls. 853/854, que a r. sentencga se refere ao dbice constitucional e o afasta e,
com base nas provas existentes nos autos, reconheceu o direito da autora a isonomia
salarial (salario basico, adicional por tempo de servigo, participacdo nos lucros) com os
empregados auxiliares administrativos da primeira ré.

Rejeito.

Recursos das reclamadas. Matéria comum. Apreciacdo conjunta da preliminar de
inépcia da inicial

Sem razdo as recorrentes, na medida em que a autora pretende a isonomia
salarial conforme as previsdes contidas no Plano de Cargos, Carreiras e Saldrios da
primeira reclamada e nas normas coletivas aplicadas aos contratos de trabalho de seus
empregados.

Rejeito.

Da preliminar de impossibilidade juridica do pedido

Diante das razBes recursais, inicialmente, é de se ressaltar que a r. sentenga
recorrida ndo reconheceu o vinculo de emprego da autora com a 12 reclamada.

No mais, ndo se vislumbra no ordenamento juridico veto expresso ou tacito a
pretensdo de isonomia salarial postulada.

Rejeito.

Mérito

Da prejudicial de prescricao

Como bem se pronunciou o Juizo de primeiro grau, as fls. 854/855, a autora
continuou prestando servigos ininterruptamente, tratando-se de um Unico contrato
de trabalho. A reclamante foi admitida pela 22 ré em 19/11/01, encontrando-se com
o contrato em curso. A presente demanda foi proposta em 13/7/09. Portanto, ndo ha
como se considerar o primeiro contrato, supostamente encerrado em 14/11/04, como
fulminado pela prescri¢ao parcial, como pretendem as recorrentes.
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Assim, restam inexigiveis as pretensdes anteriores a 13/7/04, pois alcancadas
pela prescrigdo quinquenal, salvo quanto aos depdsitos do FGTS, pois sujeito a prescri¢do
trintenaria, nos termos da Simula n2 362 do TST.

Rejeito.

Da isonomia salarial

Incontroverso nos autos que a reclamante, desde novembro de 2001
(copia da CTPS a fl. 21), prestava servigos para a primeira ré, na fungdo de Assistente
de Administragdo, através de empresa interposta (segunda reclamada), pretendendo
“.. isonomia salarial com os trabalhadores que exercem a mesma fungdao em Furnas
Centrais Elétricas S/A, com o consequente pagamento, de forma solidaria...” (pedido
sucessivo, rotulado equivocadamente de alternativo, fls. 13, in capite).

Em primeiro lugar, caso procedente o pedido sucessivo, a 22 Ré, tomadora
dos servigos da autora, somente poderia ser responsabilizada subsidiariamente, e ndo
solidariamente, como pretendido e deferido pelo MM. Juizo a quo.

Em segundo lugar, caso comprovada a isonomia salarial pretendida, as
diferencas salariais deveriam se limitar ao salario strictu sensu, incluidas as gratificacdes
natalinas e FGTS, e ndo em relagdo a todos os beneficios percebidos pelos empregados
de Furnas, pois assim procedendo estar-se-ia enquadrando a reclamante, por via diversa,
na estrutura organizacional de Furnas, com violagdo ao art. 37, Il, da CRFB.

Contudo, a sentenca-recorrida merece reforma.

E isso porque, conforme ja dito alhures, a pretensdo é de isonomia salarial
com os empregados de Furnas, com base no entendimento contido na Orientagdo
Jurisprudencial n2 383, a qual dispGe, verbis:

TERCEIRIZACAO. EMPREGADOS DA EMPRESA PRESTADORA DE
SERVICOS E DA TOMADORA. ISONOMIA. ART. 12, “A”, DA LEI N2
6.019, DE 3/1/1974. (mantida) - Res. 175/2011, DEJT divulgado em
27,30 e 31/5/2011.

A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com ente da
Administragdo Publica, ndo afastando, contudo, pelo principio
da isonomia, o direito dos empregados terceirizados as mesmas
verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles
contratados pelo tomador dos servigos, desde que presente a
igualdade de fungdes. Aplicagdao analdgica do art. 12, “a”, da Lei n2
6.019, de 3/1/1974.

Conforme claramente se vé do citado entendimento jurisprudencial, para o
deferimento da isonomia mostra-se indispensdvel a igualdade de fungdes, pois, afinal, é
justamente nisso que consiste esse principio.

Esse principio, consagrando a ideia juridica de igualdade, normatizado a
nivel constitucional, pela primeira vez, pelo direito publico francés, através do art. 12
da famosa declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, vem também
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sendo assegurado aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, desde a Constituicao
Republicana de 1891 (art. 72, § 22), fazendo com que ndo haja “... grandes nem pequenos,
senhores nem vassalos, patricios nem plebeus, ricos nem pobres, fortes nem fracos,
porque a todos irmana e nivela o Direito...”, segundo o magistério de Jodo Barbalho, in
Comentarios a Constituicdo Republicana de 1891, art. 72, § 29, pag. 303.

Essa ideia de igualdade (egalité), no entanto, ndo é absoluta e sim relativa,
conforme andlise percuciente do ndo menos ilustrado Carlos Maximiliano, in “A
Constituicdo Brasileira Comentada”, vol. V. pdg. 248, apud “O Principio da Isonomia e
a lgualdade da Mulher no Direito Constitucional”, Carlos Roberto de Siqueira Castro,
Forense, 1983, pags. 40/41, a saber:

Todavia, a igualdade, como garantia fundamental da lei basica,
ndo tem carater absoluto, mas, ao revés, é relativa. Tratam-se
igualmente situagdes semelhantes e desigualmente situagGes
dessemelhantes. A igualdade assegurada pelas Constituigdes nao
é uma igualdade de fato ou material, consistente numa parificacdo
mecanica. Consiste, na verdade, numa potencial paridade juridica
de todos os membros da coletividade estatal perante a lei.

Destarte, para que se possa analisar a igualdade de condigdes, mostra-se
indispensavel que a reclamante informasse, pelo menos um paradigma, pois ainda que o
cargo ocupado tenha correspondéncia na estrutura organizacional da 22 ré, ainda assim
a mera identidade de cargos se mostra insuficiente para o deferimento da isonomia
pretendida, pois esta decorre do trabalho de igual valor, e ndo da mesma nomenclatura
do cargo ocupado.

Mas a reclamante, como ja visto, deduz pretensdo genérica de equiparagdo a
empregados inominados de Furnas.

Alids, a sentencga-recorrida, ao deferir o pedido, assim se pronunciou:

“Rejeito o pedido principal, acolhendo parcialmente o pleito sucessivo, para
reconhecer o direito da autora a isonomia salarial (salario basico, adicional por tempo
de servigo, participagdo nos lucros) com os empregados Auxiliares Administrativos da
primeira ré, contemporaneos ao periodo posterior a 19/11/01...” (fl. 854v — nosso o
destaque em negrito).

Como se podera executar essa decisdo? Qual serd o modelo a ser utilizado para
o cdlculo das diferengas salariais? A simples menc¢do a empregados contemporaneos ao
periodo posterior a 19/11/2001 é insuficiente, pois pode haver inimeros empregados
contemporaneos da autora com tempo de servi¢o, na fungdo, superior a dois anos,
como também com maior produtividade e perfei¢do técnica, e mesmo laborando em
outra localidade.

Pode-se até mesmo dizer que a sentenga recorrida é condicional, pois
condiciona a liquidagdo a paradigma a ser analisado e decidido na fase de execugao.

Dou provimento.
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CONCLUSAO

Conhecgo dos recursos, rejeito a preliminar de nulidade da decisdo arguida
pelo Ministério Publico do Trabalho e também as preliminares de inépcia da inicial e
impossibilidade juridica do pedido e, no mérito, dou provimento aos recursos para julgar
improcedente o pedido.

ACORDAM os Desembargadores da Quarta Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da Primeira Regido, por unanimidade, rejeitar a preliminar de nulidade da
decisdo arguida pelo Ministério Publico do Trabalho e também as preliminares de inépcia
da inicial e impossibilidade juridica do pedido e, no mérito, por maioria, dar provimento
aos recursos para julgar improcedente o pedido.

Rio de Janeiro, 9 de setembro de 2014.

Desembargador do Trabalho Luiz Alfredo Mafra Lino
Redator Designado
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Recurso Ordinario: 0116600-38.2005.5.01.0047

Titulagao: Direito do Trabalho. Responsabilidade Civil do Empregador/
Empregado. Acidente de Trabalho.

Palavras-chave: acidente de trabalho, responsabilidade subjetiva, nexo de
causalidade.

Turma: 102

Relatora: Desembargadora do Trabalho Rosana Salim Villela Travesedo

Data de julgamento: 4/8/2014

Publicagdo: 22/8/2014

Acidente de trabalho. Responsabilidade subjetiva e
objetiva do tomador de servigos. Nexo de causalidade.
Configuragdo. E 6nus daqueles que se aproveitam ou
exploram a forca de trabalho do empregado garantir
que a prestacdo da atividade laborativa desenvolva-se
em um meio ambiente seguro e sauddvel, sob pena de
responsabilidade - subjetiva e objetiva - pelo infortinio
decorrente de sua incuria. Na seara reparatéria do contrato
de trabalho, o norte hd que ser a dignidade da pessoa
humana - epicentro da Lei Maior - art. 19, Ill — a valorizagdo
do trabalho e a fungdo social da propriedade empresarial -
CF, art. 170 -, dando azo as indenizag¢Ges por danos moral e
material. Apelo patronal improvido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de recurso ordinario, em que sdo

partes: Companhia Municipal de Limpeza Urbana - Comlurb, como recorrente, e
Coopermizo Cooperativa Mista de Trabalho e Produc¢ido da Zona Oeste Ltda. e José Luiz
Gomes Junior.

Cuida-se de recurso ordinario interposto pela primeira ré, objetivando
a reforma da sentenca de fls. 271/273, proferida pela MM. Juiza Rosangela Kraus de
Oliveira Moreli, da 472VT/RJ, que julgou procedente em parte o pedido. Argui preliminar
de ilegitimidade passiva ad causam e, no mérito, investe contra a responsabilidade
solidaria que lhe restou imposta e, sucessivamente, postula a redugdo do quantum
fixado a titulo de dano moral, insurgindo-se, ainda, contra a condenagdo em salarios no
interregno entre o acidente de trabalho e a propositura da agdo.

Custas processuais e depdsito recursal as fls. 290/291.

Sem contrarrazdes.

E o relatério.
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VOTO
Conhecimento
Recurso ordindrio interposto a tempo e modo. Conhego-o.

Da preliminar de ilegitimidade passiva ad causam:

Sabe-se que a verificagdo da legitimidade passiva da-se abstratamente,
quando indica o autor o suposto responsavel pelo cumprimento da obrigagdo. Em sendo
a recorrente tomadora dos servicos, e por sua vez, responsavel pelo pagamento das
verbas em baila, isto é o que basta para lhes atribuir a indigitada legitimidade.

Pela rejeicdo, consoante remansada jurisprudéncia, bastando a indicagdo do
suposto empregador ou responsavel pelo cumprimento das obrigacGes trabalhistas para
legitima-lo ao polo passivo da lide.

Mérito

Do acidente de trabalho — da responsabilidade solidaria:

No afd de se esquivar da condenagdo, a primeira ré atribui a segunda
(Cooperativa) a responsabilidade pelo acidente de trabalho que vitimou o trabalhador,
a mingua de fornecimento dos Equipamentos de Protegdo Individual (EPIs).
Sucessivamente, pretende a condenagdo de forma subsidiaria.

A tese é irrazoavel.

Exsurge do panorama processual que o trabalhador associou-se a Coopermizo
Cooperativa Mista de Trabalho e Produgdao da Zona Oeste Ltda., na qualidade de
cooperado, em data de 12/6/2004, exercendo a fungdo de “operador de maquina de
prensa” para a Companhia Municipal de Limpeza Urbana — Comlurb.

E fato que a primeira ré contratou os servicos da segunda para coleta,
recepgdo, manuseio, estocagem, beneficiamento e comercializagdo dos materiais
reciclaveis.

Ocorre que o autor, quando da prestagdo de sua atividade laborativa nas
dependéncias da empresa tomadora — Comlurb — sofreu acidente de trabalho em data
de 8/11/2004, ao operar a maquina de prensa, sem que lhe fosse fornecido qualquer
EPI, resultando em corte extenso no punho direito e apresentando lesdes musculares
periféricas (fl. 48), necessitando sutura de 50 pontos (fl. 28), conforme exame de corpo
de delito de fl. 33 e vasta documentagdo consistente em atestados médicos.

Em sendo incontroversa a ocorréncia do malsinado acidente, resta perquirir a
responsabilidade da tomadora dos servigos, na medida em que a Cooperativa passou a
figurar no polo passivo, em razdo da denunciagdo a lide acolhida pelo julgador de origem
(fls. 84/85).

224



| Grandes Temas - Terceirizagdo |
| DecisGes da 22 Instancia |

Postas tais premissas, € defeso a beneficidria da mdo de obra valer-se da
incuria da intermediadora (Cooperativa) - quanto ao fornecimento de EPIs - no intuito
de eximir-se da responsabilidade pelo acidente ocorrido em suas dependéncias.

Isso porque, independentemente do teor das clausulas contidas no contrato
de prestacdo de servicos firmado entre as ditas rés, compete a estas, a todas as luzes,
zelar pelo cumprimento das obrigacdes trabalhistas, notadamente, no que concerne as
medidas de seguranca e higiene de seus empregados ou prestadores de servigo.

Nesse ritmo argumentativo, nada mais irrazodvel do que se admitir a
possibilidade de os ajustes comerciais firmados entre a Cooperativa e a Comlurb
prejudicarem terceiros, sobretudo o obreiro, vitima de acidente sofrido em decorréncia
das condig¢Bes inadequadas em que se desenvolvia a atividade laborativa.

De mais a mais, eventual clausula contratual transferindo a Cooperativa
a obrigacdo de fornecer EPIs a seus cooperados envolve discussdo que escapa da
competéncia desta Especializada, nada obstando a tomadora de, eventualmente, ajuizar
acdo de regresso no foro competente.

Se assim é, inexiste dbice a que o trabalhador direcione o pleito indenizatério
resultante do malsinado acidente contra a empresa tomadora de servigcos, na medida
em que atribuiu a esta a responsabilidade pelo inforttnio, a teor dos arts. 932, lll, c/c art.
942, ambos do Cddigo Civil, verbis:

“Art. 932. S3o também responsaveis pela reparagao civil:

(...)

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

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

In casu, parece-me decisivo o fato de a empresa tomadora de servicos deter
a responsabilidade pela fiscalizacdo das condi¢des em que se desenvolve a atividade
laborativa, garantindo a seguranga, ndo s6 para seus empregados, como também para
os trabalhadores cooperados, hipotese em que se insere o autor.

Resta, pois, estreme de duvida, a possibilidade e a conveniéncia de se atribuir
diretamente ao tomador de servicos a responsabilidade em tela, em razao do trabalho
desenvolvido pelo obreiro em seu ambiente e sob sua fiscalizacdo.

E de correntia sabenca que a teoria da responsabilidade civil estruturou-se a
partir da ideia de que quem causa dano a outrem, mediante conduta antijuridica, tem o
dever de indeniza-lo.

Nessa perspectiva, o pensamento doutrindrio de SEBASTIAO GERALDO
OLIVEIRA, verbis:

“O art. 942 do Cdédigo Civil estabelece a solidariedade na reparagao
dos danos dos autores, coautores e das pessoas designadas no
art. 932, valendo tal preceito para o acidente ocorrido por dolo
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ou culpa do empregador, fundamento esse sempre invocado nos
julgamentos para estender a solidariedade passiva ao tomador
de servigos” (Indenizagdo por Acidente do Trabalho ou Doenga
Ocupacional. 4. ed. Sdo Paulo: LTr. 2008, p. 400).

A jurisprudéncia inclina-se na mesma vertente, conforme se extrai do
Enunciado n? 44 da | Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, verbis:

“44. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO.
TERCEIRIZAGCAO. SOLIDARIEDADE. Em caso de terceirizacdo de
servigos, 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 Cédigo Civil e da
Norma Regulamentadora 4 (Portaria 3.214/77 do Ministério do
Trabalho e Emprego)”.

Em tendo a Comlurb contratado uma cooperativa para a alocagdo de
trabalhador em suas instalagdes, pesa sobre seus ombros, igualmente, a obrigacdo de
reparar o mal para o qual concorreu, considerando a responsabilidade social que deflui
do Magno Texto Republicano e seu epicentro - a dignidade da pessoa humana - erigida a
principio fundamental (CF, art. 12).

A verdade insondavel que paira no ar é que a constitucionalizagdo do Direito
do Trabalho impds a releitura de seus institutos no contexto contemporaneo, de modo
gue a consequéncia mais bdsica do dito fenémeno consiste em conceber que os direitos
fundamentais exibem uma extraordindria forca expansiva que inunda, impregna e
irradia-se pelo conjunto do sistema juridico e, particularmente, no terreno das relagGes
trabalhistas.

Aperfeicoa-se, nesse cendrio, a nova fisionomia do Direito do Trabalho
pos-moderno, evidenciando que ndo é mais possivel interpretar e aplicar as normas
trabalhistas sem emprego da técnica constitucional, sendo certo que, na oposi¢ao entre
os valores humanos e os interesses materiais da empresa, a justica impd&e a supremacia
dos primeiros.

Em outras palavras, a utilizagdo da mado de obra em proveito da empresa gera
como consequéncia imediata o dever de esta indenizar a dor moral experimentada pelo
trabalhador que se lesiona no desempenho da profissao.

Essa repulsa constitucional pelo menoscabo da satde do trabalhador resultou
na edicdo de “principios gerais da atividade econ6mica”, inscritos no art. 170 da Lei
Maior, dentre os quais, a valorizagdo do trabalho humano, a defesa do meio ambiente
de trabalho e a fungdo social da propriedade empresarial, tudo em consonancia com o
epicentro da Constituicdo, qual seja, a dignidade da pessoa humana (CF, art. 19, 1lI).

Nessa toada de intelecgdo constitucional, o art. 72, XXVIII proclama a obrigacdao
de indenizar daquele que tira proveito da prestagdo de servigos, quando concorrer com
dolo ou culpa para o acidente de trabalho.

No plano infraconstitucional, o Codigo Civil estatui, em seu art. 927, verbis:
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“Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo... Paragrafo Unico: Havera
obriga¢do de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem”.

Do diploma celetista também se dessume que é 6nus do empregador - ou
daqueles que se aproveitam ou exploram a forca de trabalho - garantir que a prestagao
da atividade laborativa desenvolva-se em um meio ambiente seguro e saudavel, sob
pena de responsabilidade por qualquer infortinio que venha a ocorrer no curso do
trabalho, haja vista a teoria da assungdo dos riscos da atividade econdmica (CLT, art. 29)
e do perigo da atividade normalmente desenvolvida.

Resta, pois, indene de dlvida o nexo de causalidade entre o infortunio e a
conduta omissiva da recorrente, na medida em que configurada a absoluta negligéncia
na adogdo das medidas de seguranca e no dever objetivo de garantir ao obreiro sua
incolumidade fisica no desempenho da atividade laborativa, o que torna inequivoca a
responsabilidade solidaria da recorrente.

Nego provimento.

Da indenizagdo por dano estético:

Insurge-se a ré contra o valor da indenizagdo por dano estético arbitrado na
origem (R$25.000,00), buscando a redugdo do respectivo quantum, sob o argumento de
que as lesdes decorrentes do acidente de trabalho teriam sido leves.

O argumento ndo convence.

Ao revés do alegado, as fotografias constantes dos autos demonstram que
o trabalhador possui cicatrizes profundas e extensas no membro superior, sequelas
decorrentes do supracitado infortinio na maquina de prensa.

Ainda que as condices de seguranga nas empresas estejam longe do ideal,
desprezando a saude do trabalhador - reminiscéncias da revolugdo industrial - a nova
hermenéutica constitucional, forjada nos arraiais do pds-positivismo, edifica-se sobre o
conceito de dignidade humana, impondo um novo olhar e interpretagao do Direito do
Trabalho.

A partir da nova lente constitucional, a valorizacdo social do trabalho e a
prote¢do a saude do trabalhador ganham destaque, de modo que ja ndo é mais possivel
conceber que a fome de lucro empresarial sacrifique o “bem maior”, no caso, avida e a
dignidade da pessoa humana.

E certo que a obrigagdo de o empregador indenizar o obreiro pelo dano
moral consubstanciado na perda da saude, ainda que temporaria, e seus funestos
desdobramentos e limitagdes impostas no dia a dia tem supedaneo na responsabilidade
social que lhe imp&e a Constituicdo em vigor e seu epicentro, in casu, a salvaguarda
da dignidade da pessoa humana, erigida a principio fundamental (CF, art. 12) e, por
decorréncia, a protecdo a vida e a saude.
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Em outras palavras, a utilizagdo da mado de obra em proveito da empresa gera
como consequéncia imediata o dever desta indenizar a dor moral experimentada pelo
trabalhador que se lesiona no desempenho da profissao.

Fixadas as balizas faticas e juridicas, resta indene de duvida o direito do autor
a indenizagdo por dano estético, diante do sofrimento e das angustias causadas pelo
acidente de trabalho, além das sequelas remanescentes.

NORBERTO BOBBIO pontifica, com grande ressonancia no Brasil que, verbis,
“o0 problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los” (A Era dos Direitos, pag. 24).

O pensamento juridico majoritario estd resumido na doutrina de MARIA
HELENA DINIZ, verbis:

“O dano estético é toda alteragdo morfoldgica do individuo, que
além do aleijao, abrange as deformidades ou deformagdes, marcas
e defeitos, ainda que minimos, e que impliquem sob qualquer
aspecto um afeiamento da vitima, consistindo numa simples
lesdo desgostante ou num permanente motivo de exposigdo
ao ridiculo ou de complexo de inferioridade, exercendo ou ndo
influéncia sobre sua capacidade laborativa” (in Curso de Direito
Civil brasileiro, v. 7, 2007).

Quanto a indenizagdo fixada— R$25.000,00 (vinte e cinco mil reais), tem-se-na
por razodavel e proporcional a extensdo do dano, a capacidade econémica do ofensor e o
carater pedagdgico do instituto.

Nesse norte, a recentissima Sumula n2 25 deste Regional, verbis:

“ACIDENTE DE TRABALHO. DANO MORAL. TEORIA DO RISCO.
Quando a atividade exercida... implicar, por sua propria natureza,
risco acentuado para o empregado, a obrigagdo... de indenizar
o dano moral decorrente de acidente de trabalho depende,
exclusivamente, da comprovacgdo do dano e do nexo de causalidade
com o trabalho desenvolvido. Art. 927 do Cddigo Civil”.

Nego provimento.

Do pagamento de salarios no interregno do acidente de trabalho e o ajuizamento da
acao:

Pretende a ré eximir-se da condenagao em salarios no interregno do acidente
de trabalho e o ajuizamento da a¢do, sob o argumento de que o obreiro estaria apto
para o trabalho.

Sem razao.

Isto porque o malsinado infortliinio afastou o trabalhador da atividade no
periodo de 8/11/2004 até 11/07/2005, conforme se infere do atestado de fl. 52 e, ainda,
da farta documentagdo adunada aos autos as fls. 12/13, 18/22, 27/50.
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O tracejamento do quadro factual-juridico revela, ainda, a iniludivel
circunstancia de o obreiro ndo ter recebido qualquer beneficio previdencidrio no
dito interregno, conforme se depreende da resposta do oficio remetido a autarquia
beneficiaria as fls. 263/264, presumindo-se que a negativa decorreu do fato de o
trabalhador ostentar a condigdo de cooperado, sem vinculo empregaticio, obstando a
percepgdo do indigitado beneficio.

Frise-se que nem a tomadora e, tampouco, a Cooperativa emitiram a
Comunicacdo de Acidente de Trabalho (CAT), impossibilitando a obtenc¢do do beneficio
em tela, na medida em que este seria o primeiro requisito para o reconhecimento da
pretensdo obreira. Estabelece o art. 22 da Lei n2 8.213/91, verbis:

“Art. 22. A empresa devera comunicar o acidente de trabalho
a Previdéncia Social até o 12 (primeiro) dia util seguinte ao da
ocorréncia e, em caso de morte, de imediato, a autoridade
competente, sob pena de multa varidvel entre o limite minimo
do saldrio de contribuicdo, sucessivamente aumentada nas

reincidéncias, aplicada e cobrada pela Previdéncia Social” (grifei).

Nesse bem fincado palco, a decisdo de origem, verbis:

“.. Pelo que se apura dos autos, o autor permaneceu afastado
do trabalho desde a data do acidente até a data da interposi¢ao
da agdo, mas nao recebeu beneficio previdenciario, porque a
resposta do INSS foi negativa quanto a tal informagao, conforme
fls. 263/264. (...) Portanto, é de se verificar que somente ha nos
autos comprovagao de incapacidade até a data da interposigao
da presente agdo.

Assim, fixo a condenacgdo das rés, solidariamente, ao pagamento
de uma indenizagdo equivalente ao valor recebido pelo
reclamante mensalmente a data do acidente até a data da
interposicao da agao, a ser paga de uma interposicdo da presente
acao”.

Destarte, ante o afastamento do obreiro em decorréncia do acidente
incapacitando-o para o trabalho desde o acidente até o ajuizamento de ac¢do e diante da
impossibilidade de recebimento do beneficio previdencidrio, mantenho a condenagdo
solidaria quanto ao pagamento dos salarios no dito interregno.

Nego provimento.

CONCLUSAO

Conheco do recurso ordinario; rejeito a preliminar de ilegitimidade passiva ad
causam e, no mérito, nego provimento ao apelo.
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ACORDAM os Desembargadores que comp&em a Décima Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 12 Regido, por unanimidade, conhecer do recurso ordinario;

rejeitar a preliminar de ilegitimidade passiva ad causam e, no mérito, negar provimento
ao apelo, nos termos do voto da Exma. Des. Relatora.

Rio de Janeiro, 4 de agosto de 2014.

Desembargadora do Trabalho Rosana Salim Villela Travesedo
Relatora
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Recurso Ordinario: 0001217-69.2011.5.01.0057

Titulagao: Direito do Trabalho. Responsabilidade Solidaria/Subsidiaria.
Tomador de Servigos/Terceirizag¢do. Ente Publico.

Palavras-chave: administragdo publica, tomador de servigos, responsabilidade
subsididria.

Turma: 62

Relator: Desembargador do Trabalho Marcos Cavalcante

Data de julgamento: 13/8/2014

Publicagdo: 22/8/2014

Responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos. De
acordo com o entendimento consubstanciado na Sumula
n? 331, incisos IV e V, do c. TST, os entes da Administracdo
Plblica respondem subsidiariamente pelas obrigacGes
trabalhistas contraidas pelas empresas contratadas, caso
evidenciada sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacdes da Lei n? 8.666/93. Incumbe ao ente publico a
prova da efetiva fiscalizagdo do contrato de prestacdo de
servicos, conforme Simula n2 41 deste e. TRT.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso ordinario n2 TRT-
RO-0001217-69.2011.5.01.0057, em que sdo partes: Estado do Rio de Janeiro, como
Recorrente, e Edmilson Gomes Xavier e Unirio Manutengdo e Servigos Ltda., como
Recorridos.

VOoTO
| - RELATORIO

Trata-se de recurso ordinario interposto pelo Estado do Rio de Janeiro as
folhas 235/247 em face da r. decisdo proferida as folhas 231/232 pela Juiza do Trabalho
Alba Valéria Guedes Fernandes da Silva, da 572 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, que
julgou o pedido procedente em parte.

Contestagdo do Estado do Rio de Janeiro as folhas 93/99 e da Unirio
Manutengdo e Servicos Ltda as folhas 134/137.

Ata de audiéncia as folhas 143/144.

O recorrente alega, em sintese, que ndo ha, nos autos, qualquer prova capaz
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de demonstrar que houve falha na fiscalizagdo do contrato de prestacdo de servigos,
acrescentando que também ndo ha provas de que o inadimplemento das obriga¢des
trabalhistas derivou de culpa do Estado. Sustenta, ainda, que diante do julgamento da
ADC n? 16, o c. TST alterou a redagdo da Sumula n? 331. Argumenta, também, que a
condenacgdo como responsavel subsididria fere o disposto no artigo 71, paragrafo 19, da
Lei n2 8.666/93. Requer que, em caso de manutenc¢do da condenacdo, esta ndo abranja
todas as verbas trabalhistas postuladas pelo trabalhador. Por fim, pleiteia a aplicacdo
dos juros referentes a Fazenda Publica.

Contrarrazdes do trabalhador as folhas 251/253.

Preparo na forma do art. 790-A da CLT.

Manifestacdo do Ministério Publico do Trabalho, as folhas 259/267, da lavra
da Procuradora Regional Aida Glanz, pelo desprovimento do recurso ordinario.

E o relatério.

Il - FUNDAMENTACAO
1. Conhecimento

Conheco do recurso por presentes os pressupostos de admissibilidade.

2. Mérito

Da responsabilidade subsididria — nego provimento

O recorrente alega, em sintese, que ndo ha, nos autos, qualquer prova capaz
de demonstrar que houve falha na fiscalizagdo do contrato de prestagdao de servigos,
acrescentando que também ndo ha provas de que o inadimplemento das obriga¢des
trabalhistas derivou de culpa do Estado.

Sustenta, ainda, que diante do julgamento da ADC n? 16, o c. TST alterou a
redacdo da Sumula n2 331. Argumenta, também, que a condenagdo como responsavel
subsidiaria fere o disposto no artigo 71, paragrafo 12, da Lei n2 8.666/93. Requer que,
em caso de manuteng¢do da condenacgdo, esta ndo abranja todas as verbas trabalhistas
postuladas pelo trabalhador.

Entendeu o Juizo a quo, com fundamento na teoria da culpa, que o recorrente
deverd responder subsidiariamente pelo adimplemento das obriga¢gdes trabalhistas
(folha 232- frente e verso)

Analiso.

A regra contida no paragrafo 12 do artigo 71 da Lei n? 8.666/93 - Lei de
LicitagBes assim preconiza:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas,

previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execu¢do do
contrato.
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§ 12 A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administragao
Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem poderd
onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizagdo e o uso
das obras e edificagbes, inclusive perante o Registro de Imoveis.
(Redagdo dada pela Lei n29.032, de 1995)

Tal argumentagdo ja provocou acirrada discussdo nos Tribunais, sendo
finalmente levada ao Supremo Tribunal Federal, que, na Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade n2 16, proferiu entendimento no sentido de declarar a
constitucionalidade da regra supratranscrita.

Diante de tal julgamento, o Pleno do c. Tribunal Superior do Trabalho, em
sessdo realizada em 24 de maio de 2011, modificou a Simula n® 331, dentre outras
proposi¢bes, dando-lhe a seguinte redagado, divulgadas no Didrio Eletronico da Justica do
Trabalho em 27 de maio e publicadas oficialmente no dia 30:

SUMULA Ne 331. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE.

| - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos,
salvo no caso de trabalho temporario (Lei n2 6.019, de 3/1/1974).
Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, nao gera vinculo de emprego com os oérgdos da
Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, I,
da CF/1988).

Il - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagao
de servicos de vigilancia (Lei n2 7.102, de 20/6/1983) e de
conservagao e limpeza, bem como a de servigos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinagdo direta.

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

V - Os entes integrantes da Administragao 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 21/6/1993, especialmente
na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes contratuais e
legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das
obriga¢des trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada.

VI—-Aresponsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange
todas as verbas decorrentes da condenagao referentes ao periodo
da prestagdo laboral.

Com efeito, do entendimento jurisprudencial consagrado no inciso V da

233



| Grandes Temas - Terceirizagdo |
| Decisdes da 22 Instancia |

Sumula n2 331 do TST se extrai que cabe a Administragcdo Publica direta e indireta
fiscalizar o cumprimento das obriga¢cdes contratuais e legais da prestadora de servico
como empregadora. Firmou-se, assim, na jurisprudéncia a tese da necessidade de prova
da culpa do ente publico.

Os artigos 58, lll, e 67 da Lei n2 8.666/93 impdem a Administracdo Publica o
dever de fiscalizar a execug¢do dos Contratos Administrativos de prestacdo de servicos
por ela celebrados. Neste sentido, é o entendimento do c. TST, verbis:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
TERCEIRIZACAO TRABALHISTA. ENTIDADES ESTATAIS.
ENTENDIMENTO FIXADO PELO STF NA ADC N2 16-DF. SUMULA
331, V, DO TST. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. NECESSIDADE
DE COMPROVAGCAO DE CONDUTA CULPOSA NO CUMPRIMENTO
DAS OBRIGACOES DA LEI 8.666/93 EXPLICITADA NO ACORDAO
REGIONAL. DECISAO DENEGATORIA. MANUTENCAO. Em
observancia ao entendimento fixado pelo STF na ADC n? 16-DF,
passou a prevalecer a tese de que a responsabilidade subsidiaria
dos entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta
ndo decorre de mero inadimplemento das obrigagGes trabalhistas
assumidas pela empresa regularmente contratada, mas apenas
quando explicitada no acérddo regional a sua conduta culposa
no cumprimento das obriga¢des da Lei n2 8.666, de 21/6/1993,
especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagGes
contratuais e legais da prestadora de servigo como empregadora.
No caso concreto, o TRT a quo manteve a condenagdo subsidiaria,
delineando, de forma expressa, a culpa in vigilando da entidade
estatal. Ainda que a Instancia Ordinaria mencione fundamentos
nao acolhidos pela decisdo do STF na ADC n? 16-DF, o fato é que,
manifestamente, afirmou no decisum que houve culpa in vigilando
da entidade estatal quanto ao cumprimento das obrigagGes
trabalhistas pela empresa prestadora de servigos terceirizados. A
configuragdo da culpa in vigilando, caso afirmada pela Instancia
Ordindria (como ocorreu nos presentes autos), autoriza aincidéncia
da responsabilidade subsididria da entidade tomadora de servigos
(arts. 58 e 67, Lei n2 8.666/93, 186 e 944 do Cddigo Civil). Assim,
ndo ha como assegurar o processamento do recurso de revista
quando o agravo de instrumento interposto ndao desconstitui os
fundamentos da decisdo denegatdria, que ora subsiste por seus
proprios fundamentos. Agravo de instrumento desprovido.”
(processo n2 AIRR - 339-04.2012.5.18.0004 Data de Julgamento:
8/5/2013, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, 32 Turma,
Data de Publica¢do: DEJT 10/5/2013).

Sendo assim, se o ente da Administracdo Publica alega fato impeditivo a sua
responsabilizacdo, assume o dever processual de demonstrar que cumpriu todas as
exigéncias legais para que possa ser aplicado o art. 71 da Lei n2 8.666/93.

No presente caso, restou incontroverso que o trabalhador prestou servigos
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para o Estado, na fun¢do de motorista, conforme depoimento do preposto da empresa
contratada pelo ente publico, a folha 143. Por outro lado, o ente publico ndo trouxe
qualquer comprovante de que tenha fiscalizado o cumprimento das obriga¢des
trabalhistas que cabiam a empresa contratada, Unirio Manutencgao e Servigos Ltda.

Da analise dos autos, constata-se, assim, que o recorrente ndo se desincumbiu
do 6nus de provar a fiscalizagdo do cumprimento das obrigacdes trabalhistas referentes
aos empregados da empresa contratada, devendo, como entendeu o Juizo a quo,
responder de forma subsididria pelas verbas deferidas a trabalhadora.

Outrossim, este e. Tribunal, na sessdo do Pleno realizada em 17 de outubro,
aprovou duas novas Sumulas Regionais sobre o tema, que endossam o entendimento
supra. Ei-las:

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA.
A constitucionalidade do paradgrafo primeiro do artigo 71 da Lei
n? 8.666/93, declarada pelo STF no julgamento da ADC n? 16, por
si sO, ndo afasta a responsabilidade subsididria da Administracdo
Publica, quando esta decorre da falta de fiscalizacdo.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ENTE DA ADMINISTRACAO
PUBLICA. PROVA DA CULPA. (ARTIGOS 29, VII, 58, 67 E 78, VI,
DA LEI 8.666/93.) Recai sobre o ente da Administracdo Publica
que se beneficiou da mao de obra terceirizada, a prova da efetiva
fiscalizagdo do contrato de prestagdo de servigos.

Ante o exposto, partindo da premissa de que houve omissdo culposa do
recorrente no dever de fiscalizar adequadamente o cumprimento dos direitos trabalhistas
do empregado terceirizado, caracterizando a culpa in omittendo, deve ser mantida a
responsabilidade subsididria atribuida na sentenca, nos moldes da nova redagdo dos
itens IV e V da Simula n2 331 do TST.

Quanto ao alcance da responsabilidade subsididria, a questdo restou
pacificada pelo c. TST, com o acréscimo do inciso VI a SUmula n2 331 que estabelece
que “a responsabilidade subsididria do tomador de servigos abrange todas as verbas
decorrentes da condenacdo referentes ao periodo da prestacdo laboral”. Logo, a
responsabilidade subsididria abrange todas as verbas trabalhistas, sejam essas salariais
ou ndo.

Nego provimento.

Dos juros - nego provimento

Afirma o recorrente que devem ser aplicados a hipdtese os juros referentes a
Fazenda Publica.

Analiso.

A limitagdo dos juros de mora ao percentual de 6% ao ano somente se aplica
as condenagdes impostas a Fazenda Publica para pagamento de verbas devidas aos seus
empregados. Tal regra ndo se estende aos casos em que o ente publico é condenado
a responder subsidiariamente pelo adimplemento das obrigacGes trabalhistas, pois
este responde por divida que é, na verdade, do devedor principal, que ndo goza de tais
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privilégios. A divida é Unica. Portanto, independentemente de quem tenha obrigacdo de
quita-la, a divida sera sempre a mesma.

A responsabilidade subsididria implica, tdo somente, a transferéncia da divida
constituida em face da empresa prestadora de servicos, devedora principal, para o ente
publico, tomador dos servigos, responsavel secundario, ou seja, altera o devedor, mas
ndo o conteudo da divida. Assim, tendo em vista que a divida continua sendo a mesma,
0 artigo 12-F da Lei n.2 9.494/97 (alterada pela Lei n2 11.960/09), ndo alcanga a Fazenda
Publica quando esta é condenada a responder subsidiariamente. Nesse sentido é o
entendimento consubstanciado na Orientac¢do Jurisprudencial n? 382 da SDI-I do c. TST,
in verbis:

“A Fazenda Publica, quando condenada subsidiariamente pelas
obrigagdes trabalhistas devidas pela empregadora principal, ndo
se beneficia da limitagdo dos juros, prevista no art. 12-F da Lei n2
9.494, de 10/9/1997".

Pelo exposto, nego provimento.

Il - DISPOSITIVO
ACORDAM os Desembargadores que compdem a Sexta Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 12 Regido, por unanimidade, conhecer do recurso e, no mérito,
porunanimidade, negar-lhe provimento, nos termos do voto do Exmo. Sr. Desembargador
Relator.
Rio de Janeiro, 13 de agosto de 2014.

Desembargador do Trabalho Marcos Cavalcante
Relator
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Recurso Ordinario: 0001586-73.2012.5.01.0010

Titulagao: Direito do Trabalho. Responsabilidade Solidaria/Subsidiaria.
Tomador de Servigos/Terceirizagdo. Ente Publico.

Palavras-chave: terceirizagdo, ilicitude, administragdo publica,
responsabilidade subsidiaria.

Turma: 32

Relator: Desembargador do Trabalho Rildo Albuquerque Mousinho
de Brito

Data de julgamento: 26/11/2014

Publicagdo: 18/12/2014

Intermediacio irregular de m3o de obra. Lei n2 6.019/74.
Violagdo. llicitude. Responsabilidade subsidiaria do 6rgao
publico contratante. Procedéncia. Restando evidenciado
que o caso envolveu contrata¢do de pessoal, por entidade
interposta, com violagdo aos pressupostos previstos na
Lei n? 6.019/74, fica caracterizada a sua ilicitude, com
o consequente reconhecimento da responsabilizagdo
subsididria do 6rgdo publico tomador dos servigos.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos do recurso ordinario em que
figuram, como recorrente, Paulo Noronha Filho e, como recorridas, Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos — ECT e Status Mille Recursos Humanos Ltda.

Insatisfeito com a sentenca de fls. 221/226, proferida pela Exma. Sra. Juiza
Eliane Zahar, da 102 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, recorre o reclamante nas fls.
229/236, insistindo na responsabilidade subsididria da segunda reclamada.

A ECT ofereceu contrarrazdes nas fls. 240/243v.

Manifestou-se o Ministério Publico do Trabalho, na folha 249, em parecer da
lavra da Procuradora Monica Silva Vieira de Castro, pelo conhecimento e ndo provimento
do apelo.

E o relatério.

VOTO
1. Conhecimento

Porque presentes os pressupostos de admissibilidade, conhecgo do recurso.
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2. Mérito

A controvérsia cinge-se a configuragdo, ou nao, da responsabilidade subsididria
do ente publico, a luz da Simula n? 331, V, do TST.

Contratado em 20.5.2010, para prestar servico a Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos - ECT, o autor trabalhou até 12.9.2010, por meio da intermedidria
Status Mille Recursos Humanos Ltda., primeira acionada, vinculado por ajuste regido
pela Lei n2 6.019/74 (vide fls. 49/63).

A prestacdo de servigos neste caso estava ligada a atividade-fim da ECT, visto
que o postulante exercia a fungdo de agente de correios — conforme narrado na inicial
e abarcado pela confissdo ficta em que incorreu a primeira promovida —, atividade
essencial, portanto, a sua execucao.

Conforme licdo de Mauricio Godinho Delgado, no Brasil, apenas se toleram
quatro situagdes-tipo de terceirizacdo licita: a) trabalho temporario regulado pela Lei
n? 6.019/74; b) atividades de vigilancia regidas pela Lei n? 7.102/83; c) atividades de
conservacdo e limpeza (Sumula n2 331, Ill, TST); e d) servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que ausentes a pessoalidade e a subordinagdo direta
(idem). Prossegue, entdo, o Ministro Godinho ensinando que, “Excluidas as quatro
situagOes-tipo acima examinadas, que ensejam a terceirizac¢ao licita no Direito Brasileiro,
ndo ha na ordem juridica do pais preceito legal a dar validade trabalhista a contratos
mediante os quais uma pessoa fisica preste servicos ndo eventuais, onerosos, pessoais e
subordinados a outrem (arts. 29, caput e 32, caput, CLT), sem que esse tomador responda,
juridicamente, pela relagcdo laboral estabelecida...(e que) configurada esta (terceirizacdo
ilicita), determina a ordem juridica que se considera desfeito o vinculo laboral com o
empregador aparente (entidade terceirizante), formando-se o vinculo justrabalhista do
obreiro diretamente com o tomador de servigos (empregador oculto ou dissimulado).
Reconhecido o vinculo empregaticio com o empregador dissimulado, incidem sobre o
contrato de trabalho todas as normas pertinentes a efetiva categoria obreira, corrigindo-
se a eventual defasagem de parcelas ocorridas em face do artificio terceirizante.”?

Com efeito, ndo obstante neste caso ter sido formalizado contrato de
trabalho temporario, verifica-se que ele ndo observou as exigéncias impostas pela Lei n
6.019/1974, o que acarreta sua invalidade.

Esse tipo de avencga configura modalidade excepcional de contratacdo de
prestacdo de servigcos, somente podendo ser realizada nas estritas hipdteses previstas
no mencionado diploma normativo.

Nesse contexto, deve dele constar explicitamente o motivo justificador da
demanda de trabalho tempordrio, conforme previsto no art. 92 da referida lei, que apenas
pode ser necessidade transitéria de substituicdo de pessoal regular e permanente ou
acréscimo extraordindrio de servico. Mas ndo basta a mera indicagdo formal, é preciso
gue a contratacdo da forga de trabalho seja para suprir uma necessidade excepcional, e
ndo apenas para reduzir gastos com contratacdes diretas.

t DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 439/442.
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Na hipdtese vertente, contudo, ndo ha evidéncia das situacOes especiais
estipuladas pela norma sob enfoque.

Além disso, consoante bem observou a magistrada sentenciante, a prestagao
de servicos pelo obreiro em favor da tomadora extrapolou o prazo de trés meses
estipulado pelo art. 10 da lei em questdo, sem que haja qualquer evidéncia de que
houve autorizagdo do MTE para tanto, o que, por si sé, ja caracteriza a invalidade da
avenca e a sua conversao em pacto por prazo indeterminado, conforme solug¢do adotada
em primeiro grau (folha 223).

Portanto, ja que violados os pressupostos legais, é nulo o ajuste firmado.

Vale dizer, a contrata¢do do promovente, mediante empresa interposta, foi
ilegal. Se a questdo envolvesse apenas empresas privadas, reconhecer-se-ia o vinculo
diretamente com o tomador dos servicos. Como, no entanto, cuidava-se de uma mera
intermediacdo ilicita de mao de obra (marchandage) em favor de entidade equiparada
a Fazenda Publica, ndo se formou o contrato de trabalho com esta ultima, diante da
proibicdo estampada no art. 37, Il e § 29, da Constituicdo Federal, e no inciso Il da
Sumula n? 331 do TST.

Nesses casos, deve-se manter a relagdo empregaticia com a entidade
fornecedora, ficando o drgdo publico responsabilizado subsidiariamente, por aplicagdo
analdgica da Simula n? 1 deste Tribunal, redigida nos seguintes termos:

COOPERATIVA. FRAUDE. VINCULO DE EMPREGO.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA.
Quando arregimenta, de forma fraudulenta, associados para prestar
servigcos a terceiros, a cooperativa distancia-se de seu escopo,
transmutando a relagdo juridica mantida com o pseudocooperado
em auténtico contrato de emprego, implicando a responsabilidade
subsidiaria da Administragdo Publica, beneficiaria direta pela
prestacdo laboral do trabalhador, ainda que a contratagao haja
ocorrido com base na Lei de LicitagGes.

Ndo ha que se falar, com isso, em menoscabo a decisdo proferida pelo STF
na ADC 16, que proclamou a constitucionalidade do art. 71, 12, da Lei n? 8.666/93,
uma vez que resta claro o dolo da administragdo ao praticar a fraude de contratar a
prestacdo de servigcos em sua atividade-fim, devendo responder subsidiariamente pelas
irregularidades trabalhistas cometidas no curso dessa relagdo, de acordo com a ressalva
feita pelo Pretdrio Excelso naquela ocasido, possibilidade que, por sinal, hoje se encontra
incorporada ao inciso V da Simula n2 331 da Corte Superior Trabalhista. E o minimo que
se pode cobrar do poder publico que cometeu tamanha violagdo a ordem juridica e se
beneficiou dessa situagao.

Diante disso, de nada adianta toda a documentac¢do acostada aos autos, no
intento de comprovar o exercicio de fiscalizagdo do cumprimento das obriga¢des da
prestadora de servicos como empregadora, pois, como visto, a responsabilidade da
recorrida decorre da ilicitude da contratagdo.

Esse resultado, que representa uma mudanga do meu entendimento sobre
esse assunto, além de justo e razodvel, presta uma homenagem aos principios da
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dignidade da pessoa humana (CF, art. 12, lll) e do ndo enriquecimento indevido por parte
do tomador dos servigos.

Por oportuno, elucida-se ainda que essa responsabilidade compreende
0 pagamento da totalidade das verbas decorrentes do liame empregaticio entre o
requerente e a contratada, a luz da Sumula n? 331, VI, do TST.

Dou provimento.

3. CONCLUSAO

Ante o exposto, conheco do recurso e, no mérito, dou-lhe provimento para
condenar a ECT, subsidiariamente, pelas verbas deferidas em primeira instancia.

ACORDAM os Desembargadores que compdem a Terceira Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 12 Regido, por unanimidade, conhecer do recurso e, no mérito,
dar-lhe provimento para condenar a ECT, subsidiariamente, pelas verbas deferidas em
primeira instancia.

Rio de Janeiro, 26 de novembro de 2014.

Desembargador do Trabalho Rildo Albuquerque Mousinho de Brito
Relator
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Recurso Ordinario: 0001615-45.2012.5.01.0036

Titulagao: Direito do Trabalho. Categoria Profissional Especial.
Telefonista/ Telegrafista. Operador de Telemarketing.

Palavras-chave: concessdo de uso, telemarketing, prestagao de servigco publico,
terceirizagdo, ilicitude.

Turma: 72

Relator: Desembargador do Trabalho Rogério Lucas Martins

Data de julgamento: 26/11/2014

Publicagdo: 17/12/2014

Concessiondria de servigos de telecomunicagoes.
Operador de call center. Atividade indispensavel a eficiente
prestacdo de servigos. Terceirizagdo ilicita. Vinculo com o
tomador dos servigos. Evidencia-se ilicita a terceirizacdo
dos servicos de teleatendimento quando verificada a
sua essencialidade para a realizacdo da atividade-fim da
empresa tomadora. Os servicos de atendimento por meio
de call center constituem o instrumento mais importante de
comunicagdo entre o consumidor e a empresa prestadora
de servicos de telecomunica¢des, passando, assim, a
integrar a sua atividade-fim, o que obsta a sua terceirizagao.
Por caracterizada evidente fraude a relagdo de trabalho,
reconhece-se o vinculo empregaticio diretamente com o
tomador de servigos. Apelo a que se nega provimento.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso ordinario em que
sdo partes: Claro S/A (22 ré), como recorrente, e Lorraine Cristina Oliveira dos Santos
(autora), como recorrida.

A r. sentenca de fls. 91/103, complementada pela decisdo de embargos de
declaragdo de f1.110, proferida pela 362 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, da lavra do
Exm? Juiz José Monteiro Lopes, julgou procedentes em parte os pedidos formulados na
exordial.

A 22 ré manifesta seu inconformismo no recurso ordinario de fls. 114/119,
aduzindo preliminar de caréncia de agdo por ilegitimidade passiva ad causam. No
mérito, pugna pela reforma da sentenca, insurgindo-se contra o reconhecimento do
vinculo empregaticio. Manifesta seu inconformismo com relagdo a condenac¢do ao
pagamento dos haveres trabalhistas derivados do contrato de emprego reconhecido.
Opde-se, ainda, a indenizagdo por danos morais.
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Comprovado o recolhimento do depdsito recursal e o pagamento das custas
processuais a fls. 119/120.

Contrarrazdes da acionante a fls. 138/144.

Deixo de encaminhar os autos ao Ministério Publico do Trabalho, eis que ndo
configurada qualquer das hipdteses previstas no art. 85, I, do Regimento Interno do e.
Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido.

E o relatério.

FUNDAMENTACAO
Do Conhecimento

Conhego do recurso ordinario interposto pela 22 ré, por preenchidos os
pressupostos de admissibilidade.

Da preliminar de caréncia de ag¢do por ilegitimidade passiva

Suscita a 22 demandada preliminar de caréncia de agdo por ilegitimidade
passiva ad causam.

Ndo merece acolhida tal impugnacao.

A pertinéncia subjetiva para a causa deve ser concebida no plano estritamente
processual, em homenagem a teoria do direito subjetivo abstrato de agir, prevalente em
nosso ordenamento juridico.

E com base nas afirmac&es da parte autora em juizo, a respeito da relagdo
juridica de direito material, que a andlise sobre a legitimagdo da parte passiva deve
ocorrer.

A legitimidade das partes se afere no momento do ajuizamento da agao, in
status assertionis.

Se a acionante afirma a existéncia de uma relagdo juridica de direito material
com as pessoas que compdem o polo passivo, a exigir destas (pedido condenatdrio) ou
a obter contra estas (pedido declaratério ou pedido constitutivo) aquilo que constitui
o objeto da pretensdo deduzida no processo, isso é o quanto basta a configuragdo da
legitimidade.

Se a alegada relagdo juridica realmente existe ou ndo, afigura-se,
indiscutivelmente, questdo de mérito, e deve ser decidida no momento processual
oportuno.

Rejeito a preliminar.

No Mérito
Da nulidade do contrato de trabalho com a 12 ré. Do reconhecimento do vinculo

empregaticio com a 22 acionada
Insurge-se a 22 acionada (Claro S/A) contra o julgado de 12 grau, que declarou
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a nulidade do contrato de trabalho mantido entre a demandante e a 12 ré (Vidax
Teleservigos S/A), e reconheceu o vinculo empregaticio daquela diretamente com a
apelante (tomadora de servigos).

Aduz a repercussao geral do tema objeto da lide, ante a discussdo acerca da
possibilidade de terceirizagdo nos servigos de telecomunicagdes, consoante o disposto
nas Leis 8.987/95 e 9.472/97.

Afirma que as operagles atinentes ao servico de call center ndo estdo
relacionadas a sua atividade-fim; e, ao final, acrescenta que a prestagao de servicos
pela obreira ndo ocorreu exclusivamente em seu beneficio; estando, assim, ausentes os
requisitos necessarios ao reconhecimento da relacdo empregaticia.

Razdo ndo assiste a recorrente, todavia.

Inicialmente, cabe registrar que o reconhecimento da repercussdo geral pelo
STF sobre a matéria da lide ndo impede a apreciagdo e o julgamento do presente recurso
ordinario, mas tdo somente determina o sobrestamento dos recursos extraordinarios
com idéntica matéria, em tramitacao nos Tribunais Superiores.

Quanto ao mérito propriamente dito do apelo, evidencia-se que a terceiriza¢do
de servigos somente pode ser implementada, quando for o caso, em atividade-meio da
empresa, conforme jurisprudéncia cristalizada na Simula n2 331, do colendo TST.

A tradicdo de nosso pais revela, ndo obstante reconhecida evolugao, severas
distor¢Ges nas relagGes de trabalho, que criam verdadeiros abismos entre a relagdo
juridica firmada pelos contratantes e a relagao objetiva que de fato se consuma.

Em razdo de tal constatacdo, para o Direito de Trabalho prevalecem os fatos
reais sobre o aspecto formal, com a incidéncia do principio da primazia da realidade, que
orienta o reconhecimento das relagdes observadas na pratica ante aquelas formalmente
avencadas.

No caso em tela, foi a autora contratada pela 12 ré (Vidax Teleservigos S/A)
para exercer a funcdo de operadora de tele-atendimento, prestando servigos de forma
exclusiva em beneficio da 22 acionada (Claro S/A).

O documento de fls.80/87 demonstra a realizagdo de contrato de prestacdo
de servigos de call center entre as demandadas, competindo a 12 ré o atendimento
telefdnico receptivo ou o retorno por meio de ligagdes ativas a clientes da 22 acionada,
Back Office (tratamento de demandas), cobrangas amigdveis, atendimento por chat ou
e-mails, ou outros canais; evidenciando, assim, a veracidade das informag¢des contidas
na exordial, inclusive quanto a exclusividade das atividades executadas pela obreira em
favor da Recorrente, ndo havendo nos autos prova que possa afastar tal conclusao.

N3o obstante o disposto nas Leis 8.987/95 e 9.472/97, entendemos que, in
casu, ndo poderia a recorrente terceirizar o servico de atendimento ao cliente vez que
essencial a eficiente prestagdo dos servicos por ela explorados.

O que comumente ocorre com um consumidor, ao comparecer em lojas
fisicas das empresas concessionarias dos servicos de telecomunicagdes, é ser orientado
a entrar em contato com o teleatendimento para solicitar servigos ou para resolver
os problemas ocorridos na sua linha telefénica, o que evidencia a sua importancia na
atividade por elas exploradas.

Conclui-se, assim, que o teleatendimento das empresas de telefonia é
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indispensavel para a eficiéncia dos servigos por ela prestados, e, portanto, ndo podem
ser terceirizados.

Destarte, conclui-se, com facilidade, que a recorrente utilizou-se de expediente
fraudulento, a fim de se esquivar do cumprimento da legislacdo trabalhista.

O fato de ter havido a adogdo de expediente fraudulento com o Unico intuito
de frustrar a incidéncia de direitos assegurados no Texto Consolidado, determina a
incidéncia da regra contida no art. 99, da CLT, face a incidéncia do principio da primazia
da realidade do contrato de trabalho.

Ademais, consoante entendimento da Simula n2 331, do c. TST, a contratagdao
de trabalhadores por empresa interposta é ilegal; formando-se o vinculo diretamente
com o tomador de servigos.

Correto, pois, o entendimento esposado pelo julgador original, que declarou
a nulidade do contrato de trabalho da demandante com a empresa que figura como
12 ré (Vidax Teleservigos S/A); reconhecendo, por conseguinte, o vinculo de emprego
diretamente com a Claro S/A (22 ré).

Ndo merece amparo, pois, a insatisfacdo patronal no particular.

Nego provimento.

Da indenizagdo por danos morais

Opde-se a apelante ao pagamento de indenizagdo por danos morais, ao
argumento de que nao teria concorrido de forma dolosa ou culposa para a pratica de ato
que violasse a dignidade da autora.

Afirma, ainda, ndo ter a obreira demonstrado a ocorréncia de qualquer dor,
sofrimento, vexame ou humilhacao.

Sem razao.

O dano moral ou extrapatrimonial é uma espécie de dano que, diferentemente
do material, ndo pode ser ligado a ideia do restabelecimento de uma situagao anterior,
pelo fato de haver heterogeneidade entre a reparagao, que se converte em patrimonial
apenas de forma indireta, e a ofensa, que é de natureza puramente imaterial.

De fato, para que se caracterize a responsabilidade civil por dano material,
caso ndo seja mais possivel o restabelecimento da situagao cuja restituicao integral deve
ser anteriormente buscada, torna-se necessdria a comprovagao ndo apenas da agdo ou
da omissdo injusta, mas também dos danos objetivamente causados, e da expressao
econémica que lhes possa equivaler, em ultimo caso, sendo esta a configuragdo da
relacdo de causalidade e valoragdo, em sentido material, a propiciar a devida reparac¢do
judicial.

Comonado pode odanodetal natureza ser medido por seus efeitos patrimoniais
diretos, a relagdo de causa e efeito (nexo causal) ha de ser aferida diretamente entre
a conduta relevantemente ofensiva e a pessoa, na dimensdo direta de seus atributos
fundamentais e de sua dignidade, ndo sob a ética da prova material e da légica do prejuizo
objetivo, aplicdveis somente nos casos de violagdo a bens de carater patrimonial, e ndo
de ofensa a bens imateriais.

Nestes termos, a ocorréncia de conduta que deflagre ofensa grave e injusta
a direitos da personalidade impde a culpa do seu causador pela repara¢do dos danos
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que sdo indevidamente impostos as pessoas, devendo ser conferida efetiva protecao
aos direitos que decorrem diretamente do principio nuclear da dignidade da pessoa
humana.

No caso em tela, alegou a autora ter sido obrigada a solicitar a sua demissao
como requisito para ser admitida no quadro de empregados da empresa Tellus do
Brasil Ltda, que deu continuidade na prestagdo de servigos de teleatendimento para a
recorrente.

Tal alegagdo ndo restou devidamente impugnada por qualquer das acionadas,
motivo pelo qual restou presumida a pratica do referido ato fraudulento, nos termos
narrados na pega inaugural, consoante os termos do art. 302, do CPC.

Incontestdvel, pois, que a conduta praticada em face da obreira ofende a
dignidade de qualquer trabalhador, fazendo jus a mesma, portanto, ao pagamento da
devida compensacdo.

Diga-se que a responsabilidade da apelante pelo pagamento da pertinente
indenizacdo decorre do fato de que, reconhecida a fraude na contratagdao da obreira,
deve a mesma ser responsabilizada, na qualidade de empregador, por todos os haveres
decorrentes do pacto laboral, inclusive daqueles de natureza indenizatdria.

No tocante ao valor da indenizagdo, temos certo que o mesmo foi fixado com
prudéncia e parcimdnia (R$6.220,00), sem exorbitar os limites impostos pelo principio
da razoabilidade; resguardando, ainda, o carater pedagdgico da penalidade, ndo
merecendo, pois, qualquer dedugao.

Nego provimento.

CONCLUSAO
Pelo exposto, CONHECO do recurso ordinario interposto pela 22 ré, REJEITO a
preliminar de caréncia de agdo e, no mérito, NEGO PROVIMENTO ao apelo, na forma da
fundamentacdo supra.
ACORDAM os Desembargadores que compdem a Sétima Turma do Tribunal
Regional do Trabalhado da 12 Regido, por unanimidade, CONHECER do recurso ordinario
interposto pela 22 ré, REJEITAR a preliminar de caréncia de agdo e, no mérito, NEGAR
PROVIMENTO ao apelo, nos termos do voto supra.

Rio de Janeiro, 26 de Novembro de 2014.

Desembargador do Trabalho Rogério Lucas Martins
Relator
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Recurso Ordinario: 0000154-36.2011.5.01.0048

Titulagao: Direito Civil. Responsabilidade Civil do Empregador/Empregado.
Indenizagdo por Dano Moral Coletivo.

Palavras-chave: acao civil publica, ministério publico do trabalho, coletividade,
ma&o de obra, fraude.

Turma: 72

Relatora: Desembargadora do Trabalho Giselle Bondim Lopes Ribeiro

Data de julgamento: 9/6/2014

Publicagdo: 11/7/2014

Agao Civil Publica proposta pelo Ministério Publico do
Trabalho. Conduta relevantemente ofensiva a direitos da
coletividade. Utilizagdo fraudulenta de mao de obra. Dano
moral coletivo. Comprovada nos autos a pratica abusiva
de utilizagdo fraudulenta de mao de obra, caracterizando
conduta relevantemente ofensiva a direitos da coletividade,
bem como ao principio da dignidade da pessoa humana,
deve ser deferida a indenizagdo por dano moral coletivo
postulada pelo Ministério Publico do Trabalho, a ser
revertida em favor do Fundo de Amparo ao Trabalhador, nos
termos previstos no art. 11, V, da Lei n2 7.998/90.

Adota-se, na forma regimental, o relatdrio do ilustre Relator: “Vistos, relatados
e discutidos os presentes autos de recurso ordinario, em que sdo partes: Ministério
Publico do Trabalho, como recorrente, e Sanerio Engenharia Ltda. e ASF Servigos de
Revestimentos, Reformas e Construgoes Ltda., como recorridos.
A r. sentenca de fls. 562/565, proferida pela E. 482 Vara do Trabalho do Rio de
Janeiro, da lavra do Exmo. Juiz Claudio Olimpio Lemos de Carvalho, julgou procedente,
em parte, o pedido deduzido contra a segunda ré, e improcedente contra a primeira ré.
Inconformado, o Ministério Publico do Trabalho interp&e recurso ordinario a
fls. 580/599, pugnando pela reforma do julgado de 12 grau, a fim de que seja declarada
a imprescritibilidade dos danos morais coletivos, bem como para que seja condenada
a segunda ré ao pagamento de indenizagdo na quantia de RS 200.000,00 (duzentos
mil reais) a titulo de dano moral coletivo, reversivel ao FAT (Fundo de Amparo ao
Trabalhador). Requer, outrossim, seja condenada a primeira ré a obrigacdo de abster-
se de contratar mdo de obra por meio de empresa interposta, exceto nas hipoteses
admitidas pela Simula n2 331, do c. TST. Por fim, pretende a antecipagdo dos efeitos
da tutela pretendida no pedido 1c da inicial, a fim de obstar a continuidade das
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irregularidades trabalhistas.

Inexigiveis as custas e o depdsito recursal.

N3do houve contrarrazGes ao recurso, apesar da regular intimagdo das rés,
conforme certiddo de fls. 600/601.

E o relatério.”

FUNDAMENTACAO

Transcreve-se o voto do Exmo. Relator origindrio quanto a todos os tdpicos
dos recursos, fundamentos que sdo adotados como razdes de decidir, destacando-se
que a divergéncia desta Redatora Designada referese a um Unico tépico do recurso do
Ministério Publico, no caso, a obrigacdo da Primeira Ré de abster-se de contratar mao
de obra para sua atividade-fim por meio de empresa interposta, inclusive em tutela
antecipada. De qualquer forma, também quanto a tal tdpico, sdo reproduzidos os
fundamentos constantes do voto do Exmo. Relator originario.

Conhecimento

“Conheco do recurso ordindrio interposto pelo Ministério Publico do Trabalho,
por preenchidos os seus pressupostos legais de admissibilidade.”

Da imprescritibilidade dos danos morais coletivos

“A presente agao civil publica versa sobre direitos transindividuais, que se
distinguem dos direitos individuais homogéneos quanto a patrimonialidade e ao carater
da lesdo.

Trata-se de direitos sem expressdao patrimonial, cuja lesdo encontra-se fora
do eixo do patriménio individual da pessoa humana, representando violagdao contra a
dignidade coletiva.

Nestes termos, ndo ha prescricdo a ser declarada e, ainda que o E. juizo a
quo tenha reconhecido a ocorréncia das lesGes fora do marco da prescrigdao quinquenal
trabalhista, deve ser reformada a sentenca, no particular, a fim de que seja reconhecida
a imprescritibilidade da pretensdo ao dano moral coletivo.

Dou provimento.”

Da pretensdo de condenagdo da segunda ré ao pagamento de indenizag¢éo por danos
morais coletivos

“Apesar de reconhecer a confissdo da segunda ré e de presumir como
verdadeiros os fatos articulados na inicial, ante a aplicagdo da revelia, o E. juizo a
quo deixou de condenar a segunda ré ao pagamento de indeniza¢do por dano moral
coletivo, “especialmente na quantia almejada pelo Ministério Publico do Trabalho”, ao
argumento de que se tratava de “microempresa, que muito certamente encontra-se
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inativa”, presumindo que a indeniza¢do “nao surtird o fim almejado” (fl. 585 verso).

Data venia do eminente prolator da sentenga, o fato de se tratar de
microempresa, ainda que inativa, e de que de que provavelmente a condenac¢do ndo
surtiria o fim almejado nao se constituem em motivo a afastar a condenagdo da segunda
ré, ainda que em quantia inferior a pretendida pelo Parquet.

Nada obstante a confissdo ficta da segunda ré, também em face das provas
produzidas nos autos, que ddo conta de uma situacdo de ofensa grave e relevante a
direitos da coletividade, deve ser imposta condenac¢do a reparagdo do dano moral
coletivo.

Considerando-se o porte da empresa segunda ré, bem como o seu estado
de inatividade e as particularidades do caso, fixa-se em RS 30.000,00 (trinta mil reais) a
indenizagdo por dano moral coletivo.

Dou parcial provimento.”

Da condenagao da primeira ré a obrigagéo de abster-se de contratar mao de obra para
sua atividade-fim por meio de empresa interposta

Inicialmente, temos que a primeira ré admite a terceirizagdo de sua atividade-
fim, ainda que apenas de forma eventual, e, até mesmo, sustenta sua licitude, amparada
na assertiva de que inexiste lei que a proiba. Vai além e diz que se proibida de terceirizar
se verd engessada e obrigada a encerrar suas atividades.

A sentenga concluiu que a ré pode terceirizar parte de suas atividades, desde
que especializadas, e concluiu que ndo ha prova de que as atividades afetas a sua
atividade-fim estariam sendo terceirizadas.

O Ministério Publico do Trabalho recorre de tal decisdo, sustentando que ha
sim terceirizacdo da atividade-fim da ré e que esta deve ser vedada.

Tem razdo o recorrente.

Inicialmente, temos que a questdo da permissdo/ndo permissio de terceirizar
ndo estd na lei, porque as definices de quem é empregador e quem é empregado
precedem tal discussdo, de modo que caracteriza-se como empregado todo aquele
trabalhador que desenvolve para uma empresa seu objeto principal.

Assim, independentemente de existir entre o trabalhador e a empresa
destinatdria de seus servicos um intermediario, que tanto pode ser uma pseudo
cooperativa, como uma empresa prestadora de servicos ou mesmo um “gato”, nome
vulgar dado aos aliciadores de mao de obra, é certo que a subordinacgdo real é sempre
com a empresa tomadora dos servigos, o que é bem caracterizado nos estudos sobre
subordinacdo estrutural.

Terceirizagdo € um nome elegante, moderno, para este aliciamento que,
na verdade, apenas tem como finalidade reduzir os custos da empresa tomadora de
servigos pela precarizagdo dos direitos trabalhistas e sociais de uma massa cada vez
maior de trabalhadores.

Sobre o tema, discorre de forma brilhante MARCIO TULIO VIANA:

Ja a terceirizagdo interna nos remete ao trabalho por conta
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alheia. Uma empresa se serve dos empregados contratados por
outra, e o que lhe interessa diretamente, é a propria prestagao
de servigos. Assim, a medida que o produto é construido, vai
passando automaticamente para a suas maos. A terceirizagdo
interna desloca o empregador para fora da relagdo juridica de
emprego, como se ele fosse uma pega de xadrez. Alids, no fundo,
o novo modelo produtivo tem feito muito esse jogo, embora
quase sempre prefira deslocar ndo o rei, mas o pedo, ou seja, 0
empregado — como acontece, por exemplo, nos contratos de
estagio ou nas cooperativas de mado de obra. Mas isso em nada
altera o resultado final, ja que a relagdo juridica de um modo
ou de outro, se desmonta. Assim, quando a Sumula 331 do TST
taxa uma terceirizagdo de ilicita, e reconhece o tomador como
empregador, ndo faz mais do que recolocar as pegas no lugar de
onde nunca deveriam ter saido.” (A TERCEIRIZACAO REVISITADA —
artigo publicado na Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 82
Regido, v. 46, n2 90, pags. 131/149)

Com isso, o que temos é que cada vez que a empresa terceiriza sua
atividade-fim, na verdade, estda descumprindo a legislagdo trabalhista, utilizando-se
de intermediacdo ilicita de mdo de obra, o que vem sendo constatado pela Justica do
Trabalho e redunda em condenages corriqueiras.

Dai se faz necessaria a intervencdo do Ministério Publico do Trabalho, pois
prevenir-se tal pratica é muito mais eficiente do que aguardar-se que a Justica do
Trabalho manifeste-se, caso a caso, sobre cada contrato, em uma tarefa que se repete
infinitamente, assoberbando julgadores e entupindo o Judiciario Trabalhista com agGes
repetidas.

E o objetivo social da ré estd muito claro e é muito amplo, conforme se
constata as fls. 130/131, alcangando desde servigos de engenharia e construgdo civil
até servigos de terraplenagem, construgao de rodovias, estradas de ferro e aeroportos,
entre outros.

Assim, se tem objetivo social tdo amplo, ndo pode terceirizar as atividades que
se propde a desenvolver, devendo contratar diretamente a mao de obra para execugao
das atividades para as quais se comprometa.

Considera-se, contudo, que a multa requerida R$10.000,00 por dia se mostra
exagerada, pelo que é fixada em R$2.000,00 por dia, na hipétese de descumprimento da
obrigacdo ora imposta.

Concede-se, pois, provimento ao recurso para condenar-se a SANERIO a
obrigacdo de abster-se de contratar mdo de obra para sua atividade-fim (ou seja, para
as atividades essenciais a consecuc¢do de seus objetivos sociais) por meio de empresa
interposta, exceto nas hipdteses de admitidas na Simula n2 331 do TST, sob pena de
multa didria de R$2.000,00, reversivel ao FAT.

Concede-se, também, tutela antecipada de modo que tal provimento passe a
ser observado de modo imediato, a uma porque ndo ha qualquer risco para a empresa
na hipdtese de vir a ser revertida a decisdo, a duas porque se o objetivo é impedir a

250



| Grandes Temas - Terceirizagdo |
| DecisGes da 22 Instancia |

vulneragdo de direitos trabalhistas e sociais indisponiveis, nada se justifica que a
morosidade do proprio Judicidrio Trabalhista seja o dbice.

Transcri¢do do voto vencido:
Da condenacdo da primeira ré a obrigacdo de abster-se de
contratar mao de obra para sua atividade-fim por meio de
empresa interposta
Ndo tem razdo o Recorrente.
A primeira Ré firmou Termo de Ajustamento de Conduta com o
Ministério Publico do Trabalho, comprometendo-se a:
“Clausula 12 - abster-se de utilizar mdo de obra de trabalhadores
intermediados por cooperativas para prestagdo de servigos ligados
a sua atividade-fim e meio, quando o labor, por sua prépria
natureza, demandar execugdao com pessoalidade, subordinagdo e
ndo-eventualidade, sob pena de multa de RS 10.000,00 (dez mil
reais) por dia de descumprimento, revertendo a multa ao Fundo
de Amparo ao Trabalhador (art. 11, VI, da Lei n2 7.998/90)".
“Clausula 22 - abster-se de absorver mdo de obra, ndo-eventual
e subordinada, fornecida por sociedades comerciais que
subcontratam cooperativas de trabalho, sob pena de multa de RS
10.000,00 (dez mil reais) por dia de descumprimento, revertendo
a multa ao Fundo de Amparo ao Trabalhador (art. 11, VI, da Lei
7.998/90)".
Apods a entabulagdo do Termo de Ajustamento de Conduta, ndo
foi comprovado nos autos o fato de que a primeira Ré esteja
praticando a terceirizagdo ilicita denunciada na inicial.
O proprio recurso ordinario do Parquet, no particular, € mais uma
defesa juridica de suas proprias razGes do que das razées utilizadas
pelo nobre Magistrado para decidir a questao, fulcrada que esta no
ajuste fixado no Termo de Ajustamento de Conduta e na auséncia
de comprovagdo da prdtica da atividade ilicita denunciada na
inicial.
Com base nestas razbes deve igualmente ser rejeitado o
requerimento de antecipagdo dos efeitos da tutela pretendida no
item 1-c da inicial, com fundamento na parte final do art. 273, do
CPC.
Deve, assim, ser mantida a sentenca proferida, no particular.
Nego provimento.

DISPOSITIVO

ACORDAM os Desembargadores da Sétima Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 12 Regido, por unanimidade, conhecer do recurso ordinario interposto pelo
Ministério Publico do Trabalho e, no mérito, por maioria, conceder parcial provimento
ao apelo para declarar a imprescritibilidade dos direitos transindividuais postulados
na inicial; condenar a segunda ré, ASF 140 Servicos de Revestimentos, Reformas e
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Construcgdes Ltda, ao pagamento de indenizagdo por dano moral coletivo no valor de
R$30.000,00 (trinta mil reais), a ser revertido ao Fundo de Amparo ao Trabalhador
(FAT); condenar a SANERIO a obrigacdo de abster-se de contratar mdo de obra para
sua atividade-fim (ou seja para as atividades essenciais a consecugao de seus objetivos
sociais) por meio de empresa interposta, exceto nas hipéteses admitidas na Simula n?
331 do TST, sob pena de multa didria de R$2.000,00 (dois mil reais), reversivel ao FAT, e
conceder, também tutela antecipada de modo que tal provimento passe a ser observado
de modo imediato, a uma porque ndo ha qualquer risco para a empresa na hipdtese
de vir a ser revertida a decisdo, a duas porque se o objetivo é impedir a vulneragdo de
direitos trabalhistas e sociais indisponiveis, ndo se justifica que a morosidade do préprio
Judicidrio Trabalhista seja o ébice. Vencido o Relator quanto a condenagao da primeira
ré a obrigacdo de abster-se de contratar mao de obra para sua atividade-fim por meio
de empresa interposta.

Rio de Janeiro, 9 de junho de 2014.

Desembargadora do Trabalho Giselle Bondim Lopes Ribeiro
Redatora Designada
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Recurso Ordinario: 0058600-62.2000.5.01.0001

Titulagao: Direito do Trabalho. Contrato Individual de Trabalho.
Reconhecimento de Relagdo de Emprego. Cooperativa
de Trabalho.

Palavras-chave: fraude, cooperativa, relagdo de emprego, ministério publico
do trabalho.

Turma: 22

Relatora: Desembargadora do Trabalho Vdlia Bomfim Cassar

Data de julgamento: 20/8/2014

Publicagdo: 29/8/2014

Acgao civil publica. Cooperativa. Nulidade da adesido de
cooperados. Constatada a nulidade do termo de adesdo
dos cooperados, impde-se declarar o vinculo de emprego
e condenar a ré a anotar a CTPS dos associados que nao
sdo também de outra cooperativa, pelo periodo de vigéncia
do contrato mantido com a tomadora, ficando cominada a
multa diaria pelo descumprimento, a ser revertida ao FAT,
além de proibir a demandada de participar de licitacdo que
tenha por fim a terceirizacdo de mao de obra subordinada.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso ordinario n2 TRT-
RO-0058600-62.2000.5.01.0001, em que sdo partes: Ministério Publico do Trabalho,
como recorrente, Cooperativa dos Profissionais da Area de Engenharia e Manuteng¢io
- Cooprest, como recorrida.

I - RELATORIO

Adoto, na forma regimental, o relatério produzido na Sessdo de Julgamento,
nos seguintes termos, verbis:

“Recurso Ordinario do autor, as fls. 397/406, postulando (i) “que seja
condenada a ré a que, para a execugao das licitagdes em curso e as que venha a vencer,
contrate trabalhadores conforme as regras da Consolidagdo das Leis do Trabalho” e
(ii) “na hipotese de descumprimento da decisdo, cominag¢do de multa didria de 5.000
(cinco mil) UFIR’s, por dia de descumprimento, reversivel ao F.A.T. (Fundo de Amparo ao
Trabalhador)” (fl. 23).

Contrarrazdes da ré: fls. 413/425.
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Manifestagdo do d. Orgdo do Ministério Publico do Trabalho, a fl. 428, do
Procurador do Trabalho, Dr. Marcelo de Oliveira Ramos, pelo regular prosseguimento
do feito.”

Il - FUNDAMENTAGAO

Além do relatdrio, adoto as razdes de conhecimento e de decidir da MM.
Relatora, exceto quanto as quest&es referentes a divergéncia havida, pedindo vénia para
transcrevé-las sem a utilizacdo de aspas.

Il. 1 — Conhecimento

Conhego do Recurso Ordindrio, por preenchidos os requisitos legais de
admissibilidade.

Il. 2- Mérito

Ressalte-se, inicialmente, que se tratam de autos restaurados, haja vista que
os originais foram destruidos no incéndio ocorrido neste Tribunal em 8/2/2002.

O autor ajuizou a presente Agdo Civil Publica em face da Cooperativa dos
Profissionais Executores de Trabalho de Engenharia e Manuntengdo — Cooprest,
alegando que esta, para prestar os servigos contratados pela Fundagdo Oswaldo Cruz,
fundou uma cooperativa-irma, a Cooperativa dos Profissionais Executores de Trabalho de
Engenharia e Manuntengdo — Cooprest/EX, cujos “associados” trabalhavam diretamente
subordinados aos associados da ré.

Alega que a ré foi constituida por profissionais liberais, engenheiros e
arquitetos, que tinham sido empregados de varias empresas que realizaram as obras
de construgdo da fabrica de vacinas da FIOCRUZ, em Manguinhos, e que, no final destas
obras, procuraram uma forma de participar do processo de licitacdo para a manutengao
da fabrica, certame que poderiam facilmente vencer em razdo terem o know-how sobre
o prédio que construiram.

Sustenta que, fundada a ré — Cooprest — e estando na iminéncia de vencer a
licitagdo, seus dirigentes, arquitetos e engenheiros criaram uma segunda cooperativa
para a execucdo dos trabalhos decorrentes do contrato a ser firmado com a Fiocruz,
surgindo, assim, a Cooprest/EX.

O recorrente afirma que a Cooprest era uma cooperativa dos “patroes”,
composta por profissionais liberais — arquitetos e engenheiros - pessoas com alta
formacdo intelectual, ao passo que a Cooprest /EX era a cooperativa dos trabalhadores
menos escolarizados (bombeiros hidraulicos, pedreiros, operadores, ajudantes, pintores,
vigias, motoristas, digitadores e supervisores administrativos), ou seja, daqueles que, de
fato, iriam “pegar no pesado”.
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Afirma que, para maquiar a fraude, os sécios da Cooprest, ora recorrida,
também se associaram a Cooprest /EX, cuja denominagdo ndo deixa duvida de que
era mera executora dos servicos, e o que de fato aconteceu foi que os associados da
Cooprest, que venceu a licitagdo, ao invés de contratar mdo de obra executora através de
empregados, valeram-se da pouca instrucdo dos trabalhadores e os inscreveram como
associados de uma falsa cooperativa — a Cooprest /EX -, com a inten¢do deliberada de
fraudar a relagdo de emprego, visando diminuir os gastos trabalhistas e aumentar o lucro
dos sécios da Cooprest.

Alega que a condi¢do de empregados dos associados da Cooprest /EX é
tdo patente que estes recebiam gratificacdo natalina (Fac. Natalino), adicional de
insalubridade (Fac. Insalubridade), vale-transporte (Fac. Transporte) e adicional noturno
e eram descontados valores relativos ao INSS, conforme comprovam os documentos de
fls. 52/54.

0Juizo a quo, nasentenga de fls. 169/171, extinguiu o processo, sem resolucdo
do mérito, por ilegitimidade ativa do Ministério Publico do Trabalho para propor a
presente demanda, cuja decisdo foi mantida por acérddo proferido as fls. 179/183,
porém, a 52 Turma do colendo Tribunal Superior do Trabalho, ao analisar o Recurso
de Revista do autor, deu-lhe provimento, para afastar a ilegitimidade e determinar o
retorno dos autos a Vara de origem para apreciagdo do mérito da questdo.

Proferida nova sentencga, as fls. 371/374, da lavra do Dr. Américo Cesar Brasil
Corréa, que julgou improcedente o pedido, sob o seguinte fundamento (fl. 373):

Na situagdo dos autos a ré é confessa (CPC, art. 348) quanto a
ilicitude que adotava (cf. Fls. 327) a época do ajuizamento da ACP.
Relata, todavia, que a ré incorporou a Cooprest/EX razdo porque
todos os cooperados desta restam vinculados diretamente a Ré.
Ndo trouxe prova, todavia, de ter sanado o ilicito.

Ainda assim, ndo merece acolhida o pleito. Isso porque observado
o principio a livre iniciativa, fundamento da Republica (CRFB,
art. 12 IV), da reserva legal (CRFB, art. 59, Il), da livre associagdo
(CRFB, art. 592, XVII), de filiacdo a cooperativa (CRFB, art. 52, XVIII)
a ré somente estd obrigada a obter o concurso de trabalho sob o
palio da CLT, se e quando configurada a relagdao empregaticia (CLT,
arts. 22 e 39). E nesse sentido a parte autora busca direito futuro,
porque nao caracterizada relagdo de emprego do labor que vier a
ser entregue. Ainda mais, tem razdo a Ré ao dizer “...a Cooperativa-
ré ndo pode concordar com os termos exatos do pedido b.2, pois
a pretensdo ai manifesta retira dos trabalhadores o direito de
preferéncia pela cooperacgdo, a possibilidade de coordenagdo ao
invés da subordinagdo pura e simples.

O pleito ndo merece acolhida pois menoscaba aqueles direitos
constitucionalmente garantidos, acima expressados, com o alegado objetivo de
resguardar outro. Apresenta-se-me indispensavel ressaltar, in casu, que as normas
constitucionais devem ser interpretadas de forma coordenada de modo a que nao se
sobreponham, pois que de igual hierarquia, salvo aquelas previstas na CERB, art. 60, §49.
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Quanto aos direitos sociais do trabalho, de igual estatura ao da livre iniciativa
(CRFB, art. 19, IV) somente poderiam ser exigiveis, como dito acima, se e quando
configurada a relagdo empregaticia (CLT, arts. 22 e 32), como, alias, proposto pela ré.
Ndo se diga que isso deixaria ao arbitrio da ré a relagdo empregaticia vez que, até onde
possivel, ha fiscalizagdo do trabalho atuante.

Improvido o pleito lancado em B2 do rol (fl. 23) porque consectario (CC,
art. 92) improvido o pedido constante em B.3. O autor, no recurso, postula a reforma
da sentenga sob o argumento de que a prova colhida na instru¢do do inquérito civil
revelou que jamais existiu verdadeiramente a Cooprest/EX, havendo, tdo somente, uma
reunido de trabalhadores subordinados que, sem ter ciéncia das consequéncias de seus
atos, foram integrados a uma cooperativa chefiada e dirigida pelos patrdes arquitetos e
engenheiros, socios da ré — Cooprest —, conduta que, por si s6, macula a constitui¢do da
sociedade e impde a aplica¢do do art. 92 da CLT.

E fato que a legislac3o prevé a formac3o de cooperativas de mio de obra, em
se tratando de profissionais autbnomos ou de prestadores de servigos eventuais.

No presente feito, o préprio autor, a fl. 10, reconhece a licitude da
Cooperativa-ré, ao afirmar que “constata-se, destarte, que a Cooprest/EX é na realidade
uma “fraudoperativa”, uma forma de se evitar encargos financeiros provenientes da
contratacdo de empregados, o que ndo facilitaria como facilitou a vitdria na licitacdo da
Cooprest, esta sim uma cooperativa de verdade, uma cooperativa de producdo, a qual
detém os meios de produgdo (equipamentos para a manutengao etc)” (sem grifos no
original).

No entanto, ndo é admissivel a formag¢do de uma sociedade cooperativa
cujos associados sdo utilizados para prestacdo de trabalho subordinado, sem os direitos
trabalhistas previstos na legislacdo laboral, em total afronta ao ordenamento juridico
patrio, mormente aos direitos constitucionais - art. 72, da CRFB.

A cooperativa de trabalho ou de servigos surge da unido de operdrios de
determinada profissdo com o escopo de alcancar melhores condi¢des e facilidades
para o trabalho, todos autébnomos, sendo as tarefas distribuidas com igualdade de
oportunidades, e os ganhos repartidos proporcionalmente ao desempenho de cada um,
sua direcdo cabe a alguns dos sécios, inexistindo a figura do patrdo, conforme disciplina
alein25.764/71.

Tratando-se de cooperativa o trabalhador fica sem a protecdo da legislagdo
trabalhista, tornando-se necessaria uma analise criteriosa, para se apurar se ela cumpre
sua finalidade principal, que é a de prestar servigos aos seus associados, organizando e
planejando a aproximacgao de suas atividades profissionais ao usuario final, ou se deles
se utiliza como interposta empresa fornecedora de trabalho terceirizado, burlando a
legislacdo obreira.

No caso, ndo hd duvida quanto a evidente fraude constatada nos autos.
Conforme apurado no inquérito civil, a Cooperativa-ré foi criada por arquitetos e
engenheiros que trabalharam nas obras de construcdo da fabrica de vacinas da
Fundagdo Oswaldo Cruz, e que vislumbraram a possibilidade de ser vencer o certame
para a manutencgao do prédio que ajudaram a construir.

Sendo exitosa no resultado da licitagdo, a ré criou a Cooprest /EX (fundada
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em 8/12/1997, fl. 120), cujos sdcios sdo os mesmos da Cooprest — a exce¢do de trés
pessoas —, para a execuc¢do dos servicos de manutengdo da fabrica de vacinas, tendo
como associados outros profissionais que ndo sdo engenheiros ou arquitetos (bombeiro
hidraulico, operadores, pedreiros, etc...), com o Unico objetivo de que o lucro auferido
pelo contrato firmado com a Fiocruz fosse distribuido somente entre os associados da ré
— Cooprest —, enquanto os “associados” da Cooprest /EX, que efetivamente realizavam
todo o trabalho, percebessem valores fixos definidos pela primeira — Cooprest.

O material apresentado pelo recorrente no inquérito civil revela que jamais
existiu verdadeiramente a Cooprest/EX, mas sim uma reunido de trabalhadores
subordinados que foram integrados a uma cooperativa chefiada e dirigida pelos
arquitetos e engenheiros entdo sécios da Cooprest.

Colhe-se dos autos, conforme documentos de fls. 25/168, por exemplo,
que: (i) os trabalhadores da Cooprest /EX ndo participavam da fixacdo do preco do
servico, sendo o valor imposto unilateralmente pelos diretores desta e da Cooprest;
(ii) os trabalhadores da Cooprest /EX, no desempenho da atividade, ndo possuiam
qualquer autonomia, estando sob a subordinacdo direta e dependéncia dos diretores
da Cooprest; (iii) os trabalhadores tinham que seguir os horarios e os procedimentos
estabelecidos pela Cooprest, o que desnatura a figura da cooperativa; (iv) a finalidade
era reduzir o pagamento dos encargos sociais obrigatdrios, devidos por patrdes, e privar
os trabalhadores dos direitos sociais garantidos na CLT.

Através do depoimento de fls. 116/117, resta comprovada a fraude na criagdo
da Cooprest/EX, quando o Sr. Celso de Carvalho expressamente declara que:

E sécio fundador da Cooprest e da Cooprest/EX; (...) que apds o
encerramento das obras na fabrica de Bio- Manguinhos da Fiocruz,
todos aqueles envolvidos com a obra, temendo o desemprego,
pensaram um uma forma de associarem-se para a manutengdo
e operagao da fabrica; que foi escolhida a forma associativa de
cooperativa pela sua maior facilidade em termos de encargos
financeiros e tributarios, a fim de participar de licitagGes, como era
oobjetivoinicial; que durante o processo licitatério participado pela
Cooprest, foi criada a Cooprest/EX, que, como uma cooperada, seria
encarregada da execugdo da manutenc¢do da fabrica, pelos seus
cooperados; que a Cooprest trabalha principalmente na area de
projetos, enquanto que a Cooprest/EX na execugdo propriamente
dita dos servigos de manutengdo, operagao e engenharia; que o
salario do depoente é RS 3208,00 na Cooprest/EX e na Cooprest
dependendo dos projetos que se realizem; que os saldrios foram
tomados de valores do mercado a época da proposta da licitagdo;
(...) que, ao invés dos cooperados executores de servico serem
admitidos na Cooprest, foram admitidos na Cooprest/EX para
que os lucros ou perdas provenientes dos servigos realizados pela
Cooprest, de projetos e outros da parte de engenharia, ficasse
somente entre os cooperados desta Ultima, que sdo os que
realmente participam dessas atividades.
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Ja o Sr. Américo Alves Prior Neto, as fls. 97/97, afirmou que:

E cooperado desde 08/12/1997, sendo que antes trabalhava
autonomamente no seu escritério de advocacia; € sécio fundador
da cooperativa; a ideia da cooperativa apds a conclusdo das obras
da fabrica de vacinas da Fundagdo Oswaldo Cruz que teve projeto
de engenharia feito pela Cobrapi e executada pela Sergen e Tel-
Termo; com o fim das obras, para a operacionalizagdo da fabrica,
seria necessdria a abertura de licitagdo para contratacdo de uma
empresa que cuidasse da manuten¢do de engenharia da prépria
fabrica; entdo os empregados das empresas que trabalhavam na
fabrica, que iriam ficar desempregados, resolveram se unirem uma
cooperativa para concorrer na licitagdo, sagrando-se vitoriosos
ao final; foi convidado pelo Sr. Vicente Alves Prior e pelo Sr. Neir
Augusto Correa Filho a se integrar a cooperativa para organiza-la
juridicamente; a Cooprest Engenharia Ltda. é associada a Cooprest/
EX Cooperativa de Profissionais Executores de Trabalho, que
executa o trabalho de engenharia na Fiocruz; varios cooperados da
Cooprest sdo também cooperados da Cooprest/EX; (...) os valores
da produgdo cooperativista sdao aqueles ditados no contrato com
a tomadora dos servigos; tais valores do colocados no contrato
provieram dos préprios cooperados fundadores que tentaram
colocar o valor de mercado dos saldrios recebidos por profissionais
da mesma categoria; os saldrios daqueles cooperados que iriam
executar o contrato e que ainda ndo eram cooperados foram
obtidos através da média dos valores de mercado; juntamente com
a Cooprest/EX sdo aproximadamente 160 cooperados ativos; em
caso de ocorréncia de alguma controvérsia dentro da prestadora
de servigo entre esta e algum cooperado executor do servigo,
o problema é encaminhado a um instrutor técnico, também
cooperado, que estd ligado a um engenheiro responsavel pela drea
que, em conjunto com a diretoria da cooperativa, tentara resolver
a situacgdo, desligando ou nao o cooperado (...).”

O distanciamento da ideia de cooperativa estd demonstrado nos documentos
de fls. 52/54, onde resta patente a condicdo de empregados dos associados da
Cooprest/EX, haja vista que recebiam gratificacdo natalina (Fac. Natalino), adicional
de insalubridade (Fac. Insalubridade), vale-transporte (Fac. Transporte) e adicional
noturno e eram descontados valores relativos ao INSS, parcelas devidas somente aos
trabalhadores sob os ditames dos artigos 22 e 32, da CLT.

O e. Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido, através da Simula n?
1, pacificou o entendimento de que:

“Quando arregimenta, de forma fraudulenta, associados para
prestar servigos a terceiros, a cooperativa distancia-se de
seu escopo, transmutando a relagdo juridica mantida com o
pseudocooperado em auténtico contrato de emprego, implicando
a responsabilidade subsidiaria da Administragdo Publica,
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beneficidria direta pela prestacdo laboral do trabalhador, ainda
que a contratagdo haja ocorrido com base na Lei de Licitagdes.”

Caracterizada a irregularidade, sdo nulos todos os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar os preceitos legais, conforme a norma do
artigo 99, da CLT.

A nulidade do termo de adesdo dos cooperados da Cooprest/EX — a excec¢do
daqueles que também sdo associados a Cooprest — se impde e ndo acarreta qualquer
violagdo aos artigos 39, da Lei n2 5.764/71, p. Gnico, do art. 442, da CLT, e ao § 29, do art.
174 ,da CRFB, mas sim o vinculo de emprego com a ré.

Caracterizada a hipdtese do artigo 99, da CLT, a ré deverd anotar a CTPS dos
associados da Cooprest/EX pelo periodo de vigéncia do contrato mantido com a Fiocruz
e objeto do inquérito — pedido “a.1” de fl. 23, e, na hipdtese de descumprimento desta
decis3o, fica culminada a multa de RS 100,00 (cem reais) por dia de descumprimento,
que s6 comecara a fluir a partir da data que for intimada para cumprimento desta
obrigacdo, cujo valor reverterd em favor do Fundo de Amparo ao Trabalhador - FAT.

Do pedido B.2 (condenagdo da ré para que, na execugao das licitagdes em curso e nas
que venha a vencer, contrate trabalhadores conforme as regras da CLT)

Quando ajuizada a presente ndo havia legislagdo especifica a respeito
da matéria, ficando a cargo da jurisprudéncia a interpreta¢cdo do tema a respeito da
terceirizagdo de empregados por cooperativas e, consequentemente, seu poder de
participar de licitagdes para oferecimento de tal mao de obra.

Na época do ajuizamento da presente demanda, as cooperativas, em razao
do termo de Conciliagdo Judicial homologado pela Justica do Trabalho nos autos da
acdo civil publica n? 01082-2002-020-10-00-0, firmado entre o Ministério Publico
do Trabalho e a Unido, ficou acordado que a Administragdao Publica Federal abster-
se-ia de “contratar trabalhadores, por meio de cooperativas de mao de obra, para a
prestacdo de servicos ligados as suas atividades-fim ou meio, quando o labor, por sua
prépria natureza, demandar execu¢do em estado de subordinagdo, quer em relagdo ao
tomador, ou em relagdo ao fornecedor dos servigos, constituindo elemento essencial ao
desenvolvimento e a prestagao dos servigos terceirizados”. Tal procedimento também
demonstrava o posicionamento das autoridades a respeito do tema.

Alids, a Portaria 925/95 e a IN 03/95, ambas do MTE sé autorizavam a
terceirizagdo de mao de obra por sociedades comerciais, hipdtese que ndo se enquadrava
as cooperativas.

Logo, mesmo antes da Lei n? 12.690/12 as cooperativas deveriam ser
impedidas de participar de procedimentos licitatérios, pois, sem os encargos trabalhistas
dos associados que estavam terceirizando (verdadeiros empregados) sempre ganhavam
a licitagdo, pelo prego mais em conta e fraudavam os direitos de tais trabalhadores.

O simples conceito de cooperativa de trabalho nos leva a clara conclusdo que
jamais poderia intermediar mado de obra subordinada. A palavra cooperativa nos leva
ao verbo cooperar que significa atuar em conjunto com outras pessoas para um mesmo
fim; contribuicdo com esforgos pessoais ou materiais para atingir uma finalidade comum
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ao grupo. Sonegar direitos dos associados ndo é cooperar, colaborar, reunir interesses
em comum.

Mesmo antes da atual lei que rege as cooperativas de trabalho, Valentin
Carrion as conceituava como:

E a constituida por trabalhadores auténomos, com liberdade
de contratagdo e sem subordinagdo, que oferecem os servigos
profissionais do grupo ou de seus membros isoladamente, de
forma variada e em sistema rodizio informal, com igualdade de
condigdes, sem exclusividade, a terceiros interessados nestes
mesmos servigos. Os rendimentos sdo distribuidos ao grupo de
forma proporcional ao esforgo de cada um.

Como se percebe, o verdadeiro associado é um sdcio e participa da gestdo
e que possui autonomia, logo, um trabalhador auténomo, sem vinculo de emprego ou
subordinacdo em relagdo a cooperativa ou os tomadores de servigo.

Diante do exposto, facil concluir que a ré ndo poderia e nem pode participar
de qualquer licitacdo para intermediar mado de obra subordinada.

Se antes a questdo era controvertida, hoje ndo o é mais, pois o artigo 52 da Lei
n2 12.690/12 é claro na proibi¢do das cooperativas na terceirizacdo de m&o de obra ou
na participacdo da precarizagao do trabalho.

Sua participagdo em licitagOes so pode ocorrer quando para oferecer servigos
auténomos de seus associados, sem pessoalidade, subordinacdo e demais requisitos
do liame empregaticio entre os trabalhadores e o tomador ou a prdpria cooperativa, na
forma do artigo 10, Il da mesma lei.

Isto é, se presentes os requisitos do vinculo de emprego (arts. 22 e 32 da
CLT) entre a cooperativa e o trabalhador, ou entre este e um tomador da cooperativa,
o trabalhador serd empregado, pois sua condi¢cdo de cooperado era mera fraude —
da mesma forma a Lei n2 5.764/71, em seu artigo 31 c/c inciso |l do art. 42 da Lei n?
12.690/12.

Desta forma, tenho que a pretensdo autoral deve ser acolhida, em parte, para
que seja a ré proibida de participar de licitagdo que tenha por fim a terceirizagdo de mao
de obra subordinada. A ré sé podera participar de licitagdes quando o servigco oferecido
por seus associados puder ser realizado com autonomia pelos cooperados, ndo existindo
qualquer relagdo de subordinagdo entre a cooperativa e os cooperados, nem entre as
empresas tomadoras e os cooperados, sem pessoalidade, em sistema de rodizio.

A ré ndo pode contratar como empregados seus associados para participar de
licitagGes. Neste ponto o apelo é improvido, pois esta proibida a tanto pela lei.

Mas, também ndo poderd participar de licitagdo para intermediar mao de
obra subordinada. Neste ponto o apelo esta sendo provido.

Dou parcial provimento ao apelo.
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1l - CONCLUSAO

PELO EXPOSTO, conhego do recurso e divirjo da eminente relatora para DAR
PROVIMENTO PARCIAL ao apelo interposto pelo Ministério Publico do Trabalho ndo sé
para declarar o vinculo de emprego e condenar a ré a anotar a CTPS dos associados da
Cooprest/EX — exclusivamente daqueles que ndo sdo também associados da Cooprest
— pelo periodo de vigéncia do contrato mantido com a Fiocruz — pedido “a.1” de fl. 23,
ficando cominada a multa de R$100,00 (cem reais) por dia de descumprimento, cujo
valor revertera em favor do Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT, mas, também, para
proibir a ré de participar de licitagdo que tenha por fim a terceirizagdo de mao de obra
subordinada.

Custas de R$400,00, pela recorrida, sobre o valor de R$20.000,00, arbitrado a
condenagao, para fins processuais.

ACORDAM os Desembargadores que compdem a Segunda Turma do Tribunal
Regional da 12 Regido, por unanimidade, dar parcial provimento ao recurso ordinario
interposto pelo Ministério Publico do Trabalho para declarar o vinculo de emprego e
condenar a ré a anotar a CTPS dos associados da Cooprest/EX - exclusivamente daqueles
gue ndo sdo também associados da Cooprest - pelo periodo de vigéncia do contrato
mantido com a Fiocruz - pedido “a.1” de fl. 23, ficando culminada a multa de R$100,00
(cem reais) por dia de descumprimento, cujo valor revertera em favor do Fundo de
Amparo ao Trabalhador - FAT, mas, também, para proibir a ré de participar de licitacdo
que tenha por fim a terceirizacdo de mao de obra subordinada, vencido o relator que
dava provimento parcial para julgar procedente o pedido para que na execugdo das
licitagGes em curso a recorrida contrate, como empregados, conforme as regras da CLT,
os cooperados da Cooprest /EX que ndo forem cooperados na Cooprest, invertidos os
6nus da sucumbéncia. Custas de R$400,00, pela recorrida, sobre o valor de R$20.000,00
atribuido a causa, em conformidade com a fundamentagdo do voto da juiza relatora.
Redigird o acérddo a Desembargadora Vélia Bomfim Cassar, primeiro voto divergente.

Rio de Janeiro, 20 de agosto de 2014.

Desembargadora do Trabalho Vélia Bomfim Cassar
Redatora Designada
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SUMULA N2 1

Cooperativa. Fraude. Vinculo de emprego. Responsabilidade subsididria da administragdo
publica. Quando arregimenta, de forma fraudulenta, associados para prestar servicos
a terceiros, a cooperativa distancia-se de seu escopo, transmutando a relagdo juridica
mantida com o pseudocooperado em auténtico contrato de emprego, implicando
a responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica, beneficiaria direta pela
prestacdo laboral do trabalhador, ainda que a contratagdo haja ocorrido com base na
Lei de LicitacOes.

SUMULA N2 2
Corretor de sequros. Vinculo de emprego. E empregado, e n3o corretor auténomo de
seguros, o trabalhador que retna os requisitos do art. 32 da CLT.

SUMULA N2 3

Bloqueio de proventos de aposentadoria, saldrios, pensGes e honordrios profissionais.
Absoluta impenhorabilidade. Vedagdo legal. Sdo os proventos de aposentadoria,
salarios, remuneracoes, pensdes e honorarios laboraticios, a exemplo dos vencimentos,
subsidios, peculios e montepios, absoluta e integralmente impenhoraveis, ante
disposicdo legal expressa do inciso IV do art. 649 do CPC, com a redagdo conferida pela
Lei n211.382/2006, de 6 de dezembro de 2006.

SUMULA N2 4

Contagem de juros. Depdsito garantidor da divida ou adimplemento total da obrigagdo.
Cessagdo da contagem. CLT e lei de execugdo fiscal. | - A incidéncia de juros de mora,
assim como da corre¢do monetaria, sobre o crédito trabalhista é regulada integralmente
pela Lei 8.177/1991 e, portanto, nesse aspecto, ndo é aplicavel o artigo 99, § 49, da Lei
de Executivo Fiscal. Il — Somente o adimplemento integral da divida, assim considerado
o depdsito que propicia o imediato levantamento, fara cessar a contagem de juros
moratdrios.

SUMULA N2 5

Cedae. Teto remuneratdrio. Inaplicabilidade. A Cedae ndo estd submetida ao limite
remuneratorio estabelecido no art. 37, inciso Xl, da CRFB, por nao se inserir na hipdtese
prevista em seu § 99, visto que ndo recebe recursos publicos para pagamento de
despesas de pessoal ou custeio em geral.

SUMULA N2 6

Cedae. Progressdo horizontal por antiguidade e por merecimento. | - A Cedae é sociedade
de economia mista regida pelo art. 173, § 12, da Carta Magna, dispondo de orcamento
por ela propria elaborado, ndo autorizando a falta de disponibilidade financeira a
omissdo nas progressdes horizontais por antiguidade. Il - A progressdo horizontal por
antiguidade ndo viola o principio concursivo, por ndo acarretar a alteragdo do cargo.
Il - Cabivel a concessdo das progressGes horizontais por antiguidade, uma vez por ano,
sempre no més de agosto e nos anos impares, observando-se o intersticio minimo de 24

265



| Grandes Temas - Terceirizagdo |
| Simulas |

meses na faixa anterior do cargo ocupado, conforme regras estabelecidas no PCCS. IV - A
concessdo das progressdes horizontais por merecimento envolve critérios subjetivos,
0 que obsta a sua apreciacdo pelo Poder Judiciario, que ndo pode substituir o poder
conferido ao empregador na avaliacdo de seus subordinados.

SUMULA N2 7

Aviso prévio indenizado. Ndo incidéncia de contribuicdo previdencidria. O salario-de-
contribuicdo ndo é integrado pelo aviso prévio indenizado, mas tdo somente pelas
parcelas que remuneram o trabalho efetivamente prestado ou o tempo a disposi¢do do
empregador, ndo servindo de base de incidéncia de contribui¢do previdenciaria.

SUMULA N2 8
Trabalhador portudrio avulso. Vale-transporte. E assegurado ao trabalhador portuério
avulso o direito aos vales-transporte relativos aos dias efetivamente laborados.

SUMULA N2 9

Vale-transporte. Ndo incidéncia da contribuigéo previdencidria. A parcela correspondente
ao vale-transporte, quando exigivel por forca de decisdo ou acordo judicial, assume
carater eminentemente indenizatério, ndo constituindo base de cdlculo para a
contribuicdo previdenciaria.

SUMULA Ne 10

Cedae. “Plus salarial”. Vantagem concedida de forma irregular. Negativa do principio
isonémico aos servidores publicos de nivel universitdrio da sociedade de economia mista
estadual. |- Se houve contratagdo irregular de servidor com remuneragao superior aos
demais servidores na mesma situagao profissional, fato isolado e violador dos principios
da legalidade e da moralidade administrativa, a vantagem verificada ndo pode servir de
parametro remuneratério para todos os empregados publicos de nivel universitario da
companhia. llI- O “plus salarial” recebido por alguns por for¢a de decisdo judicial também
ndo pode ser estendido a outros servidores, ante o que dispGe o art. 37, inciso XIlI,
da Constituicdo Federal de 1988, que veda a equipara¢do de qualquer natureza para
efeito de remuneracdo de pessoal do servigo publico, sendo juridicamente impossivel a
aplicagdo da norma contida no art. 461 da CLT.

SUMULA N2 11

Execugdo definitiva. Penhora em dinheiro. Ordem preferencial. Em se tratando de
execugdo definitiva, a determinagdo de penhora em dinheiro, para garantir crédito
exequendo, nao fere direito do executado, ja que obedecida a gradagdo prevista no art.
655 do Cddigo de Processo Civil, de aplicagdo subsidiaria ao processo trabalhista.

SUMULA Ne 12

Impossibilidade de satisfagdo do débito trabalhista pelo devedor principal. Execugdo
imediata do devedor subsididrio. Frustrada a execucdo em face do devedor principal, o
juiz deve direciona-la contra o subsidiario, ndo havendo amparo juridico para a pretensdo
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de prévia execugdo dos socios ou administradores daquele.

SUMULA N2 13

Cominagdes dos artigos 467 e 477 da CLT. Terceirizagdo. Responsabilidade subsididria.
Nos casos de terceirizagdo de mao de obra, inserem-se na responsabilidade subsidiaria
do tomador de servigos, ainda que se tratando de ente da Administracdo Publica Direta
ou Indireta, as cominagdes dos artigos 467 e 477 da CLT.

SUMULA N2 14

Controle de jornada - isengdo de marcagéo prevista em norma coletiva. Ineficdcia da
cldusula. Tendo o empregador mais de dez empregados, a obrigatoriedade de controle
da jornada de trabalho é imperativo legal (CLT, artigo 74, §§19 e 29), sendo ineficaz, de
pleno direito, a cldusula normativa que dispde em sentido contrério.

SUMULA N2 15
Cumulagdo de indenizagbes por danos estético e moral. O dano moral ndo se confunde
com o dano estético, sendo cumulaveis as indenizagdes.

SUMULA N2 16

Revista intima. Dano moral. Limites dos poderes de dire¢Go e fiscalizagdo. ViolagGo a
honra e a intimidade do trabalhador. Principio da dignidade da pessoa humana (art
19, inc.lll, CF). Cabe reparagdo por dano moral, por ferir o principio da dignidade da
pessoa humana, o ato patronal consubstanciado em revistas intimas de trabalhadores
de qualquer sexo, incluindo a vigilancia por meio de cameras instaladas em banheiros e
vestidrios.

SUMULA N2 17

Imposto de renda. Ndo incidéncia sobre os juros de mora. Os juros moratorios decorrentes
de parcelas deferidas em reclamacdo trabalhista tém natureza indenizatoria e sobre eles
ndo incide imposto de renda.

SUMULA N2 18

Companhia estadual de engenharia de transportes e logistica - CENTRAL. Adicional de
projetos especiais. A concessao do Adicional de Projetos Especiais a algum empregado
ndo obriga a empresa a estender o beneficio aos demais trabalhadores.

SUMULA N2 19

Trabalhador doméstico. Diarista. Prestacdo laboral descontinua. Inexisténcia de vinculo
empregaticio. A prestacao laboral doméstica realizada até trés vezes por semana nao
enseja configuracdo do vinculo empregaticio, por ausente o requisito da continuidade
previsto no art. 12 da Lei 5.859/72.

SUMULA N2 20
Responsabilidade subsididria. Faléncia do devedor principal. Continuagdo da execugdo
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trabalhista em face dos devedores subsididrios. Possibilidade. A faléncia do devedor
principal ndo impede o prosseguimento da execugdo trabalhista contra os devedores
subsididrios.

SUMULA Ne 21

Declaragdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Procedéncia do
corte rescisorio. A desconstituicdo da situacdo juridica criada sob a égide do dispositivo
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal pode ser alcangada pelo
manejo de agdo rescisoria.

SUMULA Ne 22

Execugdo trabalhista. Penhora. Citagdo pessoal do executado. Artigo 880 da CLT.
Principio constitucional do devido processo legal. E indispensavel a citagdo pessoal do
executado, inclusive na hipdtese de desconsideragdao da personalidade juridica, antes
gue se determine a penhora de seus bens.

SUMULA Ne 23

Litispendéncia. Inexisténcia. A¢do individual e agdo coletiva. Coisa julgada da agdo
coletiva. Efeito ultrapartes. Requisitos. A demanda coletiva ndo induz litispendéncia em
relacdo as a¢oes individuais, com mesma causa de pedir e pedido, ajuizadas pelo préprio
detentor do direito subjetivo material (CDC, art. 104, primeira parte). Os efeitos da
coisa julgada na agdo coletiva beneficiardo o demandante individual, salvo se, intimado
para tomar ciéncia da agdo coletiva, ndo requerer a suspensdo, em 30 (trinta) dias, da
demanda individual (CDC, art. 104, segunda parte).

SUMULA Ne 24

Responsabilidade subsididria de ente publico. Inaplicabilidade do que dispée o art. 1°-
da Lei n? 9.494/97. Nao se aplica o disposto no art. 12-F da Lei n2 9.494, de 10/09/1997,
guando o ente publico figurar no titulo executivo judicial na condicdo de devedor
subsididrio.

SUMULA Ne 25

Acidente do trabalho. Dano moral. Teoria do risco. Quando a atividade exercida pelo
empregador implicar, por sua prépria natureza, risco acentuado para o empregado,
a obrigacdo patronal de indenizar o dano moral decorrente de acidente do trabalho
depende, exclusivamente, da comprovacdo do dano e do nexo de causalidade com o
trabalho desenvolvido. Art. 927 do Cédigo Civil.

SUMULA Ne 26

Contribuigdo previdencidria. Execugdo. Responsabilidade pela liquidagcdo. A competéncia
atribuida a Justica do Trabalho, para executar de oficio as contribui¢cdes sociais, ndo
abrange a responsabilidade pela elaboragdo dos calculos do crédito previdenciario.
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SUMULA N2 27

Enquadramento como financidrio de empregado de administradora de cartdo de crédito
ou agente financeiro. Os empregados de agentes financeiros e administradoras de
cartdo de crédito que exercem atribuicdes relacionadas a atividade-fim de referidas
instituicGes financeiras sdo financiarios, beneficiando-se, portanto, das normas coletivas
da categoria e da jornada reduzida do art. 224 da CLT.

SUMULA N2 28

Artigo 879, § 39 da CLT. Preclusdo temporal limitada a impugnagdo aos cdlculos.
A preclusdo temporal prevista no paragrafo terceiro do artigo 879 da CLT limita-se a
impugnacdo aos cdlculos da contribuicdo previdencidria e ndo ao direito da Unido de
executa-la.

SUMULA N2 29

Servico de telemarketing/teleatendimento: enquadramento sindical e duragdo do
trabalho. | - Os operadores de teleatendimento/telemarketing estdo sujeitos as normas
coletivas da categoria profissional dos empregados em empresas de prestacdo de
servigos de telecomunicagGes, sendo inafastavel, por acordo coletivo menos benéfico,
a incidéncia das normas da convencao coletiva intersindical ou de sentenga normativa;
Il - Na auséncia de norma coletiva mais benéfica, prevalecem as disposicdes do Anexo |l
da NR-17, que estabelece a jornada de seis horas, com duas pausas remuneradas e um
intervalo ndo remunerado de vinte minutos para descanso e alimentagdo e a duragdo
semanal de trinta e seis horas de trabalho (itens 5.3, 5.3.1, 5.4.1 e 5.4.2).

SUMULA N2 30
Sangdo do artigo 477, § 82, da CLT. Reconhecido o vinculo de emprego ou desconstituida
a justa causa, impde-se a cominagao.

SUMULA N2 31

Petros. Complementag¢lio de aposentadoria. Ndo repactuantes. Valor monetdrio.
Ndo faz jus ao incentivo econémico denominado “valor monetdrio” a parte que nao
aceitou os termos da repactuagdo e optou por manter as condicdes de reajuste da
complementacdo de aposentadoria previstas no artigo 41 do Regulamento do Plano de
Beneficios da Petros.

SUMULA N2 32
Companhia Siderurgica Nacional - CSN. Aposentadoria por invalidez. Suspensdo do
contrato de trabalho. Manuteng¢éo do plano de satde. Suspenso o contrato de trabalho,
em virtude de aposentadoria por invalidez, o empregado tem direito a manutengao do
plano de saude.

SUMULA N2 33

Empresa em recuperagdo judicial. Art. 477, § 82, da CLT. O deferimento da recuperagao
judicial ndo desonera a empresa do pagamento das verbas trabalhistas dentro do prazo
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legal. O atraso na quitagdo das parcelas da rescisdo sujeita o empregador a cominacgdo
estabelecida no art. 477, § 82, da CLT.

SUMULA Ne 34

Excecdo de pré-executividade rejeitada. DecisGo interlocutdria. Agravo de peti¢do. Ndo
conhecimento. O ato jurisdicional que rejeita excegao de pré-executividade tem natureza
interlocutdria, razdo pela qual, consoante o artigo 893, § 19, da CLT, somente podera ser
impugnado em recurso da decisdo definitiva.

SUMULA Ne 35

Petrobras-Petros. Complementagdo de aposentadoria. Repactuantes. Nao comprovado
vicio na manifestacdo de vontade, ndo ha que se falar em nulidade do Termo Individual
de Adesdo de Participante as Alteragées do Regulamento do Plano Petros do Sistema
Petrobras ou do Acordo de Obriga¢des Reciprocas e Termo de Reratificagao.

SUMULA Ne 36

Contribuigées sociais destinadas a terceiros. Incompeténcia absoluta. A Justica do
Trabalho é incompetente para a execucdo de contribuicbes em favor de terceiros,
destinadas ao denominado “Sistema S”.

SUMULA Ne 37
Atividade nociva. Laudo pericial. Prova emprestada. Validade. E admissivel a prova
pericial emprestada para caracterizagdo de atividade insalubre ou perigosa.

SUMULA Ne 38

Substituicdo processual. Legitimidade ativa ad causam. Direitos individuais homogéneos.
O sindicato é parte legitima para atuar como substituto processual na defesa de direitos
e interesses coletivos ou individuais homogéneos da categoria que representa.

SUMULA Ne 39

Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - progressGo horizontal por antiguidade
prevista no plano de cargos e saldrios e em acordo coletivo. O empregado da Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos que obteve promog&es por antiguidade, por forga
de negociacdo coletiva, auferindo efetiva evolugao salarial, ndo faz jus a promogao
horizontal, com o mesmo fundamento, instituida pelo PCCS/1995, sob pena de
enriquecimento sem causa.

SUMULA Ne 40

Recuperacéo judicial. Multa do artigo 467 da CLT. Incidéncia. E aplicavel a multa do artigo
467 da CLT a empresa, em processo de recuperacdo judicial, que ndo quitar as parcelas
incontroversas na audiéncia inaugural.

SUMULA Ne 41
Responsabilidade subsididria do ente da Administra¢éo Publica. Prova da culpa. (artigos
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29, VII, 58,67 e 78, VII, da lei 8.666/93.) Recai sobre o ente da Administragdo Publica que
se beneficiou da mao de obra terceirizada a prova da efetiva fiscalizagcdo do contrato de
prestagdo de servigos.

SUMULA N2 42

Cobranga de metas. Dano moral. Inexisténcia. A cobranca de metas estd inserida no poder
de comando do empregador, ndo configurando assédio moral, desde que respeitada a
dignidade do trabalhador.

SUMULA N2 43

Responsabilidade subsididria da Administracdo Publica. A constitucionalidade do
paragrafo primeiro do artigo 71 da Lei 8.666/93, declarada pelo STF no julgamento da
ADC n? 16, por si s6, ndo afasta a responsabilidade subsididria da Administragdo Publica,
quando esta decorre da falta de fiscalizagao.

SUMULA N2 44

Embargos de terceiro. llegitimidade. Aquele que, mediante citagdo vélida, vem a integrar
o polo passivo da demanda, em sede de execucdo, ainda que nao figure como parte na
fase cognitiva, ndo tem legitimidade ativa para ajuizar embargos de terceiro.

SUMULA N2 45

Empresa em recuperagdo judicial. Desergdo. A dispensa do recolhimento de custas e do
depdsito recursal que beneficia a massa falida ndo se estende a empresa em regime de
recuperacao judicial.

SUMULA N2 46

Grupo econémico. Responsabilidade soliddria. Reconhecimento na fase de execugdo.
Possibilidade. Comprovada a existéncia de grupo econémico entre as executadas, a
responsabilidade solidaria pode ser declarada na fase de execugao.

SUMULA N2 47
Entidade filantropica. Penhora de bens. Possibilidade. A condi¢do de entidade filantrépica
nao torna impenhoraveis seus bens ou recursos financeiros.

SUMULA N2 48

Entidade filantrépica. Contribui¢Go previdencidria. Isen¢do. Para que a entidade
filantrépica faga jus a isengdo prevista no artigo 195, § 79, da Constituicdo da Republica,
é indispensavel o cumprimento dos requisitos impostos pela Lei n2 12.101/2009.

SUMULA N2 49

CEDAE. GratificagGo de nivel universitdrio - GENU. Deve ser observado o disposto no
item 12.2 do PCCS da CEDAE que prevé o reajuste da gratificacdo de nivel universitario -
GENU - na mesma data e no mesmo percentual do saldrio de seus empregados.
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SUMULA Ne 50
Prescrigdo. Declaragdo de oficio. A pronuncia de oficio da prescrigao, prevista no artigo
219, § 59, do CPC, é incompativel com os principios que norteiam o Processo do Trabalho.

SUMULA N2 51

Recurso. Falta de dialeticidade. Ndo conhecimento. Ndo se conhece do recurso que ndao
observar a congruéncia légica exigivel entre os fundamentos da decisdo recorrida e as
razGes do apelo.
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PRECEDENTE N2 1

Agravo Regimental. Falta de dialeticidade. Ndo-conhecimento. Ndo se conhece de
recurso cujas razoes se distanciam dos termos da decisdo recorrida, impossibilitando o
seu reexame por falta de dialeticidade.

Agravo regimental 0012451-25.2011.5.01.0000 - Des. Alberto Fortes Gil

DOERJ 10-05-2012 — Decisao por maioria.

Agravo regimental 0011312-38.2011.5.01.0000 - Des. Jorge Fernando Gongalves da
Fonte

DOERJ 29-03-2012 — Decisdo unanime.

AGOR 0005273-25.2011.5.01.0000 - Des. Rosana Salim Villela Travesedo

DOERJ 29-09-2011 — Decisdo unanime.

PRECEDENTE N2 2

Agravo regimental. Tempestividade. Afericdo. Ndo tendo a parte comprovado a
tempestividade da correi¢do parcial, ndo ha como processar a medida, devendo ser
extinto o feito, sem resolucdo de mérito

AGOR 0001666-67.2012.5.01.0000 - Des. Nelson Tomaz Braga
DOERJ 02-07-2012 — Decisdo unanime.

PRECEDENTE N2 3

Carta de sentenca. Formagdo. A determinagdo de formacgdo de carta de sentenga, quando
os autos originais se encontram no juizo de origem, aguardando apenas o julgamento
do agravo de instrumento no Tribunal Superior do Trabalho, atenta contra a boa ordem
processual.

AGOR 0005274-10.2011.5.01.0000 Des. Damir Vrcibradic
DOERJ 30-09-2011 — Decisdo unanime.

PRECEDENTE N2 4

Centralizagdo. Execugdo. Agravo de peticdo. Descabimento. Competéncia da Presidéncia
do Tribunal. E da competéncia da Presidéncia deste Tribunal decidir as questdes
envolvendo a centralizagdo das execucdes dos clubes de futebol, avaliando acerca de sua
conveniéncia, visando o interesse publico, bem como dos eventuais descumprimentos
do ato presidencial. Descabe, assim, a interposi¢cdo de agravo de peticdo, competindo
ao Presidente deferir ou ndo o pedido, cabendo recurso dessa decisdo para o Orgdo
Especial.

Agravo regimental 0012754-73.2010.5.01.0000 Des. Gustavo Tadeu Alkmim
DOERJ 16-08-2012 — Decisdo unanime.
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PRECEDENTE N2 5

Conflito de atribui¢Bes. Juizes em exercicio no mesmo 6rgdo jurisdicional. Em se
tratando de conflito negativo de atribuicdes entre juizes em exercicio no mesmo o6rgao
jurisdicional, revela-se impertinente a via do conflito de competéncia eleita pelo juiz
suscitante, impondo-se a remessa dos autos a Corregedoria desta Corte para a adogao
das providéncias e medidas que entender cabiveis e pertinentes.

CC0012643-89.2010.5.01.0000 - Des. José da Fonseca Martins Junior
DOERJ 02-06-2011 — Decisdo unanime.
CC0013145-28.2010.5.01.0000 - Des. José da Fonseca Martins Junior
DOERJ 02-06-2011 — Decisdo unanime.

PRECEDENTE N2 6

Conflito de atribui¢Ges. Prevencdo. Havendo conexdo entre os agravos regimentais
em razdo da identidade de partes e afinidade entre as matérias, torna-se prevento o
desembargador que recebeu como relator o primeiro agravo regimental.

Pet 0014980-17.2011.5.01.0000 - Des. José Antonio Teixeira da Silva
DOERJ 14-06-2012 — Decisdo unanime.

PRECEDENTE N2 7

Conflito de competéncia. Conexdo e continéncia. Prevengdo do juizo. O critério de
prevengao previsto no art. 106 do CPC deve ser entendido como aplicével tanto para a
conexdo strictu sensu como para a continéncia.

CC 0001864-07.2012.5.01.0000 - Des. Marcelo Augusto Souto de Oliveira (Redator
Designado)

DOERJ 01-06-2012 — Decisao por maioria.

CC 0001736-84.2012.5.01.0000 - Des. Marcelo Augusto Souto de Oliveira (Redator
Designado)

DOERJ 01-06-2012 — Decisao por maioria.

PRECEDENTE N2 8

Conflito negativo de competéncia. Agdo anterior extinta com resolugdo de mérito.
Conexdo. Tendo ocorrido o julgamento do processo, ainda que ndo transitada em julgado
a sentenca proferida, torna-se impossivel a reunido dos feitos eventualmente conexos

CC 0002637-52.2012.5.01.0000 - Des. Jorge F. Gongalves da Fonte
DOERJ 31-05-2012 — Decisdo unanime.

CC 0001680-85.2011.5.01.0000 - Des. Evandro Pereira Valadao Lopes
DOERJ 02-09-2011 — Decisdo unanime.

PRECEDENTE N2 9
Conflito negativo de competéncia. Ajuizamento pretérito de protesto interruptivo da
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prescricdo. Prevencdo. Inocorréncia O ajuizamento pretérito de protesto judicial ndo
tem o conddo de firmar a competéncia do juizo para o qual foi distribuido quando da
propositura de agao trabalhista.

CC0012456-47.2011.5.01.0000 - Des. Rosana Salim Villela Travesedo
DOERJ 26-03-2012 — Decisdo unanime.

CC 0000241-05.2012.5.01.0000 - Des. Mirian Lippi Pacheco

DOERJ 08-08-2012 — Decisdo unanime.

PRECEDENTE N2 10

Conflito negativo de competéncia. Conexdo. Fica caracterizada a hipétese de conexao
entre agles, quando a identidade de causa de pedir e de partes alicerga a distribuicao
por dependéncia, sendo prevento o juizo que conheceu da primeira agdo ajuizada.

CC 0009899-87.2011.5.01.0000 - Des. Evandro Valadao Lopes (Redator Designado)
DOERJ 02-08-2012 — Decisao por maioria.

CC0000440-27.2012.5.01.0000 - Des. Nelson Tomaz Braga

DOERJ 02-07-2012 — Decisdo unanime.

CC 0009891-13.2011.5.01.0000 - Des. Evandro Valadao Lopes (Redator Designado)
DOERJ 09-05-2012 — Decisao por maioria.

CC 0007433-23.2011.5.01.0000 - Des. Damir Vrcibradic

DOERJ 18-11-2011 — Decisdo unanime.

PRECEDENTE N2 11

Conflito de Competéncia. Renovac¢do de agdo trabalhista anteriormente extinta sem
resolucdo de mérito. Distribuicdo aleatdria. Impossibilidade. Prevengdo. Prevento o
juizo que extinguiu o processo, sem resolucdo de mérito, para o julgamento de acdo
idéntica aquela anteriormente ajuizada (art. 253, Il, do CPC).

CC0003746-04.2012.5.01.0000 - Des. Nelson Tomaz Braga

DOERJ 14-08-2012 — Decisdo unanime.
CC0013527-84.2011.5.01.0000 - Des. Evandro Pereira Valadao Lopes
DOERJ 11-07-2012 — Decisdo unanime.
CC0000178-77.2012.5.01.0000 - Des. Nelson Tomaz Braga

DOERJ 02-07-2012 — Decisdo unanime.
CC0000128-51.2012.5.01.0000 - Des. Gustavo Tadeu Alkmim

DOERJ 25-05-2012 — Decisdo unanime.
CC0016576-36.2011.5.01.0000 - Des. José Antonio Teixeira da Silva
DOERJ 25-05-2012 — Decisdo unanime.

CC 0000072-18.2012.5.01.0000 - Des. Mirian Lippi Pacheco

DOERJ 15-05-2012 — Decisdo unanime.

CC 0000046-20.2012.5.01.0000 - Des. Alberto Fortes Gil

DOERJ 10-05-2012 — Decisdo unanime.
CC0010544-15.2011.5.01.0000 - Des. Rosana Salim Villela Travesedo
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DOERJ 03-04-2012 — Decisdo unanime.
CC0005716-73.2011.5.01.0000 - Des. Damir Vrcibradic
DOERJ 30-09-2011 — Decisdo unanime.

PRECEDENTE N2 12

Conflito negativo de competéncia. Suspeicdo do juiz titular. Juiz substituto. Apds a
fixacdo da lide, a suspeicdo do juiz titular da Vara ndo acarreta a redistribuicdo do feito e
sim o encaminhamento dos autos ao seu substituto legal (CPC, art. 313).

CC0012631-75.2010.5.01.0000 - Des. Luiz Augusto Pimenta de Mello

DOERJ 27-10-2011 — Decisdo unanime.

CC 0002555-55.2011.5.01.0000 - Des. Maria Das Gragas Cabral Viegas Paranhos
DOERJ 02-09-2011 — Decisdo unanime.

PRECEDENTE N2 13

Desentranhamento de recurso ordinario. Subversdo a ordem processual. O despacho
gue determina o desentranhamento do recurso ordinario deixa de observar a disposi¢ao
contida no artigo 895 da CLT, o que, por si so, traduz erro de procedimento e manifesta
inversdo da boa ordem processual a ensejar a reclamacgédo correicional.

AGOR 0009636-55.2011.5.01.0000 - Des. Maria de Lourdes Sallaberry (Redatora
Designada)
DOERJ 02-04-2012 — Decisao por maioria.

PRECEDENTE N2 14
Excecdo de pré-executividade. Decisdo. Reclamacgdo Correicional. Ndo subverte a boa
ordem processual decisdo que acolhe ou rejeita excegdo de pré-executividade.

Agravo regimental - 0014584-74.2010.5.01.0000 Des. José da Fonseca Martins Junior
DOERJ 02-06-2011 — Decisdo unanime.

PRECEDENTE N2 15

Execucdo. Decisdo terminativa do feito. Reclamacdo correicional. A correi¢do parcial ndo
é meio destinado a afastar decisdo atacavel por recurso préprio. Decisdo terminativa
do feito em execugdo é passivel de agravo de peticdo, sendo incabivel o manejo de
reclamacdo correicional.

AGOR 0007453-14.2011.5.01.0000 - Des. Maria das Gragas Viegas Paranhos
DOERJ 28-09-2011 — Decisdo unanime.

PRECEDENTE N2 16

Excecdo de suspeicdo. Prazo para arguicdo. O prazo para oferecimento da excec¢do de
suspeicdo em face de magistrado é de 15 (quinze) dias a contar do fato que a originou,
sob pena de preclusdo (CPC, art. 305).
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ExcSusp 0008661-33.2011.5.01.0000 - Des. Gloria Regina Ferreira Mello
DOERJ 24-10-2011 — Decisao por maioria

ExcSusp 0014215-80.2010.5.01.0000 - Des. Evandro Pereira Valadao Lopes
DOERJ 08-07-2011 — Decisdo unanime.

PRECEDENTE N2 17

Inspecdo judicial. Corregedoria. Ndo ha qualquer ilegalidade ou irregularidade na
delegacdo do Corregedor a serventuarios para realizacdo de inspeg¢Ges nas Varas do
Trabalho, uma vez que ndo ha transferéncia de poder hierdrquico ou decisério, mas,
tdo somente, para, em eventual inspecdo extraordindria, constatar fatos e os relatar, de
forma circunstanciada, a apreciacdo da Corregedoria.

RecAdm 0006214-72.2011.5.01.0000 - Des. Evandro Pereira Valaddo Lopes
DOERJ 03-05-2012 — Decisdo unanime.

PRECEDENTE N2 18

Litispendéncia. Suspensdo do feito. Subversdo a boa ordem processual. Subverte a boa
ordem processual decisdo monocratica que, pronunciando a litispendéncia, ao invés de
extinguir o processo, determina a sua suspensao.

AGOR 0008648-34.2011.5.01.0000 - Des. Gustavo Tadeu Alkmim
DOERJ 28-11-2011 — Decisao por maioria.

PRECEDENTE N2 19

Mandado de Seguranca. Ato administrativo praticado pelo Exm?2 Desembargador
Presidente deste Tribunal Regional do Trabalho. Incompeténcia da Justica Federal.
Compete a Justica do Trabalho processar e julgar mandado de seguranca impetrado
contra ato administrativo praticado pelo Exmo. Desembargador Presidente de Tribunal
Regional do Trabalho da Primeira Regido. Interpretagdo conjugada dos artigos 109, inciso
VIIl, da Constitui¢do da Republica, 21, inciso VI, da LC 35/79 e 15, inciso V, do Regimento
Interno desta egrégia Corte. Precedentes do Excelso Supremo Tribunal Federal e do
Colendo Superior Tribunal de Justica.

Agravo regimental 0001571-71.2011.5.01.0000 - Des. Evandro Pereira Valadao Lopes
DOERJ 22-03-2012 — Decisdo unanime.

PRECEDENTE N2 20

Mandado de Seguranga. Desisténcia. Homologacgdo. A desisténcia da a¢do de seguranca,
assim como das a¢des em geral, sé produzira efeitos depois de homologada por sentenga
ou acordao, como dispde art. 158, paragrafo unico, do CPC.

MS 0003367-97.2011.5.01.0000 - Des. Gloria Regina Ferreira Mello
DOERJ 13-07-2011 — Decisdo unanime.
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PRECEDENTE N2 21

Pedido de Providéncia. Prazo. O estabelecimento de prazo, ndo previsto regimentalmente,
para apresentacao de pedidos de providéncia, caracteriza usurpacdo de competéncia,
sendo forgoso declarar-se, em carater incidental, a nulidade da parte final do art. 13 do
Provimento n2 04/2011 da Corregedoria Regional deste Tribunal.

Agravo regimental 0000823-05.2012.5.01.0000 - Des. Gloria Regina Ferreira Mello
DOERJ 2012-08-14 — Decisao por maioria.

PRECEDENTE N2 22

Pensdo post mortem. A alega¢do de unido estdvel exige prova cabal, ndo apenas com
os documentos obrigatdrios, mas também com outros elementos que fornecam ao
administrador a plena convicgao de que o casal constituia uma entidade familiar.

RecAdm 0009252-29.2010.5.01.0000 - Des. Gustavo Tadeu Alkmim
DOERJ 13-10-2011 — Decisdo unanime.

PRECEDENTE N2 23

Permuta entre Juizes do Trabalho Substitutos integrantes de regides distintas.
Possibilidade. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil dedica especial protecdo
do Estado a familia — art. 226. Dai se infere que a permuta possui habitat constitucional,
na medida em que outra especial protecdo a familia ndo se poderia esperar sendo
aquela que garantisse aos magistrados requerentes o direito de exercer a jurisdicdo nas
regides em que residem seus familiares e, assim, manter a integridade dos lagos que os
prendem.

PA 0005834-49.2011.5.01.0000 - Des. Rosana Salim Villela Travesedo (Redatora
Designada)
DOERJ 12-07-2011 — Decisao por maioria.

PRECEDENTE N2 24

Peticdo de embargos de declaracdo. Despacho que determina a sua juntada em pasta
prépria. Subversdo a ordem processual. O despacho que determina a juntada em pasta
prépria, da peticdao de embargos de declaragdo opostos mediante o sistema e-DOC por
encontrar-se incompleta, vulnera a norma inserta no art. 777 da CLT, o que traduz erro
de procedimento e manifesta inversdo da boa ordem processual.

Agravo regimental 0015888-74.2011.5.01.0000 - Des. Maria de Lourdes Sallaberry
(Redatora Designada)
DOERJ 29-06-2012 — Decisao por maioria.

PRECEDENTE N2 25

Prazo recursal. Requerimento de devolugdo do prazo. Agravo regimental. Auséncia
de previsdo no Regimento Interno. Ha ébice ao conhecimento de Agravo Regimental
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quando ndo configuradas quaisquer das hipoteses previstas no art. 236 do Regimento
Interno desta egrégia Corte.

AGOR 0002556-40.2011.5.01.0000 - Des. Evandro Pereira Valadado Lopes
DOERJ 08-07-2011 — Decisdo unanime.

PRECEDENTE N2 26

Prevencdo. Agravo de instrumento improvido. Incidéncia da norma inserta no inciso
Il do art. 92 do Regimento Interno deste Tribunal. Livre distribuicdo. Improvido o
agravo de instrumento os recursos interpostos no mesmo feito serdo submetidos a livre
distribuicdo.

RecAdm 0013839-60.2011.5.01.0000 - Des. Fernando Antonio Zorzenon da Silva
(Redator Designado)
DOERJ 29-03-2012 — Decisao por maioria.

PRECEDENTE N2 27
Recurso de revista. Despacho denegatério de seguimento. Agravo regimental é recurso
inadequado para impugnar despacho que nega seguimento a recurso de revista.

AGOR 0001790-84.2011.5.01.0000 - Des. Evandro Pereira Valad3do Lopes
DOERJ 08-07-2011 — Decisdo unanime.

Agravo Regimental 0015395-34.2010.5.01.0000 - Des. Mirian Lippi Pacheco
DOERJ 07-06-2011 — Decisdo unanime.

PRECEDENTE N2 28
Suspensdo do processo. Decisdo que determina a suspensdo do processo sem causa
legalmente prevista caracteriza, em tese,subversdo a boa ordem processual.

AGOR 0005739-19.2011.5.01.0000 Des. Damir Vrcibrdic
DOERJ 30-09-2011 — Decisdo unanime.

PRECEDENTE N2 29

URV. Juros. O recebimento judicial de quantia a titulos de juros sobre o passivo da URV,
calculados apenas a partir da citacdo da ré, ndo retira o direito aos juros de periodo
anterior, entendidas como devidas pela administragdo desde a lesdo do direito.

RecAdm 0014210-58.2010.5.0000 - Des. Gustavo Tadeu Alkmim
DOERJ 10-08-2011 — Decisdo unanime.

PRECEDENTE N2 30

Tutela Antecipada. Processo Administrativo. Competéncia. E competente o colegiado do
Org3o Especial para apreciar pedido de liminar ou de antecipagdo de tutela em sede de
processo administrativo.
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RecAdm 0005330-09.2012.5.01.0000 - Agravo Regimental - Des. Marcos Cavalcante
(Redator Designado)
DOERJ 11-09-2012 — Decisao por maioria.

PRECEDENTE N2 31

Conflito Negativo de Competéncia. Extingdo do processo, sem resolugdo de mérito.
Prevencdo. Competéncia absoluta. A competéncia, nos termos do artigo 253, I, do
CPC, é funcional e, portanto, absoluta e inderrogavel, razdo por que pode ser alegada
a qualquer tempo, por qualquer das partes, em qualquer grau de jurisdicdo, ou
reconhecida, inclusive, ex officio, pelo juiz (CPC, art. 113).

CC 0010459-29.2011.5.01.0000 - Des. Evandro Pereira Valaddo Lopes (Redator
Designado)
DOERJ 05-12-2011 — Decisao por maioria.

PRECEDENTE N2 32

Conflito de Competéncia. A¢do individual de execugdo de sentenga proferida em agdo
coletiva. Com base nos artigos 98 e 101 do Cddigo de Defesa do Consumidor, aplicado
supletivamente no processo trabalhista, pode o trabalhador optar entre o foro de seu
domicilio ou o foro do juizo da agdo coletiva, em livre distribuicdo, para ajuizar agdo de
execuc¢do de sentenca.

TRT-0004656-60.2014.5.01.0000 (CC) - Des. Nelson Tomaz Braga

DOERJ 15-07-2014 - Decisao por maioria.

TRT-0010320-09.2013.5.01.0000 (CC) - Des. Gustavo Tadeu Alkmim

DOERJ 17-07-2014 - Decisao por maioria.

TRT-0004122-19.2014.5.01.0000 (CC) - Des. José da Fonseca Martins Junior
DOERJ 18-07-2014 - Decisao por maioria.

TRT-0004121-34.2014.5.01.0000 (CC) - Des. Jorge Fernando Gongalves da Fonte
DOERJ 18-07-2014 - Decisao por maioria.

TRT-0004493-80.2014.5.01.0000 (CC) - Des. Jorge Fernando Gongalves da Fonte
DOERJ 18-07-2014 - Decisao por maioria.

TRT-0004565-67.2014.5.01.0000 (CC) - Des. Jorge Fernando Gongalves da Fonte
DOERJ 18-07-2014 - Decisao por maioria.
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1  DIREITO DO TRABALHO

11 CATEGORIA PROFISSIONAL ESPECIAL

1.1.1 Bancdrios

1.1.1.1 Enquadramento

1. 1. Aquele que presta servigos dentro de um estabelecimento bancdrio, angariando
clientes, ajudando na abertura de contas, auxiliando clientes no atendimento,
oferecendo cheques, cartdes de crédito, empréstimos, e subordinado ao gerente da
agéncia é empregado bancario e ndo corretor de seguros. Vinculo reconhecido. 2.
Remunerado a base de comissdes sobre as vendas de seguros e afins, o empregado
tem direito ao recebimento de horas extras, mas com calculo diferenciado, na forma da
Sumula n2 340 do TST. 3. Ainda que admitido pelo proprio trabalhador o exercicio das
fungdes de geréncia, inaplicavel o enquadramento no § 22 do art. 224 da CLT quando
o trabalhador ndo recebe qualquer gratificacdo de fungdo. 4. Pleiteada na inicial a
fixacdo de comissdes, em média, de RS 2.500,00 mensais, incide em julgamento extra
petita sentenga que determina que o saldrio a ser anotado na CTPS devera ser o de um
gerente de contas do reclamado, numa equiparagao salarial ndo pleiteada. 5. Recurso
do reclamado parcialmente provido. (TRT1 - 42 Turma - Rel. Luiz Alfredo Mafra Lino -
0110200-89.2007.5.01.0062 - 25/11/2014).

2. Bancdrio. Enquadramento. Empregado de empresa prestadora de servicos. Vinculo
direto com o tomador dos servigos. Constatada a contratacdo do trabalhador por
empresa interposta e a prestacdo de servigos relacionados a atividade-fim ou essencial
ao tomador, mediante subordinagdo, com este ha de ser declarado o vinculo de
emprego, porque beneficidrio exclusivo da mao de obra. Apelo patronal improvido e
obreiro parcialmente provido. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Rosana Salim Villela Travesedo -
0001757-46.2012.5.01.0037 - 27/11/2014).

3. Banco Citicard S/A. Empresa. Imprescindibilidade do elemento humano para o
cumprimento de seu objeto social. Terceirizacdo ilicita. Nulidade. Comprovado que a
reclamante desempenhava as atividades imprescindiveis ao cumprimento do objeto
social do Banco Citicard S/A. O fato de o servico ser prestado via telefone é irrelevante
para descaracterizar, ja que de fato as tarefas eram tipicas de um bancario, com a Unica
diferenca que o contato com o cliente era a distdncia. Recurso parcialmente provido.
(TRT1 - 42 Turma - Rel. Bruno Losada Albuquerque Lopes. Red. Desig. - 0001706-
98.2012.5.01.0016 - 7/11/2014).

4. Enquadramento como bancdrio. Transportadora de valores e seguranga. 1) O
enquadramento na categoria profissional é determinado, em regra, pela atividade
preponderante do empregador, conforme previsao contida no artigo 511, § 22, da CLT.
A auséncia de provas de que o primeiro réu explorava atividades inerentes as empresas
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consideradas instituicdes financeiras, ndo autoriza o enquadramento do reclamante
como bancadrio. 2) Recurso do autor ao qual se nega provimento. (TRT1 - 92 Turma - Rel.
José da Fonseca Martins Junior - 0000282-20.2013.5.01.0005 - 24/7/2014).

5. Promotor de vendas. Enquadramento sindical. Bancdrio. Inadmissivel. Ndo se insere
entre as atividades da reclamada, a coleta, intermedia¢do ou aplicacdo de recursos
financeiros, préprios ou de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a custddia
de valor de propriedade de terceiros, ndo podendo ser classificada como instituicdo
financeira ou sociedade a ela equiparada. Por conseguinte, ndo cabe o enquadramento
sindical como bancaria. Indevidas as vantagens préprias da categoria em questdo. (TRT1
- 62 Turma - Rel. Paulo Marcelo de Miranda Serrano - 0105600-67.2008.5.01.0069 -
17/9/2014).

6. Promotora de vendas. Terceirizagéio bancdria. Atividade com subordinagdo,
habitualidade. Onerosidade e pessoalidade. Vinculo de emprego. Caracterizagdo.
(TRT1 - 92 Turma - Rel. Claudia de Souza Gomes Freire - 0000741-29.2010.5.01.0069 -
25/7/2014).

7. Relagdo de emprego. Correspondente bancdrio. Subordinagdo estrutural.
Constatado nos autos que as atividades desenvolvidas pela parte autora destinavam-
se ao atingimento do objetivo social do Banco BMG, para o qual prestou servigos por
intermédio de interposta pessoa que sequer assinou sua CTPS, resta caracterizado
o vinculo de emprego diretamente com o banco tomador dos servigos, por for¢a da
denominada subordinagdo estrutural. (TRT1 - 62 Turma - Rel. Nelson Tomaz Braga -
0002700-02.2009.5.01.0059 - 15/7/2014).

8. Terceirizagdo de atividade bancdria. Existéncia de relagéo de emprego diretamente
com o banco tomador dos servigos. Em sendo as atividades do empregado terceirizado
diretamente ligadas ao core business do banco tomador dos servigos, o vinculo de
emprego se forma diretamente com este, ndo havendo como afastar o enquadramento
do trabalhador como bancario. (TRT1 - 82 Turma - Rel. Dalva Amélia de Oliveira - 0001234-
89.2012.5.01.0051 - 2/10/2014).

9. Terceirizagdo em estabelecimento bancdrio. Vinculo. Restando comprovado o
exercicio de funcdo ligada a atividade-fim do banco, ilicita é a terceirizagdo, devendo ser
reconhecido o vinculo com o tomador de servicos, na categoria de bancario. (TRT1 - 82
Turma - Rel. Edith Maria Corréa Tourinho - 0001140-60.2011.5.01.0057 - 21/8/2014).

10. Terceirizagdo. Servigos de mensageria. Enquadramento como bancdrio. Estando
o reclamante subordinado a empresa prestadora de servicos e ndo desenvolvendo
atividade tipica de bancario, incabivel a declaragdo de vinculo empregaticio com o
tomador dos servicos, bem como, o enquadramento como bancario. (TRT1 - 82 Turma -
Rel. Leonardo da Silveira Pacheco - 0075900-71.2009.5.01.0017 - 25/8/2014).
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11. Transpev. Fenaban. Carta compromisso. Enquadramento sindical. Bancdrio. A Carta
Compromisso firmada entre sindicato dos bancarios e a Fenaban assegura ao trabalhador
da Transpev que exerce atividade de compensacgdo de cheques as vantagens da categoria
dos bancarios. (TRT1 - 62 Turma - Rel. Marcos Cavalcante - 0039600-06.2006.5.01.0021
- 28/8/2014).

1.1.1.1.1  Financeiras / Equiparagdo Bancario

12. A pulverizagdo de atribuicBes proprias a outras empresas que ndo sao do ramo
vem se tornando pratica comum entre as instituicGes financeiras e bancérias deste
pais, notoriamente procurando brechas na legislacdo para enquadramento da mao de
obra na categoria mais vantajosa para o empresariado. Essa conduta, porém, deve ser
repelida por esta Justica Especializada, em razdo dos principios maiores que norteiam
o direito social (de protecdo do trabalhador, de organizacdo sindical e de sua auténtica
representatividade e o da primazia da realidade dos fatos sobre a forma). Sentenca
de primeiro grau reformada no tocante ao enquadramento do autor na categoria dos
financidrios. (TRT1 - 32 Turma - Rel. Jorge Fernando Gongalves da Fonte - 0001192-
37.2012.5.01.0052 - 15/7/2014).

13. Banco e financeira. TerceirizagGo. Vinculo com o tomador. Subordinagdo real
e estrutural. O vinculo de emprego deve se formar diretamente com o tomador dos
servigos quando presentes os requisitos contidos nos artigos 22 e 32 da CLT. Ademais, o
tomador é o empregador natural e a terceirizagdo uma excegao a regra da bilateralidade
do contrato de trabalho. Divisor 150. Falta de causa de pedir. Por ser o divisor 150
excegcdo e ndo regra, o tema tinha que ser abordado na pecga de ingresso e deferido
em sentenca; ndo tendo ocorrido, ndo prospera o recurso. (TRT1 - 22 Turma - Rel. Vélia
Bomfim Cassar - 0000013-44.2012.5.01.0060 - 29/8/2014).

14. Promotor de vendas. Instituicdo de crédito. Grupo econémico. Trata-se de uma
situagdo que vem acontecendo com frequéncia, na qual o banco esta terceirizando
para si mesmo o servico de encaminhamento de pedido de financiamento, prestacdo
de servicos de analise de crédito e cadastro e outros servigos de controle, com o Unico
intuito de burlar a legislagdo trabalhista ao negar aos seus empregados os direitos
reconhecidos aos bancarios ou financiarios. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Célio Juagaba
Cavalcante - 0057300-36.2008.5.01.0017 - 17/7/2014).

15. Recurso das 19, 29 e 39 rés. Grupo econémico. Atividade de financeira mascarada.
Direitos da categoria. Procedéncia. O mecanismo engendrado pelas empresas
reclamadas, componentes de um mesmo grupo econdmico, criando-se uma pessoa
juridica distinta com o fim precipuo de arregimentar clientes para utilizacdo de produtos
de outra empresa integrante desse grupo, ndo pode, jamais, servir como subterfigio
para supressao de direitos trabalhistas, e por isso merece a devida reprimenda do Poder
Judicidrio, com o reconhecimento do vinculo de emprego diretamente com a empresa
financeira, bem como o enquadramento do trabalhador na categoria dos financiarios,
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resguardando-lhe os direitos decorrentes da natureza dos servigos prestados, previstos
na correspondente norma coletiva. Nego provimento ao recurso, nesse topico. (TRT1 -
52 Turma - Rel. Enoque Ribeiro dos Santos - 0002069-06.2012.5.01.0301 - 11/9/2014).

16. Terceirizagdoilicita. Contratagdo para atividade-fim. Contax. Itaucard. Enquadramento
bancdrio. Sumula n® 331 do c. TST. Atuagdo direta na captagdo de clientes e na operagdo
de consumacgdo de crédito, comprovados pelo conjunto fatico-probatdrio. Evidenciada
a natureza de atividade-fim desenvolvida pelo reclamante mediante contrato de
terceirizacdo ilicita, ndo ha como deixar de reconhecer ao reclamante a condi¢cdo de
bancario. Recurso desprovido. (TRT1 - 32 Turma - Rel. Antonio Cesar Coutinho Daiha -
0000567-20.2010.5.01.0069 - 28/11/2014).

1.2 CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO

1.2.1  Contrato por Prazo Determinado

1.2.1.1 Contrato de Trabalho Tempordrio

17. Estabilidade gestante. Contrato por prazo determinado. Lei n 6.019/74.
Aplicabilidade. A estabilidade, além de configurar garantia da trabalhadora gestante, é,
em ultima analise, garantia constitucional conferida ao nascituro, para que a mulher
em estado gravidico e o menor ndo se vejam desamparados. Sendo a estabilidade da
gestante direito constitucionalmente assegurado, ndo pode o legislador, intérprete ou
o particular fazer restricoes que a Lei Maior ndo faz. Diante de tais perspectivas o TST
alterou seu entendimento acerca da aquisicdo da estabilidade no curso do contrato por
tempo determinado, culminando na reformulagdo da Sumula n2 244. Assim sendo, as
gestantes, que possuam vinculo estatutario, ou celetista, mesmo as contratadas por
prazo determinado, inclusive o previsto na Lei n2 6.019/74, tém direito publico subjetivo
a estabilidade provisdria, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apds o
parto. (ADCT, art. 10, Il, b). (TRT1 - 102 Turma - Rel. Leonardo Dias Borges - 0001070-
05.2013.5.01.0241 - 24/9/2014).

18. Terceirizagdo. Simulagdo. Vinculo empregaticio. Quando se verifica que, sob a forma
de empresa prestadora de servico temporario, hd camuflada verdadeira atividade de
locacdo de mao de obra, que ocorre com a busca constante de baixar os custos de
producdo de determinados tomadores de servigos, deve ser desconsiderada a situacao
do trabalhador que presta servicos com subordinagdo juridica ao tomador destes,
observando-se o principio da primazia da realidade do artigo 92, bem como do artigo 39,
ambos da CLT. (TRT1- 12 Turma - Rel. Mery Bucker Caminha - 0000523-54.2012.5.01.0061
-22/7/2014).

1.2.2  Reconhecimento de Relagdo de Emprego

19. Produgdo e protegéo em rede. Convergéncia dos fluxos da especializagéo do trabalho.
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O “empregado por interpreta¢éo constitucional”. Subordinagdo estrutural. 1 - Com a
externalizacdo e o seccionamento das atividades transfere-se, ainda que parcialmente,
o risco econdmico da atividade ao trabalho, com repercussdes tanto econémicas quanto
politicas. O conceito de “empregado por interpretacdo constitucional” permite reduzir
a “zona gris” de aplicacdo do Direito do Trabalho, sem interditar a legitima atividade
de especializagdo do trabalho e terciarizagdo das atividades econdmicas e, ao mesmo
tempo, ressolidarizar o trabalho (quando a rede de empresas se configurar em verdadeira
rede de empregadores). Il - Ora, se ha semelhanca entre o trabalhador dito “auténomo-
dependente” e o empregado cldssico, manda a boa regra de hermenéutica ndo reduzir
o potencial expansivo e protetivo do Direito do Trabalho. A isonomia dos trabalhadores
decorre da prépria dicgdo constitucional, tanto dirigida aos trabalhadores habituais
(caput do art. 72) como aos avulsos (inciso XXXIV), ndo submetidos ao trato sucessivo.
Trata-se, pois, de ressignificar ou plurissignificar o conceito de subordinacdo juridica,
para compreendé-lo de modo dindmico. A subordinacgdo juridica emerge ndo apenas do
uso da voz do empregador, do supervisor, ou do capataz. Ela pode se formar na retina dos
multiplos agentes econdmicos coordenados pela unidade central, de modo silencioso e
aparentemente incolor e até indolor. A subordinacao juridica pode ser entdo “reticular”,
também nesse sentido e através de instrumentos juridicos de associagdo empresaria,
onde nenhuma atividade econdémica especializada é desenvolvida pelo suposto
empregador, que se envolve na producdo de um determinado resultado pactuado
com a unidade central. Suposto, ndo porque em verdade ndo o seja, mas por ndo ser
0 Unico empregador. lll - A rede econ6mica montada pelas empresas, quer no modelo
hierarquizado, como ocorre em empresas de seguranca, call centers, quer assuma as
multiplas formas juridicas de cooperagdao empresarial, € uma realidade. Partindo dessa
premissa, faz-se necessario enredar o conceito de subordinagao juridica, emprestando-
lhe um carater estrutural e reticular. IV - Nesse sentido, sempre que reconhecida a
atividade econdmica em rede, é necessario imputar a condicdo de empregador a todos
os integrantes da rede econémica, atraindo assim a incidéncia do principio da protecao
e seus aspectos consequentes: a aplicagdo da regra ou da condigdo mais benéfica efeitos
da declaragdo de nulidade absoluta da pactuagdo contratual origindria, pois o mais
relevante é assegurar a efetividade do direito material do trabalho e ndo a imputagdo da
fraude, afinal inexistente se todos sdo empregadores. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Leonardo
Dias Borges - 0000800-56.2012.5.01.0001 - 10/10/2014).

1.2.2.1 Cooperativa de Trabalho

20. Ao admitir a prestagdo de servigos, compete ao réu a prova da licita terceirizagdo
do trabalho cooperativado, nos moldes da Lei n? 5.764/71, o que, entretanto, ndo
restou provado nos autos, mas sim verdadeira relacdo de emprego com a tomadora
de servicos, com subordinacdo, pessoalidade, habitualidade e onerosidade, destinada
a consecucdo da atividade-fim da empresa (transporte de passageiros), nos moldes do
art. 32, da CLT e Sumula n? 331, | do c. TST, a atrair a aplicagdo do art. 92 consolidado
para declarar nula a adesdo a cooperativa de trabalho e condenar a 12 ré na obrigacdo de
anotar o contrato de trabalho com a autora. (TRT1 - 62 Turma - Rel. Maria Helena Motta
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- 0000744-72.2010.5.01.0072 - 14/11/2014).

21. Cooperativa e vinculo de emprego: critérios doutrindrios e legais para diferencar
cooperativa legitima da marchandage. Principios de Rochdale. Execugdo de contrato por
meio de interposta pessoa juridica (cooperativa falsa): vinculo direto com o tomador.
Cooperativas tém natureza juridica prépria, distinta da das demais sociedade. S3do
sociedades de pessoas e ndo de capital. Tém natureza civil. Sdo sociedades sem lucro.
O seu faturamento e as despesas sdo divididos entre os associados, observando-se a
proporcionalidade da producdo de cada associado. Ha, basicamente, trés tipos de
cooperativa: de crédito, de consumo e de trabalho (ou produgdo). As cooperativas de
trabalho sdo sociedades civis que tém por fim a melhoria econémica e social de seus
membros, através da exploracdo de uma empresa sobre a base de ajuda mutua e que
observe os principios de Rochdale (ades3o livre e voluntaria, controle democratico pelos
sécios, participacdo econOmica dos socios, autonomia e independéncia, educacéo,
treinamento e informagdo, cooperacdo entre cooperativas, preocupa¢do com a
comunidade). A esséncia da cooperativa reside na abolicdo do lucro. As cooperativas
deveriam praticar o justo preco, isto €, os precos desindexados dos acréscimos artificiais
gue encarecem bens e servicos. Ao se colocarem entre os produtores de bens e servicos
e os consumidores desses mesmos bens e servicos as cooperativas eliminariam o
intermediario, que acrescia o seu lucro ao preco original. Como as cooperativas praticam
o preco de mercado, e nesse ja estd a margem de lucro, somente ha cooperativismo
auténtico se a cooperativa promove o retorno do excedente, isto &, o excesso de receita
obtido ao fim do exercicio é redistribuido aos sécios na proporg¢do da sua producdo e
das suas quotas. A execucdo de contrato de trabalho por meio de interposta pessoa
juridica (cooperativa falsa) gera vinculo de emprego diretamente com o tomador dos
servigos. (TRT1 - 22 Turma - Rel. José Geraldo da Fonseca - 0108000-79.2007.5.01.0072
-27/8/2014).

22. Cooperativa. Fraude. Havendo fraude na contratagdo por intermédio de cooperativa,
a consequéncia légica ou é a configuragdo de relagdo empregaticia entre o trabalhador
e a simulada cooperativa (em verdade empresa comercial mascarada por adesdes
fraudulentas de empregados como cooperativados), ou entre o trabalhador e o tomador
de servigo. (TRT1 - 72 Turma - Rel. Claudia Regina Vianna Marques Barrozo - 0000477-
75.2011.5.01.0069 - 4/8/2014).

23. Cooperativa. Ndo reconhecimento do vinculo empregaticio. Auséncia dos requisitos
do artigo 3%, da CLT. Estando a cooperativa em harmonia com os dois principios
indissocidveis e obrigatérios do cooperativismo (Principio da Dupla Qualidade e Principio
da Retribuigdo Pessoal Diferenciada), ndo é possivel a declaragdo do vinculo de emprego
entre a autora e a ré, eis que ausentes os requisitos do art. 32, da CLT. (TRT1 - 72 Turma -
Rel. Rogério Lucas Martins - 0000707-63.2012.5.01.0205 - 22/7/2014).

24. Cooperativa. Vinculo de emprego. Restou demonstrado pela prova testemunhal que
a autora era encarregada do controle de auséncias das demais cooperativadas, além
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de ser a mandataria da cooperativa perante o 32 réu. Desta forma, como se constata,
resta afastada a tese da autora de que estava subordinada a 12 ré, uma vez que aquela,
além de ser socia fundadora desta, sempre exerceu cargos de gestdao como integrante
do conselho fiscal e diretora comercial de contratos. Assim, considerando que o fato
constitutivo (prestagdo de servicos com pessoalidade, onerosidade, habitualidade e
mediante subordinacdo juridica) do direito da autora ndo restou provado, 6nus que
cabia a esta, mantenho a sentenga de primeiro grau que julgou improcedente o pedido
de vinculo de emprego da autora com a 12 ré. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Marcelo Antero
de Carvalho - 0000601-36.2012.5.01.0065 - 15/8/2014).

25. Inexiste Obice ao reconhecimento de vinculo empregaticio com a cooperativa,
quando se verifica que a contratacdo visou tdo somente subtrair da trabalhadora direitos
inerentes a relagdo de emprego, em plena violagdo ao artigo 92 da CLT. (TRT1 - 22 Turma
- Rel. Valmir de Araujo Carvalho - 0001700-43.2012.5.01.0226 - 23/9/2014).

26. Para ver prosperar o desiderato quanto a pretenso vinculo de emprego, restava
como caminho a acionante a prova da fraude na contratacdo com a cooperativa ou no
contrato avencado entre esta e os tomadores do servico, utilizando-se da dic¢do do art.
92 da CLT, apenas ndo podendo o julgador intuir, e somente com supedaneo em indicios
declarar a fraude. O preceito contido no art. 442, paragrafo Unico, da CLT estabelece
uma presuncdo de regularidade em favor da relagdo cooperativista — presungdo juris
tantum, enfatize-se —, que pode ser afastada por prova em contrario, de cujo mister ndo
se desincumbiu a autora. (TRT1 - 92 Turma - Rel. Antonio Carlos de Azevedo Rodrigues -
0001376-87.2010.5.01.0205 - 19/11/2014).

27. Sobrestamento. Rejei¢dio. O sobrestamento determinado em decisdo proferida no
ARE n? 791.932 atinge apenas processos em que se discute questdo idéntica, qual seja,
a terceirizagdo de atividades de call center por empresas de telecomunicagdes, sob a
Otica da Lei n? 9.472/97. No presente caso, discute-se a terceirizacdo de servigos de
instalagdo e reparo de linhas telefénicas por intermédio de cooperativa, matéria ndo
abrangida pelo sobrestamento determinado pelo STF. Terceirizagéo. Cooperativa.
Nulidade. A vedagdo legal mencionada na CLT se aplica apenas para as relagdes que se
estabelecem entre a verdadeira cooperativa e o auténtico cooperado. Isso quer dizer que
a cooperativa ndo pode ter finalidade lucrativa com a intermedia¢do de mdo de obra,
e os servicos prestados por estes devem ser espontaneos, sem subordinagdo juridica,
como forma de colaboragdo mutua ou por caridade, intengGes altruistas, dedicagdo ou,
ainda, por empreendimentos comuns dos cooperados. Despicienda a discussdo sobre
as atribui¢Ges do reclamante se inserirem na atividade-meio ou na atividade-fim da
recorrente, diante da comprovacgdo da pessoalidade e da subordinagdo (Simula n2 331,
I, do c. TST). Correta a decisdo que reconheceu o vinculo de emprego diretamente com
a tomadora dos servigos e determinou o pagamento das verbas contratuais e rescisorias,
salvo quanto ao aviso prévio, pois o reclamante confessa que continuou a prestagdo de
servigos para 22 ré, sem solugao de continuidade, por intermédio da empresa Telsul,
como ocorreu com todos os cooperados. O pagamento apenas em juizo, fora do prazo
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previsto no artigo 62, da CLT, se deu em razdo da fraude perpetrada pelas rés, o que
justifica a incidéncia da penalidade prevista no artigo 477, §82, da CLT (Sumula n2 30
do TRT da 12 Regido). Contudo, quando da realizagdo da primeira audiéncia, ndo era
razodvel exigir o pagamento das verbas pela 22 ré, diante da controvérsia quanto ao
vinculo de emprego, motivo pelo qual afasto a incidéncia da penalidade prevista no
artigo 467 da CLT. Trabalhador externo. Controle. Comprovagdo. Horas extras. Devidas.
O artigo 62, | da CLT ndo trata de todos os tipos de trabalhadores externos, mas tdo-
somente de um grupo. Estdo compreendidos neste grupo aqueles empregados cujo
trabalho ndo estd submetido a qualquer controle ou fiscalizagdo, ndo havendo meta a ser
cumprida ou visitagBes pré-determinadas. Ndo tém ponto de encontro ou necessidade
de comparecimento no local de trabalho. Podem realizar as tarefas como melhor convier,
nos hordrios e dias de seu interesse ou necessidade. A exclusdo do capitulo “Da Duragdo
do Trabalho” ocorre porque impossivel a mensuracdo da quantidade de trabalho
desenvolvido por dia, em virtude do tipo e modo de realizagcdo da atividade exercida.
comprovado o procedimento da tomadora quanto ao controle dos trabalhadores
externos, bem como a jornada habitualmente exigida, sdo devidas as horas extras. (TRT1
- 22 Turma - Rel. Vélia Bomfim Cassar - 0165800-55.2005.5.01.0001 - 17/12/2014).

28. Vinculo de emprego. Cooperativa. Subordinagdo estrutural. As novas formas de
producdo capitalista diluiram a figura do empregador em multiplas relacGes, de modo
que ndo é raro que partes dos elementos do vinculo sejam efetivados com uma empresa
e partes com outra. Nesse cenario, a subordinacdo juridica, idealizada nos tempos de
Ford e Taylor, da lugar ao que hoje se denomina subordinacdo estrutural, integrativa ou
reticular. O empregado, inserido numa dindmica empresarial, tem os elementos do seu
vinculo partido entre as empresas que se beneficiam de seus servigcos. Admissivel, diante
disso, que a empregada tenha o vinculo de emprego reconhecido com a reclamada.
(TRT1 - 52 Turma - Rel. Marcelo Augusto Souto de Oliveira - 0140000-23.2009.5.01.0021
-19/12/2014).

29. Vinculo empregaticio. A fungdo de auxiliar de enfermagem desempenhada pela
reclamante estava diretamente relacionada a atividade-fim da segunda reclamada, sendo
certo que a existéncia de trabalhadores subordinados e ditos cooperativados, como no
caso da autora, exercendo idéntica fung¢do, caracteriza fraude a legislagdo trabalhista (art.
92 da CLT). Sentencga reformada neste aspecto. (TRT1 - 32 Turma - Rel. Jorge Fernando
Gongalves da Fonte. Red. Desig. - 0001673-84.2012.5.01.0024 - 2/10/2014).

1.2.2.2 Policial Militar e Civil

30. Vinculo de emprego. Policial militar. Reconhecimento. Ndo obstante, relativamente
ao que dispde a Lei n? 2.216/94, por forca das revogacdes da Lei n2 2.465/95, entendo
tratar-se, o labor pelo policial militar, de ilegalidade que sujeita o infrator a san¢des
disciplinares, mas que ndo impede o reconhecimento judicial do vinculo empregaticio
sempre que presentes os requisitos do art. 32 da CLT. Recurso improvido. (TRT1 - 52
Turma - Rel. Roberto Norris - 0000318-59.2012.5.01.0082 - 19/12/2014).
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1.3 OUTRAS RELACOES DE TRABALHO
1.3.1 Trabalhador Avulso

31 Trabalhador avulso ndo portudrio. Responsabilidade do tomador de servico. O
tomador de servico do trabalhador avulso responde solidariamente pelos créditos
reconhecidos em Juizo. Aplicabilidade do artigo 82 da Lei n? 12.023/09. No entanto,
0 autor, em sua exordial, apenas pede a responsabilizacdo subsidiaria da segunda ré
pelos créditos desta demanda. Nessa ordem, a fim de adequar a prestagédo jurisdicional
aos limites do pedido, entendo cabivel a reforma da decisdo no particular, limitando a
responsabilidade da Resende Armazéns Gerais e Logistica da Amazonia S/A, declarando-a
responsavel subsididria pelos créditos deferidos ao autor. (TRT1 - 12 Turma - Rel. José
Nascimento Araujo Netto - 0001064-31.2013.5.01.0521 - 3/12/2014).

14 RESCISAO DO CONTRATO DE TRABALHO

1.4.1 Quitacao

1.4.1.1 Acordo - Comissdo de Conciliagéo Prévia

32. Nulidade do termo de conciliagdo firmado perante a Comissdo de Conciliagdo
Prévia. Ao celebrar a composicdo extrajudicial imposta, outorgando quitacdo geral a
sua empregadora e a tomadora, o trabalhador ndo manifestou sua vontade de maneira
livre, demonstrando evidente vicio no seu consentimento, oriundo da coacdo famélica e
diante o fantasma do desemprego. (TRT1 - 42 Turma - Rel. Mdnica Batista Vieira Puglia.
Red. Desig. - 0089000-61.2009.5.01.0060 - 5/9/2014).

1.5 RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR

1.5.1 Indenizagdo por Dano Moral Coletivo

33. Responsabilidade subsididria. Dano moral coletivo e parcelas rescisérias. A segunda
ré restou condenada em carater subsidiario, na forma da Sumula n2 331 do e. TST.
Assim, as duas empresas, uma por ato direto e a outra, por omissdo e negligéncia,
lesaram direitos dos trabalhadores e da sociedade em geral, aplicando-se, portanto, os
artigos 186 e 927 do Cdédigo Civil, para que respondam pelos valores patrimoniais da
condenacdo (TRT1 - 92 Turma - Rel. Eduardo Henrique Raymundo von Adamovich. Red.
Desig. - 0000271-75.2011.5.01.0226 - 26/9/2014).

1.5.2  Indenizagao por Dano Moral
1.5.2.1 Acidente de Trabalho

34. 1- Responsabilidade subsididria. O tomador dos servigos, ao escolher o caminho da
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terceirizagdo, deve diligenciar quanto a idoneidade da empresa prestadora de servicos,
observando se as obrigacdes assumidas no contrato de trabalho dos empregados
estdo sendo cumpridas. Caso contrario, responderd pelos débitos contraidos pela
contratada (prestadora de servigos), ainda que indiretamente (inteligéncia dos itens IV e
V da Sumula n2 331 do c. TST). Nego provimento. 2- Acidente de trabalho. Estabilidade
provisoria. Indenizagdo. Embora o drgdo previdenciario tenha concedido o beneficio
como auxilio-doenga comum (B31) e ndo acidentario (B91), fato é que o acidente foi
registrado pela empresa, na CAT, consignando que se deu por “esfor¢o ao erguer objeto”.
O ato administrativo do érgao previdenciario ndo vincula o Judicidrio quando verificada
a existéncia do nexo causal. Inegdvel a concausa entre a atividade exercida pelo autor,
no momento do infortunio e a lesdo adquirida em decorréncia do acidente de trabalho,
conforme dispde aLein28.213/1991, art. 21, que equipara a acidente do trabalho, aquele
que, embora ndo tenha sido a causa Unica, haja contribuido diretamente para redugao
ou perda da sua capacidade para o trabalho. Ndo ha nos autos prova documental ou oral
que afaste o sinistro relatado na CAT. Correto o juizo de primeiro grau que reconheceu
o direito a estabilidade e deferiu a indenizacdo pertinente. Nego provimento. 3-
Responsabilidade subsididria do tomador de servigos pelo pagamento da indenizagdo
por danos morais. A Simula n2 331, do TST, ndo faz qualquer distingdo sobre o tipo
de obrigagdo trabalhista inadimplida ou sobre o grau de participacdo do tomador de
servicos, responsavel subsididrio. Assim, o responsavel subsidiario deve responder por
todas as parcelas deferidas, inclusive a indenizagdo por dano moral. Nego provimento.
4- Litigdncia de mad fé. Multa. Cabimento. Considera-se litigante de ma-fé aquele que
se utiliza dos embargos de declaragdo com intuito meramente procrastinatério, tendo
em vista que o tema tratado pelo recorrente desafia recurso préprio. Nego provimento.
(TRT1 - 12 Turma - Rel. Mario Sérgio Medeiros Pinheiro - 0110300-55.2008.5.01.0241 -
9/7/2014).

35. Acidente de trabalho. A¢do de indenizagdo por danos morais e materiais.
Responsabilidade civil do empregador e do tomador de servigos pelo acidente que
vitimou o empregado. | - Provado o nexo causal entre o acidente de trabalho e a lesdo
gue acometeu o empregado e inexistindo provas de que o demandante tenha causado
o infortunio, impGe-se reconhecer a culpa do empregador, com sua condenagdo ao
pagamento da indenizacdo correspondente. Il - Compete ao empregador e, também,
ao tomador de servicos onde o labor é prestado, agir com diligéncia de forma a
adotar medidas rigorosas na prevencdo de acidentes, contratando, inclusive, servicos
especializados para manter a higidez do ambiente de trabalho. E ndo ha robustas
provas nos autos a evidenciar que tenha a ré, tal como o tomador de servigos , agido
com tal cautela. Ill - Assim, devidas sdo as indeniza¢des por danos morais e materiais
corretamente acolhidas pelo juizo de primeiro grau. (TRT1 - 52 Turma - Rel. Evandro
Pereira Valaddo Lopes - 0305100-45.2006.5.01.0341 - 17/9/2014).

36. O pedido de indenizagdo decorrente de acidente do trabalho ndo é direito trabalhista

em sentido estrito, mas tem origem na responsabilidade civil, onde respondem de
forma solidaria pelos danos causados os autores, coautores e as pessoas designados no
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artigo 932, do Cddigo Civil, consoante o artigo 942, paragrafo Unico, do Cédigo Civil. A
responsabilidade solidaria ndo se confunde com a licitude do contrato de prestagao de
servigos firmado entre as empresas, pois se o tomador se beneficia dos servigos prestados,
deve também ser responsavel pelos danos e prejuizos decorrentes da prestagao laboral.
(TRT1 - 62 Turma - Rel. Maria Helena Motta - 0103400-26.2007.5.0.0521 - 15/10/2014).

37. Pedido de indenizagdo. Hérnia de coluna vertebral. Ndo consta no laudo qualquer
culpabilidade das rés, ou de que as mesmas ndo estavam cumprindo normas de
seguranca do trabalho. O laudo pericial em momento algum demonstra o nexo entre
o dano do autor com as reclamadas, inclusive aponta como degenerativo. A propdsito,
ndo precisa ser especialista para saber que o problema de coluna pode agravar com
o trabalho (concausa), mas raramente é fruto do trabalho, a ndo ser em fungdo de
determinado acidente tipico. Ndo consta que o autor estivesse sendo obrigado a
trabalhar além de sua capacidade fisica, a que se prop6s trabalhar. Por fim, o tempo do
contrato é relativamente curto para atribuir todo o dano as rés, sendo que o autor alega
ter sentido o problema em torno de um ano e meio apds a admissdo, considerando
ainda que o autor trabalhou em outras empresas anteriormente com servico analogo.
Ndo sendo caracterizada a culpa das rés, ndo ha como condena-las a indenizar o autor.
(TRT1 - 92 Turma - Rel. lvan da Costa Alem3o Ferreira - 0080600-33.2008.5.01.0015 -
17/10/2014).

1.5.2.2 Condig¢oes Degradantes

38. Dano moral. Condi¢bes inadequadas de trabalho. Ndo configurag¢lo. Reparagdo
indevida. Se no caso concreto restar demonstrado pelo acervo probatério que a
empregadora ou tomadora de servigos disponibilizou, sim, condi¢cGes adequadas para a
realizacdo do labor pelo reclamante, ndo ha que se falar em pagamento da pretendida
indenizacdo por danos morais. Nego provimento ao recurso, nesse aspecto. (TRT1 - 52
Turma - Rel. Enoque Ribeiro dos Santos - 0000117-62.2013.5.01.0040 - 13/8/2014).

1.6 RESPONSABILIDADE CIVIL EM OUTRAS RELACOES DE TRABALHO

39. Indenizag¢do por danos morais. Responsabilidade soliddria. Havia provas mais que
suficientes do fato constitutivo, que foi objeto de confissdo expressa na defesa da
segunda recorrida (a empregadora) e pela auséncia de negativa na defesa da primeira
recorrida (a tomadora). E provas do fato impeditivo alegado, somente na defesa da
empregadora, ndo houve. Caracterizada a doenca profissional, devida a indenizacdo
por danos morais. As condi¢des de trabalho foram a causa para o aparecimento, ou, ao
menos, o agravamento das condi¢des de salde da recorrente. A empresa tomadora da
mao de obra tem obrigacdo de responder pelos atos de quem age em seu nome — art.
932, 1ll, do CCB/2002, logo, deve bem escolher e fiscalizar. Em sua defesa diz que ndo
exerceu fiscalizacdo sobre os atos praticados pela empresa contratada, no exercicio das
atividades contratadas, para com o seus empregados. Confissdo expressa que redunda
em sua responsabilidade como participe da lesdo. E devedora solidaria. Recurso provido.
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(TRT1 - 72 Turma - Rel. Bruno Losada Albuquerque Lopes - 0087500-10.2009.5.01.0011
-3/9/2014).

1.7 RESPONSABILIDADE SOLIDARIA / SUBSIDIARIA
1.7.1  Concessdo de Servigo Publico

40. Responsabilidade subsididria. Servigos de telefonia movel. Representante comercial
(autorizado). Descabimento. No contrato de venda de produtos da empresa produtora
ou fornecedora no mercado de consumo, ndo ha prestacao de servicos do empregado
do agente autorizado em favor da empresa prestadora de servigos de telefonia movel, de
modo que nao ha que se falar em responsabilidade subsidiaria trabalhista desta ultima.
Recurso provido. (TRT1 - 32 Turma - Rel. Antonio Cesar Coutinho Daiha - 0142200-
86.2009.5.01.0058 - 5/11/2014).

1.7.2  Grupo Econémico

41. Responsabilidade subsididria de empresa dominante de grupo econémico formado
com a sociedade tomadora dos servigos terceirizados. Comprovado nos autos que a
recorrente, a despeito de ndo ter sido a beneficidria direta dos servigos prestados pela
reclamante, desvirtuando contrato de concessdo, passou a explorar a sua atividade
econdmica através de empresa integrante do grupo econémico do qual a apelante é a
sociedade dominante, ndo ha porque retirar-lhe a condenagdo subsididria imposta com
relagdo a empresa que prestou servigos aquela, para os efeitos da relagdo de emprego, a
luz da articulagao empresarial evidenciada nos autos, por forga do §22, do artigo 29, da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, é responsavel solidaria. Recurso ordinario da terceira
ré conhecido e ndo provido. (TRT1 - 52 Turma - Rel. Mdrcia Leite Nery. Red. Desig. -
0000667-42.2012.5.01.0024 - 30/7/2014).

1.7.3  Tomador de Servigos / Terceirizagdo

42. Responsabilidade subsididria. Auséncia de prova. Ndo ha como atribuir
responsabilidade subsididria quando a empresa tomadora nega a prestagao de servicos
e o empregado ndo se desincumbe do 6nus da prova do fato constitutivo de seu direito,
a teor do disposto no artigo 818 da CLT e inciso | do artigo 333 do CPC. (TRT1 - 32 Turma
- Rel. Angelo Galvdo Zamorano - 0000148-05.2013.5.01.0001 - 2/12/2014).

43. Ainda que se trate de “contrato de cessdo onerosa de relagcdo de assinantes e contrato
de divulgacdo de listas telefénicas obrigatdrias gratuitas”, o certo é que a Telemar se
beneficiou da prestacdo de servicos da primeira reclamada, Telelistas, por meio dos
seus empregados contratados para cumprir tal objetivo. Assim, ela deve responder
subsidiariamente pelos créditos devidos aos trabalhadores envolvidos no cumprimento
desse contrato entabulado entre as empresas, na forma da Sumula n2 331 do c. TST.
(TRT1 - 12 Turma - Rel. Jorge Orlando Sereno Ramos - 0001741-41.2012.5.01.0054 -
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6/10/2014).

44. Contrato de prestacdo de servicos entre empresas. Inexisténcia de terceirizagéo.
Responsabilidade subsididria. Ndo configuragdo. Por um lado, ndo se olvida que a
terceirizacdo é evento extraordinario na dinamica trabalhista, onde a regra geral é a
contratacdo direta de empregados pela empresa que pretende obter energia de trabalho.
Tal instituto deve ser usado em limites estritos, a fim de se preservar a sistematica
protetiva do Direito do Trabalho. Por outro, igualmente, ndo se pode generalizar que
toda a prestacdo de servicos de logistica (e.g. a atividade de transporte, tal como
é o caso dos autos), trate-se de modalidade de terceirizacdo de servicos, mormente
quando a empresa contratante é de ramo empresarial diferenciado e que ndo utiliza
rotineiramente a atividade de transportes. No caso dos autos, de fato, ndo se trata de
terceirizacdo trabalhista, e sim de contratagGes esporadicas, eventuais, ndo rotineiras
entre empresas distintas e diferenciadas para entregas isoladas de mdveis. Recursos
providos. (TRT1 - 72 Turma - Rel. Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva - 0001440-
25.2012.5.01.0077 - 9/10/2014).

45. Culpa in vigilando. Aptiddo da prova. Sendo dever da Administragdo Publica fiscalizar
o cumprimento das obrigacdes contratuais pela prestadora de servigos inclusive no que
concerne aos seus empregados, pelo principio da aptiddo da prova cabe a tomadora
dos servigos produzir prova da fiscalizagdo do contrato, pois ndo hd como se exigir do
trabalhador que demonstre o contrério, j4 que ndo tem acesso aos documentos que
sdo produzidos entre a prestadora de servigos e tomadora. Exigir-se tal prova por parte
do empregado seria 0 mesmo que impedir-lhe de demandar, real negativa de acesso a
Justiga. (TRT1-72 Turma - Rel. Giselle Bondim Lopes Ribeiro - 0000584-80.2013.5.01.0512
-30/9/2014).

46. Do vinculo de emprego. Inexisténcia. Contrato de fac¢do. Comprovado que o
reclamante prestava servigos para a reclamada apenas na condi¢dao de faccionista, por
ausentes os requisitos da subordinagdo e da pessoalidade, ndo se reconhece o vinculo
de emprego, por descumprimento aos artigos 22 e 32 da CLT. (TRT1 - 42 Turma - Rel. Tania
da Silva Garcia - 0001326-08.2013.5.01.0512 - 19/9/2014).

47. O reclamante, na funcdo de “vendedor”, apenas comercializava os produtos e
servigos oferecidos ao publico pela segunda reclamada, mas sem com ela se comunicar,
por qualquer meio. Ora, dificil conceber uma “prestacdo de servicos” em que o
trabalhador seja estranho ao “tomador dos seus servigos” — exatamente porque nao
havia qualquer contato entre eles. (TRT1 - 8 Turma - Rel. Roque Lucarelli Dattoli -
0000196-45.2012.5.01.0341 - 11/11/2014).

48. Prestacgdo de servigcos. Tomador. Culpa in eligendo e in vigilando. Responsabilidade
subsidiaria. Sumula n® 331 do c. TST. Em consondncia com a uniformizacdo da
jurisprudéncia, consubstanciada na Simula n2 331, item IV, do c. TST, o inadimplemento
das obrigagGes trabalhistas por parte do empregador, assim compreendida qualquer
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obrigacdo resultante da relagdo de emprego, implica a responsabilidade subsididria
do tomador de servico quanto aquelas obrigacGes, desde que este tenha participado
da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial, com base na culpa
in eligendo e in vigilando. Recurso da segunda reclamada a que se nega provimento.
(TRT1 - 62 Turma - Rel. Paulo Marcelo de Miranda Serrano. Red. Desig. - 0002068-
15.2010.5.01.0261 - 19/11/2014).

49. Quarteirizagdo. Responsabilidade subsididria. O fendmeno da quarteirizagdo ocorre
quando o tomador contrata uma empresa de prestacdo de servigos que, por sua vez,
contrata outra entidade para fornecer pessoal necessario a execugdo do contrato. Na
maioria das vezes, o artificio é utilizado para burlar direitos trabalhistas em flagrante
prejuizo do trabalhador. Nestas circunstancias, torna-se imperativa a responsabilizacdo
subsididria daquele que se beneficiou diretamente do servico do trabalhador, nos
moldes do entendimento consubstanciado na Simula n2 331 do TST. (TRT1 - 102 Turma -
Rel. Flavio Ernesto Rodrigues Silva - 0000848-93.2012.5.01.0072 - 26/9/2014).

50. Responsabilidade subsididria da Administragdo Publica. “Quarteirizagdo”. A
alegagdo de que a reclamante teria sido contratada por empresa “quarteirizada” sem
o conhecimento do 6rgdo publico apenas reforca agdo da hipdtese conduta culposa na
fiscalizagdo do cumprimento das obrigagGes contratuais e legais da prestadora de servigo,
atualmente norteia a determinagdo da responsabilidade subsididria da Administracdo
Publica. (TRT1 - 12 Turma - Rel. Gustavo Tadeu Alkmin - 0001766-98.2012.5.01.0201 -
14/10/2014).

51. Responsabilidade subsididria do tomador de servi¢os. Sumula n° 331 do colendo
Tribunal Superior do Trabalho. A luz da regra insculpida no artigo 927, do Cédigo Civil
de 2002 (correspondente ao artigo 159 do Cddigo Civil de 1916) a responsabilidade
do tomador de servigos é objetiva, ndo depende da configuragdo de culpa in eligendo
ou in vigilando, por ser a beneficidria do trabalho prestado pela reclamante, é o que
se denomina de “risco-proveito na terceirizagdo”. Em tais hipdteses, a empresa
tomadora de servigo responde como garante dos haveres contratuais trabalhistas,
haja vista que coautora da lesdo decorrente do descumprimento das obrigacdes do
contrato de trabalho. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Flavio Ernesto Rodrigues Silva - 0002064-
55.2012.5.01.0245 - 22/7/2014).

52. Responsabilidade subsididria. Atacadista ou franquia. No contrato de vendas
por atacado ou de franquia, a empresa concedente ndo é tomadora de servigos,
tampouco intermediadora de mao de obra, o que afasta, de plano, o reconhecimento
da terceirizagdo tipica de que trata a Simula n2 331 do c. TST e, por conseguinte, a
possibilidade de se responsabilizar subsidiariamente o atacadista ou franqueador por
eventuais créditos trabalhistas devidos pela empresa franqueada. (TRT1 - 12 Turma - Rel.
Mery Bucker Caminha - 0001682-50.2012.5.01.0055 - 21/7/2014).

53. Responsabilidade subsididria. Contrato de franquia. Tratando-se de contrato de
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franquia existente entre as reclamadas, onde o franqueador (segunda reclamada)
é a pessoa juridica que outorga a sua marca, seus produtos e servigos, objetivando
a colaboragdo constante entre franqueador e franqueado, no campo tecnoldgico
e econdmico com a finalidade de produzir um crescimento acelerado de ambas as
empresas, e considerando que o Cédigo de Defesa do Consumidor, dispGe que qualquer
dessas empresas é considerada como “fornecedor”, e consequentemente responsavel
pelos prejuizos causados na relagdo de consumo, por analogia, adoto o entendimento
que asegundareclamada deve responder subsidiariamente pelos créditos do reclamante,
uma vez que a forga de trabalho do obreiro foi por ela aproveitada. (TRT1 - 42 Turma -
Rel. Ménica Batista Vieira Puglia - 0001691-03.2012.5.01.0058 - 7/10/2014).

54. Responsabilidade subsididria. Inexisténcia. Fornecimento de refeicdes. Descabe falar
na aplicacdo da Sumula n2 331 do c. TST, uma vez que nao se trata de terceirizacdo de
atividades normais e permanentes do segundo réu. Ademais, o servico prestado ndo
se insere, nem mesmo, na atividade-meio do recorrente. O fornecimento de refei¢cdes
aos empregados do segundo réu, mediante a contratacdo de empresa especializada do
ramo, ndo tem o conddo de responsabiliza-lo pelas obrigacGes trabalhistas inadimplidas
pelo empregador da reclamante. Recurso provido. (TRT1 - 52 Turma - Rel. Roberto Norris
- 0000638-87.2011.5.01.0521 - 3/7/2014).

55. Responsabilidade subsididria. O inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por
parte do empregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servigos
quanto aquelas obrigagGes, desde que haja participado da relagdo processual e conste
também do titulo executivo judicial (Simula n2 331/TST). Usufruindo o tomador da forca
de trabalho do operdrio, ndo pode se esquivar da responsabilidade pelo pagamento de
verbas arbitradas na condenacdo, sob pena de ofensa aos principios que norteiam o
direito do trabalho como, por exemplo, o da dignidade da pessoa humana. Honordrios
advocaticios. Nos termos dos verbetes sumulados de n2s 219 e 329, ambos do colendo
Tribunal Superior do Trabalho, somente sdo devidos honorarios advocaticios quando a
parte autora, além de vencedora, estiver assistida pelo Sindicato de sua categoria e,
concomitantemente, receber até 2 (dois) saldrios minimos ou encontrar-se ao abrigo
da gratuidade de Justica. No mesmo sentido é a Orientagdo Jurisprudencial n2 305 da
SDI-1 do c. TST. (TRT1 - 52 Turma - Rel. Marcelo Augusto Souto de Oliveira - 0000274-
39.2012.5.01.0341 - 14/7/2014).

56. Se é certo que o inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador, consoante o
entendimento cristalizado no item IV da SUmula n2 331 do c. TST, ndo menos verdadeiro
é, também, que ao demandante se impde a delimitacdo dessa responsabilidade na
proporg¢do direta do beneficio auferido pela empresa contratante, sendo invidvel na
hipdtese em que os servigos foram prestados indistintamente para diversos tomadores,
como ocorre, in casu, pretender, aleatoriamente, que apenas um ou dois deles sejam
responsabilizados. (TRT1 - 92 Turma - Rel. Antonio Carlos de Azevedo Rodrigues -
0130000-04.2008.5.01.0019 - 24/10/2014).
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57. Se um trabalhador, no estabelecimento de seu empregador, produz algo para ser
comercializado a terceiros, nenhum desses “terceiros” serd “tomador” de seus servigos
—mas sim cliente (“consumidor”) do empregador (adquirindo os seus produtos). (TRT1 -
82 Turma - Rel. Roque Lucarelli Dattoli - 0000018-62.2013.5.01.0050 - 6/8/2014).

58. Terceirizag¢do. Responsabilidade subsididria. Empresas que optam pela terceirizagdo
ndo podem se omitir de sua responsabilidade social permitindo que suas “parceiras
de negdcio” atuem de forma ilicita para com seus empregados. Ao contrario, tém
obrigacdo de exigir garantias contratuais sélidas e, ainda, exercer efetiva fiscalizagdo no
cumprimento das obrigacGes trabalhistas, previdenciarias e fiscais. (TRT1 - 72 Turma -
Rel. Giselle Bondim Lopes Ribeiro - 0001481-64.2011.5.01.0032 - 14/11/2014).

59. Terceirizag@o. Servigos prestados a vdrias empresas distintas. Responsabilidade
subsididria. Servigos prestados concomitantemente a varias empresas distintas ndo
acarretam a responsabilidade subsidiaria de nenhuma delas pelas satisfacdo de créditos
porventura inadimplidos pelo empregador. (TRT1 - 22 Turma - Rel. Fernando Antonio
Zorzenon da Silva. Red. Desig. - 0000764-65.2012.5.01.0081 - 10/7/2014).

1.7.3.1 Empreitada / Dono da Obra

60. Contrato de empreitada. Inexisténcia de responsabilidade soliddria ou subsididria.
Restou comprovado, no caso presente, a celebracdo de contrato de prestacdo de
servicos de natureza civil, com a empregadora do autor, para a execu¢do de obra certa.
Ndo se configurou, desse modo, a subempreitada ou a intermediacdo de mao de obra,
ndo havendo falar, portanto, na condenac¢do do segundo réu como subsidiariamente
responsavel pelas obrigacGes trabalhistas descumpridas pela empresa prestadora de
servigos. (TRT1 - 22 Turma - Rel. José Antonio Piton - 0000253-29.2013.5.01.0341 -
6/10/2014).

61. Dono da obra. Contrato de empreitada. Conforme artigo 455 da CLT e entendimento
consolidado pelo c. TST, na Orientagdo Jurisprudencial n2 191, o dono da obra responde
pelos créditos trabalhistas dos empregados contratados pela subempreiteira quando
esta for empresa incorporadora ou empreiteira principal. (TRT1 - 72 Turma - Rel. Claudia
Regina Vianna Marques Barrozo - 0001638-39.2012.5.01.0020 - 28/10/2014).

1.7.3.2 Ente Publico

62. Administragdo Publica. Convénio. Terceirizagdo licita. Inexisténcia de responsabilidade
subsididria. A contratagdo de servigos mediante terceirizagao licita, na modalidade de
convénio, ndo importa a responsabilidade subsididria da Administragdo Publica, nos
termos dos artigos 71, paragrafo 12 e 116, caput, da Lei Federal n 8.666/93. (TRT1 - 92
Turma - Rel. Claudia de Souza Gomes Freire - 0144900-76.2009.5.01.0012 - 24/7/2014).

63. Contratagdo de organizagdo social para intermediagdo de mdo de obra.
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Responsabilidade subsididria. ADC n® 16/DF. O STF, ao julgar, recentemente, a ADC n?
16/DF que trata da responsabilidade subsidiaria do ente publico, ndo afastou a aplicacdo
da aludida jurisprudéncia cristalizada do TST, apenas reconheceu a constitucionalidade
do art. 71 da Lei n2 8.666/93, mas deixou consignado que nada impediria que fosse
constatada a responsabilidade de forma subsidiaria se restasse comprovada a falha na
fiscalizagdo da terceirizagdo. (TRT1 - 32 Turma - Rel. Patricia Pellegrini Baptista da Silva -
0001323-38.2012.5.01.0011 - 23/9/2014).

64. Contrato de emprego com associagdo civil prestadora de servigos ao ente publico
municipal. Validade. Ainda que se tenha por ilegal a delegacdo pela municipalidade
de servico publico essencial a associacdo civil, ndo hda como penalizar o empregado
regularmente contratado, que prestou seus servicos sob a égide da CLT, quando ndo
comprovada a participacdo em eventual fraude. (TRT1 - 42 Turma - Rel. Angela Fiorencio
Soares da Cunha - 0000836-83.2013.5.01.0512 - 10/9/2014).

65. Convénio. Administragdo Publica. Delegagdo a terceiros de servigos de relevédncia
publica. Constitucionalidade do art. 71, §12 da Lei n® 8.666/93. Enunciado n? 331/
TST: nova redagdo. Culpa in vigilando, in diligendo e in contrahendo em sentido lato.
Responsabilidade subsididria. Responsabilidade in solidum. Cabimento. No julgamento
da ADC n2 16/DF, em 24/11/2010, o e. STF declarou a constitucionalidade do §12 do art.
71 daLein28.666/93 e consignou que o mero inadimplemento dos encargos trabalhistas
pelo prestador do servigo ndo basta para obrigar a Administragdo Publica a arcar com
a mora do empregador direto, o que ndo implica afirmar que o ente publico ndo possa
ser corresponsabilizado por esse passivo em caso de culpa, em sentido lato. A “culpa
administrativa” configura-se quando a Administragdo nao fiscaliza com a devida exagdo
o cumprimento do convénio firmado, delegando a terceiros servicos de relevancia
publica, e isso impde, obviamente, o dever acessoério de verificar se, além da correta
execucdo do servico contratado, o prestador dos servicos publicos respeita normas de
seguranga e higiene do trabalho, paga corretamente e a tempo os salarios e distribui
a seus empregados os beneficios conquistados por toda a categoria profissional. Se a
Administracdo Publica se descuida da fiscalizacdo do convénio, deve ser responsabilizada
subsidiariamente pelo passivo deixado pelo prestador do servico porque é seu dever
constitucional zelar e fazer zelar pelo cumprimento da legislagdo federal do trabalho
por parte daqueles a quem entrega uma fatia do servigo publico que ndo quer ou ndo
pode executar diretamente. Nos casos em que a responsabilidade subsidiaria é possivel,
a Administracdo Publica responde por toda a divida do prestador, e ndo somente por
aquelas que, em tese, poderiam ser exigidas diretamente. (TRT1 - 22 Turma - Rel. José
Geraldo da Fonseca - 00002232-24.2013.5.01.0471 - 17/12/2014).

66. Convénio. Imposicdo de dever de vigildncia ao ente publico. Descumprimento.
Responsabilidade subsididria. E certo que o Municipio do Rio de Janeiro tinha o dever de
fiscalizar o cumprimento das obrigacdes trabalhistas pelo conveniado. Em consequéncia,
assume a Administracdo Publica, ao descurar-se da obriga¢do contratual de vigilancia, os
onus decorrentes de sua conduta omissiva culposa. Exsurge, assim, a culpa in vigilando
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do Ente Publico, ja que o repasse de verbas, até mesmo por forga do convénio firmado,
nado pode prescindir da cautela necessaria para a fiscalizagdo da conveniada quanto ao
cumprimento das obrigagGes trabalhistas. Comprovada a inadimpléncia de obriga¢des
de natureza trabalhista para com os prestadores do labor, impde-se a responsabilidade
subsididria da Administragdo Publica pela satisfagdo dos créditos devidos ao trabalhador.
Isso tudo, registre-se, sem qualquer afronta ao disposto no § 12, do artigo 71, da Lei
n2 8.666/93, eis que o direito de regresso podera ser exercitado no Juizo competente.
(TRT1 - 52 Turma - Rel. Evandro Pereira Valaddo Lopes - 0001290-39.2012.5.01.0014 -
11/9/2014).

67. Convénio. Incidéncia da Sumula n° 331 do c. TST. Ndo constitui ébice ao
reconhecimento da responsabilidade do ente publico a natureza juridica do pacto
firmado com 6rgdo ndo governamental. Onde ha transposicdo da forca de trabalho do
empregado mediante a interposicdo de alguma entidade para a consecugdo dos fins
sociais de outra, seja qual for a natureza do vinculo entre elas estabelecido, se convénio,
contrato ou outro qualquer, recebe o trabalhador a protecdo do direito do trabalho
garantida pela aplicacdo da Sumula n? 331 do c. TST. Ente publico. Responsabilidade
subsididria. Artigo 71, § 19, da Lei n® 8.666/93. As normas que regulam as licitacBes
aos 6rgdos da administracdo publica direta e indireta, ndo eximem, nem afastam a
responsabilidade subsididria, especialmente em relagdo a ma escolha na contratagdo
efetuada. Recurso do segundo reclamado conhecido e ndo provido. (TRT1 - 52 Turma -
Rel. Marcia Leite Nery - 0000703-67.2013.5.01.0471 - 15/8/2014).

68. Direito do Trabalho. Responsabilidade subsididria da Administragdo Publica. A
responsabilizagdo subsidiaria da Administracdo decorre da ma escolha e da omissao dos
agentes publicos na fiscalizagdo de seus contratados, em outras palavras da culpa in
eligendo et in vigilando, a qual é de se presumir quando restam comprovadas viola¢des
da legislagdo trabalhista por parte da intermediadora dos servigos, sem que fossem
empreendidas diligéncias eficazes para coibi-las. (TRT1 - 82 Turma - Rel. Dalva Amélia de
Oliveira - 0114600-36.2009.5.01.0076 - 23/10/2014).

69. Municipio do Rio de Janeiro. Reclamante que ndo é empregado da empresa
contratada. Impossibilidade. Culpa por falta de fiscalizagdo. Nao se pode, assim, exigir
que o Municipio fiscalizasse o contrato de trabalho do autor ja que ndo foi ele que
contratou o empregador do autor. Ressalto que ndo compete a esta Justica discutir
a legalidade dos referidos contratos feitos pela Municipalidade, apenas verificar se o
Municipio tinha a obrigacdo de fiscalizar o contrato de trabalho do autor, conforme
inciso IV da Simula n2 331 do TST. Essa possibilidade de culpa por falta de fiscalizagdo
depende, evidentemente, de o fiscalizado ser contratado diretamente pelo ente publico.
(TRT1 - 92 Turma - Rel. Ivan da Costa Aleméo Ferreira - 0000182-91.2013.5.01.0061 -
6/11/2014).

70. Por forga do disposto nos Capitulos | e Il do Titulo VIl da Constituicdo Federal, a
“ordem social” tem como base o primado do trabalho e como objetivo o bem estar
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e a justica sociais, sendo as a¢des governamentais na drea de assisténcia social, que
abrange o amparo as criangas, realizadas com recursos do orgamento da seguridade
social, mediante descentralizagdo politico administrativa, cabendo a coordenacgdo e a
execucgdo dos respectivos programas as esferas estadual e municipal, com participacdo da
populagdo, por meio de organizagdes representativas, sendo de controle dos Municipios,
prioritariamente, a organizagdo do sistema educacional no ensino infantil (art. 211, § 19),
0 que ndo afasta a responsabilidade subsidiaria pelos débitos decorrentes dos direitos
legais e contratuais dos trabalhadores. (TRT1 - 42 Turma - Rel. Cesar Marques Carvalho -
0082500-33.2008.5.01.0021 - 4/11/2014).

71. Responsabilidade soliddria Municipio de Varre-sai. Tendo o municipio por lei
assumido o controle do Hospital Sdo Sebastido de Varre-Sai, inclusive desapropriando
o imdvel, é responsavel solidario pelas verbas trabalhistas devidas aos empregados
contratados pela associacdo hospitalar. (TRT1 - 82 Turma - Rel. Edith Maria Corréa
Tourinho - 0001860-75.2013.5.01.0471 - 01/12/2014).

72. Responsabilidade subsididria do tomador de servigos. De acordo com o entendimento
consubstanciado na Sumula n2 331, incisos IV e V, do c. TST, os entes da Administracdo
Publica respondem subsidiariamente pelas obrigagdes trabalhistas contraidas pelas
empresas contratadas, caso evidenciada sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacBes da Lei n2 8.666/93. Incumbe ao ente publico a prova da efetiva fiscalizagdo
do contrato de prestacdo de servigos, conforme Sumula n2 41 deste e. TRT. (TRT1 - 62
Turma - Rel. Marcos Cavalcante - 0000034-81.2013.5.01.0481 - 23/10/2014).

73. Responsabilidade subsididria. Administragdo Publica. Fiscalizagdo do contrato
administrativo. O tomador de servigos, ainda que integrante da Administragao Publica,
responde subsidiariamente pelas obriga¢des trabalhistas inadimplidas pelo empregador,
vez que ndo comprovado o cumprimento do seu dever de fiscalizagdo do contrato
administrativo. Responsabilidade subjetiva decorrente de culpa in vigilando. Recurso a
que se da parcial provimento (TRT1 - 32 Turma - Rel. Marcos Antonio Palacio - 0001231-
59.2012.5.01.0076 - 9/7/2014).

74. Responsabilidade subsididria. Julgamento da ADC n® 16 do STF e nova redagdo da
Sumula n? 331, V, do TST. A declaragdo de constitucionalidade do artigo 71 da Lei n®
8.666/93 pelo STF, no julgamento da ADC n? 16, ndo inviabilizou a condenac¢do do ente
publico como responsavel subsidiario pelo Judicidrio Trabalhista. Presente a conduta
culposa da 22 reclamada, decorrente da auséncia de fiscalizagdo quanto a idoneidade
da prestadora de servico e do correto cumprimento do contrato, configura-se a sua
responsabilidade subsidiaria. (TRT1 - 72 Turma - Rel. Alvaro Luiz Carvalho Moreira -
0001110-13.2012.5.01.0082 - 21/10/2014).

75. Responsabilidade subsididria. Tomadora de servicos. Na ADECON 16 o STF declarou

a constitucionalidade do art. 71, §12 da Lei n2 8.666/93, mas ressalvou o exame caso a
caso das hipdteses trazidas ao crivo do Judicidrio, ante o exceptivo constante do artigo
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37, §62 da CRFB/88. Assim sendo, resta claro que o descumprimento das obrigacdes
trabalhistas por parte da prestadora dos servicos a Administra¢do Publica sé pode ter
ocorrido por falta de fiscalizagdo do contrato, obrigacdo inarredavel do ente publico
(artigos 67 e 116 da Lei n? 8.666/93), cuja inobservancia causou prejuizo a terceiros,
no caso aos empregados da primeira ré. (TRT1 - 62 Turma - Rel. José Antonio Teixeira da
Silva - 0000358-97.2013.5.01.0343 - 20/8/2014).

76. Terceirizagdo ilicita. Fraude. E certo que em outras circunstancias, nula a terceirizag3o,
o vinculo deveria ser reconhecido diretamente com o tomador de servicos, possibilidade,
entretanto, de plano afastada por conta da exigéncia constitucional de prévia submissao
a concurso publico para contratagGes firmadas por todas as esferas da Administracdo
Publica (Simula n2 331 do c. TST). Contudo, numa ponderacdo de valores e atento aos
principios do Direito do Trabalho, ndo me parece que desta fraude saiam incélumes os
administradores publicos que geraram a fraude, a instituicdo que serviu de instrumento
para tal e que o Unico a pagar, e o trabalhador que agiu consciente da fraude perpetrada.
Neste sentido, indefiro o pedido de verbas rescisdrias para cada contrato celebrado, eis
que a continuidade da relacdo empregaticia, demonstra a nulidade daquelas rescisdes
e, ndo pode a reclamante em contrapartida pretender se beneficiar de fraude que
compactuou. E nem se diga, que ndo era do conhecimento da reclamante, visto que
inimeros julgados, inclusive pela Justica Federal, pelo Tribunal de Justica do Estado do
Rio de janeiro e por esta Justica do Trabalho contra o citado esquema criminoso, o que
corrobora a notoriedade da fraude, principalmente para os agentes comunitarios de
saude que atuavam naquele Municipio. (TRT1 - 62 Turma - Rel. José Antonio Teixeira da
Silva - 0226600-74.2008.5.01.0282 - 3/12/2014).

77. Terceiriza¢do. Empresa interposta. Responsabilidade subsididria. Desde sempre se
reconheceu a Administragdo Publica a obrigagdo de pautar seus atos com observancia
dos principios administrativos na consecucdo de seus contratos, o que, por dbvio,
inclui a fiscalizagdo da execucdo dos servicos prestados por terceiros, inclusive no que
concerne aos recolhimentos previdenciarios, FGTS e demais encargos trabalhistas,
sob pena de ser responsabilizada, na hipétese de inadimplemento daqueles. Apelos
patronais improvidos. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Rosana Salim Villela Travesedo. Red.
Desig. - 0000378-15.2012.5.01.0023 - 29/9/2014).

78. Terceirizagdo. Ente da Administragdo Publica. Auséncia de comprovagdo das
obrigagdes previstas na Lei n? 8.666/93, especialmente no tocante a fiscalizagdo do
cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da prestadora como empregadora.
Responsabilidade subsididria do tomador de servigos. Artigos 186, 927 e 942, do
Cddigo Civil. Sumula n© 331, V, do colendo TST. Sendo a tomadora de servicos um ente
da Administragdo Publica tem o dever de fiscalizar o cumprimento das obriga¢des
trabalhistas da empresa contratada, nos termos da Lei n2 8.666/93. Constatado que a
contratada ndo sofreu qualquer fiscalizagdo eficaz por parte do contratante, o que é
revelado pelo inadimplemento dos haveres trabalhistas dos empregados da empresa
prestadora, impde-se o reconhecimento da responsabilizagdo subsididria do tomador
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dos servigos, nos termos dos artigos 186, 927 e 942, do Cddigo Civil, uma vez que este
incorreu em culpa in vigilando, conforme o entendimento jurisprudencial pacificado
na Sumula n2 331, V, do colendo TST. (TRT1 - 72 Turma - Rel. Rogério Lucas Martins -
0000294-84.2012.5.01.0032 - 27/11/2014).

1.7.3.3 Isonomia Salarial

79. Equivaléncia salarial. Terceirizagdo. Em razao do principio da primazia da realidade,
o fato dos empregados serem regidos por regimes juridicos diversos ndo impede
a equivaléncia salarial. A CEF é empresa publica federal, com regime institucional
préprio, porém, diante das provas, se aplica a previsdo legal expressa no artigo 12 da
Lei n2 6.019/74 por analogia. O desempenho e a execugdo das mesmas tarefas colocam
os empregados da tomadora e o terceirizado no mesmo patamar, o que enseja o
reconhecimento do tratamento igualitario. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Marcelo Antero de
Carvalho - 0100700-95.2009.5.01.0072 - 19/11/2014).

80. Furnas Centrais Elétricas S/A. Vinculo de emprego. Terceirizagdo de servigcos. A
contratacdo para emprego publico demanda prévia aprovagdo em concurso publico, sob
pena de nulidade do ato. Artigo 37, Il e § 29, da CRFB/88. Isonomia salarial. Inaplicdvel.
N3o ha que se falar em aplicagdo do artigo 12, da Lei n2? 6.019/74 ao presente caso, a
uma que nao se trata de trabalho temporario e a duas que isso importaria em violagdo
ao artigo 37,Il da Constituicdo Federal. (TRT1 - 42 Turma - Rel. Alvaro Luiz Carvalho
Moreira - 0092100-83.2009.5.01.0008 - 23/7/2014).

81. Sociedade de economia mista. Terceirizagéo. Tratamento isonémico. A incidéncia do
principio isonémico, consagrado na 0.J. n2 383 da SDI-I do c. TST, exige prova da efetiva
identidade de atribuigdes. (TRT1 - 82 Turma - Rel. Maria Aparecida Coutinho Magalhdes
-0114800-39.2008.5.01.0024 - 21/10/2014).

82. Terceirizagdo. Isonomia de direitos entre empregados das empresas contratadas e
os empregados publicos da empresa contratante. Improcedéncia. Nao ha respaldo legal
para o deferimento ao empregado terceirizado dos mesmos direitos conferidos aos
empregados publicos da empresa contratante, ainda que sob a forma de indenizagao
por perdas e danos. (TRT1 - 32 Turma - Rel. Rildo Albuquerque Mousinho de Brito -
0001556-87.2011.5.01.0005 - 3/11/2014).

83. Terceirizagcdo. Saldrio equitativo/isonémico. Aplicacdo do art. 12, “a”, da Lei n®
6.019/74. Ndo restam duvidas acerca da fraude na terceirizagdo, com base na prépria
estipulagdo contratual entre as reclamadas, bem como, através da prova pericial que
confirmou a igualdade de fungdes, estando as atividades do reclamante visceralmente
inseridas na atividade-fim da 22 reclamada, pelo que faz jus o reclamante a isonomia
salarial, com base no artigo 12, alinea “a”, da Lei n? 6.019/74 e, ainda, as mesmas
vantagens da categoria profissional. (TRT1 - 82 Turma - Rel. Leonardo da Silveira Pacheco.
Red. Desig. - 0001542-78.2011.5.01.0078 - 27/11/2014).
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1.7.3.4 Licitude / llicitude da Terceiriza¢éo

84. 1) TerceirizagGo. Atividade-fim. llegalidade. Tornou-se vidvel, para atender a
demandas especiais de mercado, a terceirizacdo de mao de obra. Todavia, seu campo
de incidéncia é restrito: limpeza e conservacdo, vigilancia e especificas funcdes ligadas
a atividade-meio do tomador de servigo. A contratacdo de empregados por empresa
interposta para laborar em atividade-fim do tomador dos servicos é ilegal, formando-se
o vinculo empregaticio diretamente com este. 2) Grupo econémico. Responsabilidade
econémica. Demonstrado que os reclamados integravam o mesmo grupo econdémico,
respondem solidariamente, nos termos do §29, do art. 22, da CLT. (TRT1 - 12 Turma - Rel.
Jorge Orlando Sereno Ramos - 0001294-11.2011.5.01.0047 - 2/7/2014).

85. Ampla. Eletricista. Contratagdo fraudulenta de empresas interpostas para utilizagéo
de mdo de obra necessdria ao desenvolvimento da atividade-fim da 19 ré. Vinculo direto
com o tomador de servigos. A terceirizagdo licita pressupde a atuagdo de empregado na
realizagdo de tarefas ligadas a atividade-meio ou de mero apoio operacional do tomador
dos servicos. A fungdo de eletricista se insere, por inteiro, na atividade-fim explorada pela
tomadora. Constatada a fraude, deve ser declarada a nulidade dos contratos celebrados
pelo autor com as empresas interpostas, com a declara¢do de existéncia da relacdo de
emprego com a tomadora dos servigos, por todo o periodo da contratagdo fraudulenta.
(TRT1 - 62 Turma - Rel. Nelson Tomaz Braga - 0096900-34.2007.5.01.0491 - 14/11/2014).

86. Ao contrario do que afirma a recorrente, a situagdo é de terceirizagdo ilicita, pois,
o servico prestado pelo reclamante estd ligado a sua atividade-fim, que é a venda de
produtos alimenticios, sendo certo que a entrega a domicilio dos produtos por ela
vendidos é a parte final de sua atividade. Tal situagdo estd prevista pela Simula n? 331, I,
do c. TST. (TRT1 - 22 Turma - Rel. Valmir de Araujo Carvalho - 0000043-10.2013.5.01.0007
-26/9/2014).

87. Contratagdo de servigos por empresa interposta em atividade-fim da tomadora e
sob sua subordinagdo. llicitude. Novo contrato de trabalho firmado sem solugdo de
continuidade. Unicidade. Ficando evidenciado que, no primeiro liame contratual, a
segunda reclamada figurou apenas como empregadora aparente da reclamante e, por
outro lado, restando incontroverso que ndo houve solucdo de continuidade entre esse
ajuste e aquele firmado diretamente pela tomadora dos servigos, impGe-se manter
a sentenca que reconheceu a unicidade contratual. (TRT1 - 32 Turma - Rel. Rildo
Albuquerque Mousinho de Brito - 0000971-37.2011.5.01.0069 - 15/8/2014).

88. Eletricista de rede. Vinculo de emprego com a empresa tomadora dos servigos.
Evidenciada a triangulacdo ilicita de mao de obra, quando os servicos desempenhados
pelo trabalhador sdo essenciais a empresa tomadora dos servigos e a ela prestados
diretamente, com subordinacdo e pessoalidade, configurada estd a existéncia dos
elementos caracterizadores da relagdo de emprego, nos termos dos artigos 22 e 32 da CLT.
(TRT1 - 22 Turma - Rel. José Antonio Piton - 0000940-04.2013.5.01.0471 - 15/12/2014).
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89. Terceirizagdo de servicos. Atividade-meio do tomador. Auséncia de subordinagdo.
Licitude. Sumula n2 331, IV, do TST. Vinculo de emprego inexistente. Consoante
entendimento jurisprudencial contido na siumula 331, Ill, do TST, a terceirizacdo de
atividade-meio a consecugdo do fim empresarial do tomador de servigos é possivel e
licita, ndo formando vinculo de emprego com este, quando inexistente a subordinacdo
juridica. (TRT1 - 82 Turma - Rel. Maria Aparecida Coutinho Magalhdes - 0000844-
32.2012.5.01.0080 - 28/10/2014).

90. Terceirizagdo ilicita de servigos ligados a atividade-fim. Comprovada a terceirizagdo
de servicos ligados a sua atividade-fim, os quais eram prestados com subordinacdo
e pessoalidade por trabalhadores supostamente autébnomos, procede a pretensdo
do Ministério Publico do Trabalho de que ela se abstenha de contratar supostos
trabalhadores autbnomos para essas condi¢des, nos termos dos artigos 22 e 32 da CLT
e da Sumula n? 331 do c. TST. (TRT1 - 42 Turma - Rel. Tania da Silva Garcia - 0000764-
97.2012.5.01.0038 - 19/9/2014).

91. Terceirizagdoilicita. Equiparagdo salarial. 01. Identificada judicialmente a terceirizagdo
ilicita — caracterizada pela contratagdo de empregado por empresa interposta, para
prestar servigos ligados a atividade-fim da tomadora —, as consequéncias correlatas
e imperativas sdo: a) declaracdo de nulidade da intermedia¢do; b) reconhecimento
do vinculo empregaticio direito do trabalhador com o tomador de seus servigos; c)
deferimento de todos os direitos inerentes a categoria profissional do obreiro (em regra,
definida pela atividade preponderante do tomador, real empregador). 02. Entre os
direitos devidos ao empregado, ante o reconhecimento judicial da terceirizagdo ilicita,
esta a possibilidade de equiparacdo salarial, nos termos do art. 461, da CLT, que previu
que empregados da mesma empresa, que exer¢gam a mesma fungdo, com idéntica
produtividade e perfeicdo técnica, com diferenca de menos de dois anos, e na mesma
localidade, fazem jus a igual salario. 03. No caso, por forga do principio constitucional da
igualdade, o reconhecimento do vinculo com o tomador autoriza a aplica¢do do art. 461
da CLT, ainda que trabalhador e paradigma tenham sido formal (e fraudulentamente)
contratados por empresas distintas, ja que ambos prestaram servicos para o idéntico
tomador. Recurso ordinario do reclamante conhecido e provido. (TRT1 - 72 Turma - Rel.
Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva - 0206900-58.2009.5.01.0224 - 22/7/2014).

92. Terceirizagdio licita. Inexisténcia de vinculo com o tomador. Nao se constatando
intermediacdo de mdo de obra em fraude aos direitos trabalhistas, tampouco restando
demonstrada a existéncia dos requisitos do artigo 32 da CLT, impossivel o reconhecimento
de vinculo com o tomador. (TRT1 - 32 Turma - Rel. Angelo Galvdo Zamorano - 0001268-
51.2011.5.01.0002 - 16/12/2014).

93 Terceirizagdo licita. Nas hipdteses de terceirizagao, a tomadora dos servicos, embora
ndo seja a empregadora formal, obtém proveito da atividade desenvolvida pelo
trabalhador contratado pela empresainterposta. Deste fato exsurge sua responsabilidade
subsididria, quando a prestadora revela ndo possuir idoneidade econémico-financeira
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para o adimplemento das obrigacGes trabalhistas que lhe competem, o que se verifica
na hipotese presente. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Célio Juagaba Cavalcante - 0045300-
35.2009.5.01.0060 - 11/7/2014).

94. Terceirizagdo. Empresas de telecomunica¢bes. A terceirizagdo de servicos ndo é
vedada pelo ordenamento juridico. O que se exige, apenas, € que essa forma de prestacdo
se ajuste as hipdteses previstas na lei, de modo que a terceirizagdo ocorra atendendo ao
seu verdadeiro sentido. O art. 94 da Lei n? 9.472/97 (Lei Geral das Telecomunicagdes)
autoriza a terceirizacdo dos servicos de telecomunicagdes, inclusive em atividades-fim
da empresa, quando ausentes os elementos indispensaveis a todo e qualquer contrato
de trabalho regido pela CLT, em especial a subordinacgdo juridica. (TRT1 - 22 Turma - Rel.
Fernando Antonio Zorzenon da Silva - 0119000-47.2009.5.01.0059 - 9/10/2014).

95. Terceirizagdo. Pedido de reconhecimento de vinculo com o tomador dos servigos.
A prestacdo de servicos essenciais ao desenvolvimento empresarial, em atividade-
fim, configura auténtica relagdo empregaticia, por ndo ser possivel a uma organizagdo
empresarial delegar a outra a realizagdo de servigos essenciais aos seus objetivos,
desvirtuando o conceito de empresa, no seu sentido mais amplo. Nessa esteira,
verificando-se que os servigos terceirizados estdo ligados a atividade econémica principal
da tomadora dos servicos, resta desvirtuada a excecdo imposta pelo ordenamento
juridico, que ndo pode ter como finalidade a supressdo de direitos trabalhistas,
reputando-se nulo o contrato com interposta pessoa, nos termos do artigo 92 da CLT.
(TRT1 - 12 Turma - Rel. Mdrio Sérgio Medeiros Pinheiro - 0001073-80.2010.5.01.0041 -
17/7/2014).

96. Terceirizagdo. Subordinagéo direta. Torna-se irrelevante a controvérsia acerca
da fungdo exercida pelo trabalhador, se ligada a atividade-meio ou a atividade-fim
da empresa, quando a instrugdo processual demonstra que havia pessoalidade e
subordinagdo direta com o tomador de servigos, o que leva necessariamente ao
reconhecimento do contrato de trabalho em virtude da fraude na locagdo de mao de
obra. Simula n2 331-IIl, TST. (TRT1 - 12 Turma - Rel. Gustavo Tadeu Alkmin - 0001060-
22.2012.5.01.0038 - 27/11/2014).

97. Vinculo com o tomador. Ndo havendo intermediacdo de mdo de obra em fraude
aos direitos trabalhistas, tampouco restando demonstrada a existéncia dos requisitos
do artigo 32 da CLT, impossivel o reconhecimento de vinculo com o tomador. Recurso
a que se nega provimento. (TRT1 - 32 Turma - Rel. Marcos Antonio Palacio - 0001720-
90.2012.5.01.0078 - 11/7/2014).

98. Vinculo de emprego com a tomadora de servicos. Ndo reconhecido. Fraude
ndo demonstrada. Terceirizacdo licita. A teor do disposto do § 12, do art. 25, da Lei
n? 8.987/95, ndo se evidenciou que o autor exercesse atividade que extrapolasse os
limites da autorizacdo legal para terceirizagdo de servicos. Negado provimento ao
recurso. (TRT1 - 92 Turma - Rel. Eduardo Henrique Raymundo von Adamovich - 0000752-
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02.2010.5.01.0411 - 8/7/2014).

99. Vinculo de emprego. Atividade-fim da tomadora. Subordinagdo estrutural. A dinamica
das relagGes trabalhistas impG&e o elastecimento do conceito de subordinacgdo juridica,
pensado no inicio do século XIX. Atualmente, é possivel se reconhecer uma subordinagdo
sem a cldssica verificagdo do recebimento de ordens pelo superior hierarquico, bastando
que se demonstre estar o trabalhador inserido na estrutura do empreendimento.
Trata-se da subordinagdo estrutural ou reticular, como costuma chamar a doutrina e ja
aceita pela jurisprudéncia trabalhista. O caso dos autos é exatamente este, pois, se ha
desenvolvimento de atividade-fim da tomadora pelo prestador de servicos, por certo
que esta presente a subordinacdo estrutural, o que permite reconhecer, com seguranca,
a existéncia do vinculo de emprego. (TRT1 - 32 Turma - Rel. Patricia Pellegrini Baptista da
Silva - 0000578-48.2012.5.01.0079 - 12/9/2014).

1.7.3.4.1 Telemarketing

100. N3o é o tipo de produto comercializado pelo empregado que define quem é o
empregador, em especial quando o empregado exerce as fungdes de operador de
telemarketing, que consiste justamente na comercializagdo de produtos de terceiros.
Acresca-se o fato de que a reclamante sempre trabalhou nas dependéncias do seu
empregador, dele recebendo ordens e saldrio, e que o exercicio de algumas tarefas
bancarias se encontra expressamente autorizada pelas Resolugdes 2166/95, 2707/00
e 3110/03 do Banco Central, demonstrando a licitude da contratacdo, na forma do art.
444 da CLT. Recurso a que se nega provimento, no aspecto. (TRT1 - 42 Turma - Rel. Luiz
Alfredo Mafra Lino - 0001004-72.2011.5.01.0054 - 11/12/2014).

101. Operador de telemarketing. Enquadramento como bancdrio ndo verificado. Ndo
sendo os servigos prestados pela autora como operadora de telemarketing ligados a
atividade-fim do banco, ndo hd por que declarar a ilicitude da terceirizagdo e a nulidade
do contrato com a empregadora, pelo que, ndo hd como prosperar o pedido de
reconhecimento do vinculo de emprego. Operador de telemarketing. Limitagdo do uso do
banheiro. Dano moral ndo verificado. A limitagdo do uso dos banheiros pelos operadores
de telemarketing consiste em mero controle interno em fung¢do do servigo, utilizando o
empregador seu poder diretivo, ndo representando situagdo vexatéria, humilhante ou
ofensiva capaz de gerar dano moral. Ndo é de se supor que o empregado possa, sob o
pretexto de necessidade de uso de banheiro, afastar-se do posto de trabalho quantas
vezes e pelo tempo que lhe aprouver. Dano moral que nao se verifica. (TRT1 - 42 Turma -
Rel. Angela Fiorencio Soares da Cunha - 0000926-36.2010.5.01.0047 - 23/9/2014).

102. Vinculo empregaticio com o tomador dos servigos. Banco Bradesco S/A. Operador
de telemarketing. Condi¢do de bancdria. Terceirizagdo ilicita. A prova oral evidencia que
as atribuicdes da reclamante eram relacionadas a atividade-fim do banco, uma vez que
trabalhava na venda de cartes do banco reclamado; com treinamento realizado com os
cartOes Bradesco; tendo acesso ao limite de crédito autorizado pelo banco; verificando
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se o saldrio era compativel com o crédito a ser liberado, verificando, ainda, a situagdo do
cliente junto ao Servigo de Protegdo ao Crédito e, por fim, se identificava como Banco
Bradesco S/A. Tem-se caracterizada tipica intermedia¢do de mdo de obra, pratica vedada
pelo ordenamento juridico positivo e jurisprudéncia dominante, conforme Enunciado
n? 331, |, do c. TST. (TRT1 - 12 Turma - Rel. José Nascimento Araujo Netto - 0001219-
38.2011.5.01.0025 - 8/9/2014).

2 DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO TRABALHO

2.1 JURISDICAO E COMPETENCIA

2.1.1 Competéncia

2.1.1.1 Competéncia da Justi¢ca do Trabalho

103. Municipalidade. Incompeténcia da Justica do Trabalho. Se a demanda trata de
hipdtese de ilicitude na contratagdo licitatéria efetivada pelo ente municipal, com a
possibilidade, difusa, de prejuizo em relagdo a futuros contratados terceirizados nesse
setor, vem fundada em um contexto abstrato. E, exatamente ai que repousa a convicgdo
da impertinéncia temdtica no particular, eis que a Justiga Laboral ndo esta designada ao
referido desiderato, pressupondo a avaliagdo da liceidade ou ndo da avencga de ordem
administrativa, para s6 entdo poder adentrar na seara efetivamente trabalhista em
relagdo a possiveis trabalhadores nessa ambito, o que foge dos limites constitucionais
inseridos no art. 114-CRFB/88. (TRT1 - 92 Turma - Rel. José da Fonseca Martins Junior -
0055600-24.2009.5.01.0006 - 12/10/2014).
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A

Acdo Direta de Constitucionalidade, 63,
65,74

Acidente de trabalho, 34, 35, 36, 37
Administragdo publica, 45, 50, 62, 65, 66,
67,68,72,73,75,76,77,78
Alimentagao, 54

Ambiente de trabalho, 35

Analogia (aplicagdo por), 53, 79
Associagdo, 19, 64, 71

Atividade-fim, 2, 9, 16, 20, 27, 29, 83, 84,
85, 86, 87, 90, 91, 95, 96, 99, 101, 102
meio, 27, 54, 89, 93, 96, 98, 100, 101
Auséncia de prova, 4, 42

Auténomo, 90

Auxiliar de enfermagem, 29

Auxilio doenga, 34

Avaliagdo, 103

Aviso prévio, 27

Avulso ndo portuario, 32

B

Bancdrio, 1, 2, 3,4,5,7,8,9, 10, 11, 12,
13, 14, 16, 100, 101, 102

Banheiro, 101

Bem imoével, 71

C

Carteira de Trabalho e Previdéncia Social
(CcTPS), 1,7

Categoria

- (em geral), 4, 5,9, 11, 12, 15, 55, 65, 83,
91

- dos bancarios, 1, 2, 3,4,5,6,7,8,9, 10,
11,12,13,14,16

Causa de pedir (causa petendi), 13
Cheque, 11

Coacao, 32

Cddigo Civil (CC), 33, 36, 51, 78 de Defesa
do Consumidor (CDC), 53 de Processo
Civil (CPC), 42

Comissdo de Conciliagdo Prévia (CCP), 32
Competéncia, 103

Comunicacdo de Acidente de Trabalho
(CAT), 34

Conciliagdo (termo de), 32

Concurso publico, 76, 80

Confissdo, 39

Consolidac¢do das Leis do Trabalho (CLT),
1,4,13,18, 42, 20, 23, 25, 26, 27, 29, 30,
41, 46, 61, 64, 84, 88, 90, 91, 92, 94, 95,
97, 100

Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (CRFB), 70, 75, 80, 103
Contratacdo, 2, 16, 22, 25, 26, 44, 54, 62,
63, 67, 76, 80, 84, 85, 87, 91, 100, 103
Contrato

- de concessao, 40, 41

- de empreitada, 60, 61

- de facgéo, 46

- de franquia, 52, 53

- de trabalho, 13, 20, 21, 34, 51, 64, 69,
87,94, 96

- de trabalho temporario, 17, 18

- por prazo determinado, 17

- Unico, 87

Convénio, 62, 65, 66, 67

Cooperativa, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26,
27,28

Corretor de seguros, 1

Crime, 76

Culpa

- (em geral), 35, 37

- in eligendo, 48, 51, 68

- in vigilando, 45, 48, 51, 65, 66, 68, 73, 78
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Curso, 17
Custos de produgdo, 18

D

Dano

- material, 35, 36

- moral, 34, 35, 36, 38, 39, 101
- moral coletivo, 33

Declaragao

- (em geral), 10, 23, 85, 91

- de constitucionalidade, 63, 65, 74
Depoimento de testemunha, 24
Despesa, 21

Dignidade, 38, 55

Divida, 65

Documento, 45

Doenga

- (em geral), 37

- auxilio, 34

- profissional, 39

Dono da obra, 60, 61

E

Eletricista, 85, 88

Empreitada, 60, 61

Empresa

- interposta, 2, 21, 77, 84, 85, 87, 91, 93,
95

- prestadora de servico, 2, 10, 18, 34, 60
- publica, 79

Enquadramento sindical, 1, 2, 4, 5, 8, 10,
11, 12, 15, 16, 101

Ente publico, 62, 63, 64, 65, 66, 67, 68,
69,71,72,74,75

Equiparacdo salarial, 1, 91

Estabilidade

- acidentaria, 34

- de gestante, 17

Extra petita, 1

Extrajudicial, 32

F
Fato

- constitutivo, 24, 39, 42

- impeditivo, 39

Financiario, 12, 13, 14, 15

Franqueador, 52, 53

Fraude, 21, 22, 26, 19, 27, 29, 64, 76, 83,
85,91, 92,96, 97,98

Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
(FGTS), 77

G

Garantia constitucional, 17
Gerente, 1

Gestante, 17

Gratificagdo de funcgéo, 1

Grupo econ6mico, 14, 15, 41, 84

H

Habitualidade, 6, 20, 24
Honorarios advocaticios, 55
Horas extras, 1, 27
Hospital, 71

|

Incompeténcia da Justi¢a do Trabalho,
103

Indenizagdo

- por danos morais e materiais, 34, 35, 36,
37,38, 39

- por perdas e danos, 82

Infragdo disciplinar, 30

Instituicdo financeira, 4, 5, 12

Instituto Nacional de Seguridade Social
(INSS), 34

Isonomia, 19, 79, 80, 81, 82, 83

J
Justica do Trabalho
- competéncia, art. 103

L

Laudo pericial, 37
Lei
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-n25.764/71 (Politica Nacional de Coope-
rativismo e regime juridico das sociedades
cooperativas), 20

-Nn26.019/74 (trabalho temporario nas
empresas urbanas), 17, 79, 80, 83
-n28.213/91 (Planos de Beneficios da
Previdéncia Social), 34

- n2 8.666/93 (normas para licitagdes e
contratos da Administragdo Publica), 62,
63, 65, 66, 67,72,74,75,78

- n2 8.987/95 (regime de concessdo e
permissdo da prestagdo de servigos publi-
cos), 98

-n29.472/97 (regime de concessao e
permissdo da prestagdo de servigos publi-
cos), 27

-n212.023/09 (atividades de movimen-
tacdo de mercadorias em geral e trabalho
avulso ndo portuario), 31

Litigdncia de ma-fé, 34

Locagdo de mado de obra, 18, 96

Local de trabalho, 1, 27

Lucro, 21

M

Ma-fé, 34

Marca, 53

Marchandage, 21

Ministério Publico do Trabalho, 90
Mora, 65

Mulher, 17

Multa

- do art. 467 da CLT, 27

-do art. 477, § 82, da CLT, 27
Municipio, 64, 66, 69, 70, 71, 76, 103
Norma coletiva, 15

N

Nulidade

- de ato, 32

- do contrato, 3, 19, 27, 76, 80, 85, 91, 95,
101
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Obrigagdo, 20, 34, 39, 45, 48, 50, 51, 54,
55, 56, 58, 60, 66, 69, 72, 73,75, 77, 78,
93

Onus da prova (Onus probandi), 42
Operador de telemarketing, 100, 101, 102
Orientagao Jurisprudencial

-n2191 da SDI-1 do TST, 61

-n2 305 da SDI-1 do TST, 55

-n2 383 da SDI-1 do TST, 81

P

Pagamento

- (em geral), 27

- de indenizagdo, 34, 35, 38

Pessoa juridica, 15, 21, 53

Pessoalidade, 6, 20, 24, 27, 46, 88, 90, 96
Peticdo inicial, 1

Poder diretivo, 101

Policial militar, 30

Portuario, 31

Prejuizo, 36, 53, 75

Prestacdo

- de servigos, 2, 14, 42, 20, 24, 27, 36, 40,
43,44, 47, 48, 49, 60, 72, 95

- jurisdicional, 31

Principio

- da dupla qualidade, 23

- da protecgdo, 12

- da primazia da realidade, 12, 18, 79

- da retribuicdo pessoal diferenciada, 23
Produtividade, 91

Prova

- (em geral), 20, 26, 35, 39, 45, 72, 79, 81
- auséncia da, 4, 42

- documental, 34

-6nus da, 42

-oral, 24, 102

- pericial, 83

- testemunhal, 24

Q

Quarteirizacao, 49, 50
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Quitagdo (em geral), 32

R

Recolhimento previdenciario, 77
Reconhecimento de vinculo empregaticio,
1,2,3,6,7,8,9, 10, 13, 14, 15, 18, 19, 23,
25, 27, 28, 30, 31, 91, 92, 95, 96, 97, 98,
101

Refeicdo, 54

Relacdo de emprego, 1, 2, 3,6, 7, 8,9, 10,
13, 14, 15, 18, 19, 23, 25, 27, 28, 30, 31,
91, 92, 95, 96, 97, 98, 101

Representante comercial, 40

Rescisdo (em geral), 76

Responsabilidade

- civil, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39

- solidaria, 36, 39, 41, 60, 71

- subjetiva, 73

- subsididria, 33, 34, 40, 41, 42, 44, 48,
49, 50, 51, 52, 53, 54, 55, 56, 58, 59, 62,
63, 65, 66, 67, 68, 70, 72, 73, 74, 75, 77,
78,93

S

Seguro, 1

Sentenga, 1

Servigo de Protecdo ao Crédito (SPC), 102
Sindicato, 11, 55

Sobrestamento, 27

Sociedade de economia mista, 81

Sdcio, 21, 24

Solidariedade, 31, 36, 39, 60, 71
Subempreitada, 60, 61

Subordinacgao, 1, 2, 6, 7, 10, 13, 18, 20,
24,19, 27, 28, 46, 87, 88, 89, 90, 94, 96,
99

Subsidiariedade

-, 31, 33,34,40,41, 42,48, 49, 50, 51, 52,
53, 54, 55, 56, 58, 59, 60, 62, 63, 65, 66,
67,68,74,78

Sumula

-n230do TST, 27

-n241doTRTL, 72
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-n2219 do TST, 55

-n2244 do TST, 17

-n2329 do TST, 55

-n2331do TST, 16, 20, 27, 33, 34, 43, 48,
49, 51,52, 54,55, 56, 67, 69, 72, 74, 76,
78, 86, 89, 90, 96

-n2340do TST, 1

Supremo Tribunal Federal (STF), 27, 63,
65, 74,75

T
Telefone, 3

Telefonia, 40

Telemarketing, 100, 101, 102

Termo de conciliagdo, 32

Titulo executivo judicial, 48, 55
Trabalho

- acidente de, 34, 35, 36

-avulso, 31

- externo, 27

Transporte

- (em geral), 44

- de passageiro, 20

Treinamento, 102

Tribunal Superior do Trabalho, 1, 16, 17,
20, 27, 33, 34, 43, 48, 49, 51, 52, 54, 55,
56, 61, 63, 65,67, 69, 72, 74,76, 78, 81,
86, 89, 90, 96, 102

\Y)

Vantagem, 5, 11, 83

Vendedor, 47

Verba rescisoéria, 76

Vicio do consentimento, 32

Vinculo empregaticio, 1, 2, 3,6, 7, 8,9,
10, 13, 14, 15, 18, 19, 23, 25, 27, 28, 30,
31,91, 92,95, 96, 97,98, 101
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