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RESUMO

O presente trabalho de curso tem como principal objeto de estudo a “Terceirizagdo na
atividade-fim”. O direito ao trabalho sempre esteve inerente a dignidade do ser humano, eis
que é por meio do trabalho que a sociedade se constrdi e evolui e é a partir dessas evolucoes
sociais que as leis passam a existir. As formas de trabalho e suas relagdes acompanham o
dinamismo social, surgindo assim novos modelos de prestacdo de trabalho dia apds dia. A
terceirizagdo surgiu inicialmente como uma inovagdo teoricamente positiva na atividade
laborativa, sob o argumento de que as empresas, ao focarem em suas atividades principais,
transferindo para outras empresas atividades secundérias, gerariam assim mais empregos em
virtude da diminuicdo de custos e encargos. Entretanto, como se ndo bastassem os maleficios
da forma comum terceirizadora, um novo modelo de terceirizacdo foi proposto nas ultimas
décadas no Brasil, qual seja: a terceirizacdo na atividade-fim, e é sobre os desdobramentos
dessa nova forma de abordagem do trabalho terceirizado que o presente estudo pretende
abordar, iniciando as analises sobre o direito fundamental ao trabalho digno, posteriormente
expondo as relagdes contratuais existentes no ordenamento juridico brasileiro, para que ao
fim, trate-se sobre a terceirizacdo, expondo sua histéria, desenvolvimento até o Projeto de Lei
que pretende expandir seu alcance, e 0s pontos positivos e negativos dessa forma
contemporanea de relacdo trabalho que envolvem os trabalhadores brasileiros.

Palavras-chave: Trabalho Digno. Terceirizagdo. Atividade-fim. Precarizagéo.
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INTRODUCAO

No Brasil, o Direito ao trabalho é considerado um direito fundamental, inclusive sendo
reverenciado em nossa Magna Carta, que expde preceitos minimos para que o trabalhador
possa exercer seu oficio de forma digna. Preceitos esses que devem ser observados por toda
legislacdo infraconstitucional, pela jurisprudéncia e pelos que se submetem as normas
juridicas brasileiras.

Todavia, a Constituicdo Federal de 1988, a Consolidacdo das Leis do Trabalho e as
demais normas esparsas sobre o Direito do Trabalho, ndo conseguiram prever todas as formas
de relacdo de trabalho existentes, isso porque é sdo as leis que acompanham as evolugdes da
sociedade, e ndo o contrario. Assim, algumas matérias findam por ndo serem prestigiadas pelo
arcabouco legislativo, podendo entdo fazer com que a parte hipossuficiente — o trabalhador —
fique a mercé de abusos e violacbes de direitos basicos no ambiente de trabalho e se sinta
desamparado quando decide recorrer ao judiciario para dirimir lides trabalhistas.

A terceirizacdo, saliente-se, € matéria contraditoria e polémica no Direito do Trabalho,
mesmo que sua pratica ndo seja novidade em territdrio brasileiro, até o presente momento nao
possui legislacdo vigorante especifica que trate do assunto de forma detalhada com viés de
proteger os direitos ja adquiridos pelo trabalhador.

Ocorre que em um Estado Democratico de Direito, o qual o Brasil se encontra,
prevalece a triparticdo de poderes cabendo ao poder legislativo confeccionar as leis que a
sociedade necessita, poder esse que é eleito e escolhido pelo povo, contudo, esses escolhidos,
mesmo que em tese sejam considerados como representantes da sociedade, podem ndo atuar
em conformidade com os anseios da mesma, podendo criar leis que venham a prejudicar o
desenvolvimento social em prol do bem comum, ou seja, novas leis que versem sobre formas
de relagdo de trabalho dentre elas a terceirizagdo, mais especificamente a terceirizagcdo na
atividade-fim, podem culminar na precarizacdo de direitos humanos e trabalhistas que

levaram anos para serem conquistados e positivados.



CAPITULO I. DO DIREITO FUNDAMENTAL AO TRABALHO NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E DO TRABALHO DIGNO

Primeiramente, antes do tema central deste trabalho ser abordado, é impreterivel que
se analise a historia do direito fundamental ao trabalho no Brasil, a prelecéo deste direto como
fundamental, os principios que sustentam o Direito do trabalho na Constituicdo vigente, bem

como o conceito de trabalho digno na atualidade.

1.1. Historico do Direito do Trabalho no Brasil

Inicialmente, as Constitui¢cbes no Brasil preocupavam-se tdo somente em determinar a
forma de Estado e o modelo de governo a ser exercido.

O primeiro indicativo constitucional que versava sobre matéria envolvendo a relagdo
de trabalho que se tem conhecimento, foi a Constituicdo de 1824, que superficialmente aboliu
as corporacdes de oficio, eis que haveria de ter liberdade para exercer profissdes.

Ainda sobre a égide da escravidao surgiram duas leis: a Lei do “Ventre-Livre”, que
trazia em seu texto que os filhos de escravos nasciam livres - entende-se ai também o direito
ao livre laboro -, ¢ a Lei “Saraiva-Cotegipe”, que concedia alforria a escravos com mais de 60
(sessenta) anos, porém sob a exigéncia de mais trés anos de servicos gratuitos. Por fim, em
1888, a Lei “Aurea” foi finalmente assinada pela Princesa Isabel. (MARTINS, 2014, p. 09).

Posteriormente, com advento da Primeira Guerra Mundial e o surgimento da
Organizacéo Internacional do Trabalho em 1919, as reivindicagdes por direitos trabalhistas se
intensificaram no Brasil, muitas delas partiam da iniciativa de imigrantes, assim 1930, é
notado o primeiro esboco de politica trabalhista, politica essa idealizada pelo governo de
Getulio Vargas. (MARTINS, 2014, p. 09).

Ja em 1934, com a vigéncia da nova Constituicdo, o Direito do Trabalho passou a ser

tratado de forma especifica.

E a influéncia do constitucionalismo social, que em nosso pais s veio a ser
sentida em 1934. Garantia da liberdade sindical (art. 120), isonomia salarial,
salario minimo, jornada de oito horas de trabalho, protecdo do trabalho das
mulheres e menores, repouso semanal, férias anuais remuneradas (81° do art.
121). (MARTINS, 2014, p. 10).

Com o golpe de Estado liderado por Getulio Vargas em 1937, e sob o argumento de

que “o liberalismo econdmico era incapaz de preservar a ordem social, dai a necessidade da
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intervenc¢do do Estado para regularizar tais situa¢des” (MARTINS, 2014, p. 10), o direito do
trabalho tomou formas corporativistas totalmente controladas pelo poder estatal, que inclusive
impds sindicato Unico, que sob o manejo integral do governo sofria corriqueiramente
intervencdes. Ainda, insta salientar que estabelecida a competéncia da Justica do Trabalho
que tinha por viés mediar e afastar o entendimento direto entre empregado e empregador, as
greves e demais manifestagdes sociais em prol de direitos trabalhistas passaram a ser
considerados verdadeiros crimes contra o interesse nacional.

Em 1943, foi aprovada a Consolida¢do das Leis do Trabalho (CLT), que na realidade
surgiu com unico objetivo de sistematizar diversas leis esparsas e de cunho trabalhista ja
existentes em nosso ordenamento juridico, dai no nome “Consolidagdo”, eis que um codigo
(como o Cdédigo de Processo Penal) pressupde inovacao legislativa.

A Constituicdo de 1946 é considerada um marco, no que concerne a democratizacdo
dos direitos trabalhistas, porque passou a prever direitos de greve, repouso semanal
remunerado, estabilidade, participacdo dos empregados nos lucros das empresas.

Curiosamente, durante o periodo ditatorial militar (1964-1985), os direitos trabalhistas
se mantiveram sem muitas alteracdes, surgindo inclusive leis que mudariam a histéria do
Direito do Trabalho no Brasil, tais quais: Lei n°® 5.859/72, que versava sobra os direitos dos
trabalhadores domésticos; Lei n° 5.889/73 que previa o regime do trabalhador rural; Lei n°
6.019/74, sobre o trabalhador temporario e etc., mas todas essas alteracdes faziam parte da
principal propaganda do regime militar, o “milagre economico”. (CANCIAN, 2008, p. 03-04).

Com o fim do golpe militar, em 1988, foi promulgada a vigente Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

A atual Constituicdo, que trata de direitos trabalhistas nos arts. 72 a 11. Na
Norma Magna, os direitos trabalhistas foram incluidos no Capitulo II, “Dos
Direitos Sociais”, do Titulo II, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, ao
passo que nas ConstituicBes anteriores os direitos trabalhistas sempre eram
inseridos no &mbito da ordem econdmica e social. Para alguns autores, o art.
7° da Lei Maior vem a ser uma verdadeira CLT, tantos os direitos
trabalhistas nele albergados. (MARTINS, 2014, p. 11).

Assim, com a insercdo do direito ao trabalho no rol de direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988, mister o aprofundamento dos estudos sobre as mudancas
significativas do cenario social e juridico posteriores, bem como a primordial definicdo de

trabalho digno, que é o escopo da previsdo Maior supracitada.
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1.2. Da previsao constitucional do direito ao trabalho como direito fundamental

Ainda, vestibular ao estudo do direito ao exercicio do trabalho como direito
fundamental na Constituicdo Federal de 1988, € imprescindivel que analisemos referido
direito sobre a dtica de um direito humano, isto significa dizer, que o trabalho é elemento
inerente ao ser humano, inclusive, o trabalhar é considerado por muitos filsofos e sociélogos,
como Karl Marx e Emile Durkhein, como elemento de diferenciagio dos seres humanos para
0s demais animais, eis que, € por meio do trabalho que o homem modifica seu meio, nas
palavras de Cenci e Franz (2013, p.61):

O trabalho, enquanto atividade humana lato sensu, é elemento constitutivo
da propria espécie humana: é ele que diferencia os seres humanos dos
demais seres vivos que ocupam este planeta. E por meio do trabalho que os
seres humanos intervém na natureza, (re)produzem bens materiais, imateriais
e, principalmente, relagdes humanas.

Segundo Cenci e Franz (2013, p. 64), para a doutrina voltada ao estudo dos direitos
humanos, o trabalho estaria inserido no rol dos direitos sociais, e usualmente estudiosos da
area costumam tratar os direitos sociais como direitos secundarios, priorizando os direitos
civis, politicos e individuais, por estarem a principio atrelados com os direitos de liberdade, ao
passo que os direitos sociais se aproximam mais da perspectiva de igualdade, supondo entéo
uma colisdo entre a relevancia de um sobre o outro, contudo referida maxima nédo se confirma
a partir do momento em que afasta-se referido conflito, posto que a liberdade é complemento
da igualdade, e vice versa.

Festejados autores ainda demonstram ainda, a relevancia da diferenciacdo dos termos
“trabalho” e “emprego”, poiS vejamos:

Nao se deve confundir, portanto, “trabalho” e “emprego”. Este consiste
numa forma especifica de exercicio do trabalho, tipico da sociedade
capitalista e regulador do processo de alienacdo do tempo e da forca de
trabalho dos sujeitos. J& o trabalho, conforme conceituado por Elida Liedke
em obra organizada por Cattani e Holzmann (2006), € a “atividade resultante
do dispéndio de energia fisica e mental, direta ou indiretamente voltada a
producdo de bens (materiais ou imateriais)” e que contribui, assim, para a
reproducéo individual e social da vida humana. Assim, a ideia de trabalho
ndo se limita as relagdes empregaticias, embora, em uma organizacao
capitalista, esteja fortemente atrelada a ela. (CENCI e FRANZ, 2013, p. 61).

Assim fica claro que a protecdo em sentido estrito que a Carta Magna de 1988 se
presta se d& em relacdo ao trabalho como esséncia do bem estar do ser humano que vive em

sociedade e que busca sua insercdo e satisfacdo pessoal e coletiva, exara-se que o termo
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trabalho a que se refere a nossa Norma Maior seja o “trabalho digno”, porém o estudo de
referido termo seré realizado no topico que segue.

Prosseguindo, no que tange a seara do trabalho como direito fundamental explicitado
na Constituicdo Federal vigente, € de grande valia salientar que foi em referida norma, que o
direito ao trabalho apareceu pela primeira vez como um dos incisos do artigo 5°, que trata
“Dos direitos e deveres individuais e coletivos”, artigo este inserido no Titulo II “Dos Direitos
e Garantias individuais”, que diz:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XII1 - € livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas
as qualificacOes profissionais que a lei estabelecer;

Quando referida afirmagdo é concebida, tem-se que o direito ao trabalho, em 1988,
passou a ser considerado no Brasil, como um dos direitos mais preciosos ndo SO aos
brasileiros, mas também para toda humanidade, visto que passou a ser contemplado pelo
documento juridico de eximia importancia e do mais alto grau na hierarquia das leis.

Ainda, mostra-se incontestavel de que o legislador ao proferir tal previsdo demonstrou
gue houve evolucao e recepc¢do de que os direitos fundamentais sdo impreteriveis na protecao
e manutencdo da dignidade da pessoa.

No caso brasileiro, a preocupacdo do texto constitucional em dar devida
importancia a matéria é nitida e pode ser percebida logo no predmbulo — que
demonstra o propdsito de se instituir um “Estado democratico, destinado a
liberdade, a seguranga” -, bem como nas demais normas que apresentam os
direitos fundamentais enquanto condigdes necessarias para a construgdo e o
exercicio de todos os demais direitos previstos no ordenamento juridico.
(MASSON, 2016, p. 193).

Outra analise que apresenta indispensavel ¢ a distin¢do entre direitos fundamentais e
direitos humanos — mesmo que parte minoritaria da doutrina defenda que referida distin¢do se
faz dispensavel atualmente - eis que o posicionamento do inciso que versa sobre o direito ao
livre exercicio de trabalho se encontra no rol dos direitos fundamentais.

Inicialmente ha de se falar nas semelhangas entre os termos “direitos fundamentais” e
“direitos humanos”, visto que ambos promovem a dignidade da pessoa humana e possuem
relacdo direta com valores consuetudinarios valiosos, como a liberdade e a igualdade.

No que tange a diferenca entre os termos supramencionados, de acordo com Canotilho
(Apud MASSON, 1995, p. 517), € o que o autor chama de “plano de consagracdo”, posto que
os direitos humanos sdo aferiveis pelo plano abstrato (contrafactual), sem normatividade
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expressa, ao passo que os direitos fundamentais necessitam impiedosamente de positivacgéo,
exigéncia e em caso de violacdo, necessaria também a previsdo de sangao.

Voltando para a anélise do texto constitucional que prevé a liberdade do exercicio de
trabalho, importante frisar que se trata de uma norma de eficacia limitada ante a expressédo do
artigo 5°, XIII: “atendidas as qualificacGes profissionais que a lei estabelecer”, ou seja, ¢é
necessario que o legislador confeccione uma lei que preveja as atribui¢des do trabalho a ser
exercido, contudo, como se sabe, ainda ndo existem leis especificas para todas as
possibilidades de trabalho, fazendo com que a norma constitucional tenha alcance amplo em
muitos casos, e muitas vezes entregando a incumbéncia da analise da legalidade do oficio
exercido ao judiciario.

Também, ndo podemos nos esquecer de que na Constituicdo de 1988 preleciona a
protecdo ao direito do trabalho logo no seu primeiro artigo, que tem por intuito definir os

principios fundamentais da Magna Carta como um todo:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Isso significa que, além de ser um direito pautado na fundamentalidade individual e
coletiva da sociedade, também, e acima de tudo trata-se de um principio a ser observado
indistintamente pelo legislador, ao elaborar leis, e pelo judiciario, quando na prolacdo de
decisdes, eis que “o “valor social do trabalho” consiste justamente no objeto central do direito
ao trabalho”. (FONSECA, 2006, p. 185).

Ha de se falar também que o rol do artigo 5° da Constituicdo Federal é
doutrinariamente chamado de “Clausula Pétrea”, pois determina o artigo 60, paragrafo quarto,
inciso IV, da Carta Maior: “Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir: IV - os direitos e garantias individuais”, por isso, conclui-se que o direito ao livre
exercicio do trabalho somente podera ser suprimido com a revogacao total da Constituicdo
vigente, ou seja, somente o poder constituinte originario poderia extinguir e/ou limitar o

direito ao pleno exercicio de trabalho.

1.3. Do conceito de trabalho digno

Como ja mencionado, o direito ao livre exercicio de qualquer trabalho é norma

fundamental de carater individual e coletivo, sendo inclusive protegido como clausula pétrea,
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que coloca impedimento explicito a qualquer emenda constitucional que tenha por objetivo
excluir tal preceito, no entanto, ¢ importante expor que a palavra “trabalho” observada em
referido inciso, é macicamente defendida pela doutrina e jurisprudéncia se da no sentido de
direito fundamental ao trabalho digno®. (DELGADO, 2012, p. 307).

Todavia o que se entende atualmente por trabalho digno?

Para respondermos esta questdo ha de se destacar, mesmo que brevemente, a sucessao
dos fatos que historicamente marcaram o direito ao trabalho como um direito fundamental e
humano do homem.

Inicialmente o ser humano trabalhava tdo somente para garantir sua subsisténcia,
realizando tarefas mais primitivas, como caca, pesca e plantacdo de alimentos basicos,
contudo com o passar do tempo e com a evolucédo da ideia de propriedade, o trabalho passou a
ser relacionado a uma atividade sofrida ‘““que néo traria felicidade e conhecimento ao homem,
sendo relegado aos escravos no mundo antigo (sistema escravista), aos servos no medievo
(sistema feudal) e ao proletariado na era moderna (sistema capitalista)”. (GAMBA, 2011, p.
131).

A Revolucgdo Industrial do século XVIII, que foi 0 marco do sistema de producdo
capitalista, trouxe novas formas de trabalho com a mecanizacdo de procedimentos
principalmente nas fabricas téxteis, nesse momento ocorreu 0 que a Mestre em Direito
Constitucional Juliane Caravieri Martins Gamba (2011, p. 132) chamou de “divisdo social e
técnica do trabalho™, salientando da mudanca crucial da relagdo do homem com o trabalho:

A Revolucdo Industrial do século XVIII impds novas formas de producéo
com o uso de forcas motrizes, tais como a maquina a vapor e 0 tear
mecéanico, que impulsionaram o crescimento da producdo fabril. Ao ser
humano néo seria mais suficiente trabalhar para se manter vivo, uma vez que
o trabalho passou a representar salario e o trabalhador a ser operario, ambos
integrantes do sistema capitalista, assumindo a forma de mercadorias ou de
custos de producdo. (GAMBA, 2011, p. 132)

Nessa altura, foi possivel observar que quanto mais o ser humano trabalhava, mais
precaria a protecdo a direitos minimos de dignidade no trabalho, estimulando assim o
surgimento de pequenas associacbes que buscavam combater os abusos corriqueiros no

ambiente de trabalho.

1 “Na perspectiva e afirmacio do Estado Democratico de Direito, fundado e ancorado na Constitui¢io Federal
(LGL\1988\3), tais fundamentos se concentram na compreensdo do sentido e da extensdo do direito fundamental
ao trabalho digno. E claro que a anélise e contextualizagio do direito fundamental ao trabalho requerem, como
um de seus pressupostos, o desenvolvimento de interpretacGes criticas que considerem a histéria como elemento
integrado as transformagdes e a configuragdo do mundo do trabalho contemporaneo”.
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O trabalhador passou a perceber que 0 modelo de liberalismo estatal que funcionava
unicamente para favorecer o capitalismo, funcionava como verdadeira méaquina esmagadora
de direitos humanos basicos, passando entdo a reivindicar uma atuacdo mais ativa do Estado,
nas palavras de Gabriela Neves Delgado (2012, p. 305) “Edificou-se o Estado Social de
Direito, ja no plano do século XX”, a Doutora em Direito, explicita ainda que “a0 longo da
consolidacdo do Estado Social de Direito constituiu-se processo historico de regulamentacao
de uma especifica relagdo de trabalho, identificada por meio do conceito técnico-juridico da
relacdo de emprego”.

A principio, o Estado Social de Direito parecia ser a solucdo para atender as
reivindicacdes da classe trabalhadora, bem como para amenizar a crise capitalista que ja
mostrava indicios logo no inicio do século XX.

Como desdobramento de tal crise surgiram, em diferentes paises do mundo,
praticas governamentais intervencionistas, centralizadoras e estatizantes, que
variaram em matizes e caracteristicas, incluindo desde as experiéncias de
coloragdo fascista implementadas em paises como Alemanha, Italia, Espanha
e Portugal, até 0 modelo do New Deal, posto em prética por Franklin Delano
Roosevelt, nos EUA. (DELGADO, 2012, p. 307).

No Brasil a politica estatal centralizadora e intervencionista ficou marcada pelo
governo de Getulio Vargas, que instituiu o Estado Novo, no periodo pos-crise de 1929,
perdurando de 1937 a 1945, que com a economia mundialmente estabilizada “o fetiche do
Estado minimo retomou sua ascensdo.” (DELGADO, 2012, p. 307), porem com uma nova
roupagem, dessa vez a coqueluche do mercado capitalista era o neoliberalismo, que de acordo
com a autora mencionada funcionou como diretriz ao que se chama de Estado Poiético.

De acordo com o doutrinador Joaquim Carlos Salgado (apud DELGADO, 2012, p.
308), referido modelo de Estado dispde que:

No Estado poiético, o produto do fazer é o econdmico, que nenhum
compromisso tem com o ético, e procura, com a aparéncia da cientificidade,
subjugar o politico, o juridico e o social. Nao € ético, porque o seu fazer ndo
se dirige a realizar os direitos sociais. Evidentemente, se o Estado realiza os
direitos sociais, esse fazer é ético.

Esse modelo ignora completamente o carater social do trabalho e objetifica e mensura
0 valor do homem pura e simplesmente de acordo com a rentabilidade de seu trabalho,
trazendo a tona a preocupacdo com a protecdo em carater mundial aos direitos de dignidade
do trabalhador, dessa necessidade surge a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), que
preconiza ¢ defende veementemente o trabalho na sua forma digna, qual seja “um trabalho
adequadamente remunerado, exercido em condi¢Oes de liberdade, equidade e seguranca,
capaz de garantir uma vida digna” (GAMBA, 2011, p. 138).
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Ainda, de acordo com Juliane Caravieri Martins Gamba (2011, p. 139), o conceito de
trabalho digno deve ser analisado sobre duas oOticas:

a) o intrinseco (subjetivo): como atributo pessoal e psiquico inerente ao ser
humano, incluindo, por exemplo, a satisfacdo pessoal do trabalhador em
realizar determinada atividade; a sensacdo de ser Util para a comunidade em
gue vive; ser merecedor de respeito e consideracdo por parte do Estado e dos
particulares; ser livre para escolher satisfatoriamente seu trabalho etc.;

b) o extrinseco (objetivo): representando as condigdes materiais previstas na
lei lato sensu em que o ato de trabalhar estaria regulado, tais como:
remuneracdo adequada e justa, sem discriminagdo de qualquer natureza;
limite maximo e minimo de duracdo da jornada de trabalho (diaria e
semanal); normas de higiene e seguranca relacionadas ao meio ambiente do
trabalho; concessdo de férias, repouso semanal e feriados remunerados;
licencas médicas em geral etc.

Portanto, tem-se que o trabalho digno é aquele que possui conddo de garantir ao
trabalhador e a sua familia uma vida digna, que se da por meio de remuneragdo justa que
possibilite tanto a sua subsisténcia como também momentos de laser; condicdes satisfatdrias
de seguranga, liberdade e igualdade no ambiente de trabalho, ou seja, trabalho digno é aquele
que essencialmente respeita os ditames da dignidade da pessoa humana.
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CAPITULO Il. DO CONTRATO DE TRABALHO

Realizada a analise do Direito do Trabalho, desde seu contexto historico, passando
pela previsdo Constitucional de referido direito, tratando-o como um direito fundamental e
por fim expondo o conceito de trabalho digno, importante no presente capitulo, antes mesmo
da abordagem do tema central deste trabalho, a realizacdo do estudo sobre o contrato de
trabalho, eis que a legislacdo brasileira abarca diversos tipos de contrato, sendo necessario

estudar cada um deles, bem como a definicdo do termo contrato de trabalho.

2.1. Terminologia

Inicialmente expde-se que existe divergéncia sobre qual seria a correta denominacao
contrato de trabalho ou contrato de emprego.

O jurisconsulto Sérgio Pinto Martins (2014, p.80-81) explica que a correta
nomenclatura seria contrato de emprego e/ou relacdo de emprego, isto quando, referir-se ao
pacto entre empregado e empregador, no sentido de que “ndo se usa a expressao autbnomo ou
empregado eventual. Se o individuo é empregado, ndo é autbnomo ou eventual, pois tem
subordinacdo e presta servigcos com continuidade”.

O Professor Amauri Mascaro do Nascimento inclina no mesmo sentido de Martins, ele
evidencia que:

Quando a lei dispde sobre relacdo de trabalho, quer se referir a contrato
de trabalho. Faga-se a ressalva sobre a antiga discussdo sobre o sentido das
duas expressoes: aquela, uma visdo objetivista do vinculo de emprego, esta,
uma postura contratualista. Mas ndo se controverte que relacdo de trabalho é
um género, ou, em outras palavras, contrato de trabalho é um género, e
ndo se confunde com relacdo de emprego ou contrato de emprego, que é
uma modalidade — a mais importante — de contrato de trabalho.
(NASCIMENTO, 2015, p.544).

Nascimento (2015, p. 545) justifica seu posicionamento de que contrato de trabalho é
género e contrato de emprego espécie, com base na Emenda Constitucional n.45, de 2004, que
ampliou a abrangéncia da atuacdo da Justica do Trabalho, que passou a analisar todos 0s
conflitos que tratassem das relagbes de trabalho, logo, quando fossem discutidas as lides
originarias de relagcdo de subordinacdo entre empregador e empregado, o correto, inclusive na
terminologia utilizada pelo artigo 442, da CLT, deveria ser contrato de emprego, € nédo

contrato individual de trabalho.
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Por fim, tanto Martins (2014, p. 81) quanto Nascimento (2014, p. 545), acabam
aceitando o que preleciona Mauricio Godinho Delgado (2015):

N&o obstante a segunda objecéo seja, do ponto de vista técnico, irreparavel -
dado que o epiteto contrato de trabalho pretende referir-se estritamente a
relacdo de emprego e ndo as relacBes de trabalho em geral - consagrou-se
inquestionavelmente a expressdo contrato de trabalho. Essa consagragéo,
como fato sociocultural suplanta as restricbes classicamente opostas ao
epiteto. E que hoje se sabe da delimitacdo estrita direcionada ao objeto do
contrato de trabalho tipificado pela CLT; sabe-se que quando se fala contrato
de trabalho, no sentido estrito, quer-se referir & nogdo técnico-juridica de
contrato de emprego. (DELGADO, 2015, p. 545).
E finalizam que deve ser aceita a premissa de que o termo contrato de trabalho €
género, contudo ainda utiliza-se de forma corrente a denominagdo contrato de trabalho,
guando se aborda a espécie contrato de emprego que trata o artigo 442, da CLT, que também

é o contrato de trabalho atingido pela terceirizacdo abordada no presente trabalho.

2.2. Conceito de contrato de trabalho

Superada a analise da terminologia, passa-se para o0 conceito de contrato de trabalho,
que de acordo com o artigo 442, da CLT ¢é: “contrato individual de trabalho € o acordo técito
ou expresso, correspondente a relacdo de emprego”, mas de acordo com Alice Monteiro de

Barros (2015), esse conceito ndo é bem recepcionado pela doutrina majoritaria:

Esse conceito € criticado pela doutrina sob o argumento de que o contrato
ndo corresponde a relacdo de emprego, mas cria esta relagdao juridica. A
relacdo juridica, por sua vez, é o vinculo que impBe a subordinagdo do
prestador de servicos ao empregador, detentor do poder diretivo. Como se vé
a relacdo juridica se estabelece entre os sujeitos de direito, e ndo entre sujeito
e objeto, pois ela s6 existe entre pessoas. (apud BARROS, 2016, p. 157).

Sergio Pinto Martins aprofunda suas criticas afirmando que a definigdo trazida pelo
artigo 442, da CLT esta completamente equivocada. O autor descreve que a expressao
corresponde, cria uma espécie de “circulo vicioso”, eis que a defini¢do nada explica, pois “se
0 contrato de trabalho € algo que corresponde a relacdo de emprego, ndo é igual a relacdo de
emprego....Se corresponde, ndo representa a mesma coisa. Ou € a relacdo de emprego ou nao
¢€”, o autor finaliza ainda explicando que ndo ¢ a fun¢do da lei trazer defini¢cdes, cabe a
jurisprudéncia e a doutrina fazé-lo. (MARTINS. 2014, p. 81).

Na mesma toada, doutrina Mauricio Godinho Delgado (2015):
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O texto da CLT ndo observa, como se nota, a melhor técnica de construcéo
de defini¢bes: em primeiro lugar, ndo desvela os elementos integrantes do
contrato empregaticio; em segundo lugar, estabelece uma relacéo incorreta
entre seus termos (€ que em vez de o contrato corresponder a relacdo de
emprego, na verdade ele propicia o surgimento daquela relagdo); finalmente,
em terceiro lugar, o referido enunciado legal produz um verdadeiro circulo
vicioso de afirmagbes (contrato/relacdo de emprego; relagdo de emprego/
contrato). (DELGADO, 2015, p. 544).

Porém, Godinho conclui que, em relacdo a intencdo do legislador celetista ao definir
contrato de trabalho, 0 mesmo utilizou-se da melhor técnica ao abarcar em um so conceito a
teoria contratualista, trazendo a ideia de contrato, bem como a Gtica da relacdo de emprego,
que se relaciona com as teorias da relacdo de emprego e institucionalista.

O que se conclui é que a doutrina ainda se divide sobre qual o melhor conceito para
contrato de trabalho, para Martins, ao conceituar-se algo, o primordial ndo é evidenciar as
caracteristicas, mas sim mostrar de forma sucinta do que se trata. Em sua obra o autor finda
por conceituar contrato de trabalho como “o negocio juridico entre uma pessoa fisica
(empregado) e uma pessoa fisica ou juridica (empregador) sobre condi¢des de trabalho”,
explicando que o negdcio juridico demonstra a existéncia de um ato juridico, logo gerando
direitos, ja a relacdo é formada entre empregador e empregado, enquanto que o objeto do
contrato a ser discutido s&o as condigdes de trabalho. (MARTINS, 2014, p. 82).

Pacificamente, a saudosa autora Alice Monteiro de Barros (2016, p. 157-158), opta por
um conceito mais amplo:

O contrato de trabalho é o acordo expresso (escrito ou verbal) ou tacito
firmado entre uma pessoa fisica (empregado) e outra pessoa fisica, juridica
ou entidade (empregador), por meio do qual o primeiro se compromete a
executar, pessoalmente, em favor do segundo um servico de natureza néo
eventual, mediante salario e subordinacdo juridica. Sua nota tipica é a
subordinacéo juridica. E ela que ira distinguir o contrato de trabalho dos
contratos que lhe séo afins e, evidentemente, o trabalho subordinado do
trabalho auténomo. (grifo da autora) (BARROS, 2016, p. 157-158).

Referido conceito abrange tanto o posicionamento de Martins (2014, p. 82), que busca
ser mais enxuto, sem demonstrar as caracteristicas, quanto de Delgado (2015, p. 544-545),
que propde um conceito mais detalhado e especifico.

2.3. Natureza juridica do contrato de trabalho

Mister realizar a analise da natureza juridica do instituto do contrato de trabalho, eis

que ¢ a definicdo da natureza juridica que vai determinar a qual ramo do Direito pertence.
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As principais teorias mencionadas majoritariamente pela doutrina sdo: as
contratualistas e as anticontratualistas; mas também alguns doutrinadores citam como
importantes as teorias acontratualistas ou paracontratualistas, importante entdo a verificacdo
de cada uma delas.

De acordo com Barros (2016, p. 160), as teorias contratualistas tém o vies de definir o
contrato de trabalho semelhante a um contrato em direito civil, tratando-0o como um contrato
de compra e venda, locagéo, sociedade ou mandato.

Aqueles que determinam ser o contrato de trabalho um contrato de compra e venda, a
autora criticava que “trabalho nao ¢ mercadoria nem salario ¢ preco. Alias, desde o Tratado de
Versalhes proibe-se que o trabalho humano seja considerado mercadoria. Tampouco pode
essa atividade inseparavel do homem assemelhar-se a uma coisa”. (BARROS, 2016, p. 160).
Alguns doutrinadores, como Carnelutti, tentaram defender referida teoria, sob o argumento de
que o trabalho é como o fornecimento de energia elétrica, porém referida tese ndo abarca a
questdo do resultado produzido pelo trabalho, nem mesmo a problemaética que envolve os
direitos de dignidade do trabalhador.

Doutrinadores, que aderem a vertente do Direito Romano, definem ser o contrato de
trabalho um contrato de locacéo (locatio operarum), dizem que o empregado aluga o trabalho,
como se fosse um locador, e 0 empregador faz uso deste sob condi¢bes parecidas com a de
um locatério, mas isto ndo se sustenta:

A propria doutrina italiana (Renato Conrado) critica essa teoria, ao
fundamento de que ela implica retrocesso a locatio hominis, por ignorar que
a forca de trabalho do empregado é insepardvel da sua pessoa. Sustenta-se,
ainda, que, terminada a locagdo, restitui-se a coisa alugada na sua forma e na
sua substancia, o que ndo é possivel no contrato de trabalho. (BARROS,
2016, p. 161).

No que tange a tese de que o contrato de trabalho se compara a uma sociedade,
referido pensamento ndo prospera, porque ao afirmar que o trabalhador oferece o trabalho e o
empregador oferece o capital, e que referidas concessdes possuem o intuito da divisdo dos
rendimentos, significa dizer que ha uma verdadeira sintonia de interesses e responsabilidades,
mas isso ndo condiz com a realidade e muito menos com 0 que preceitua o caput do art. 2° da
CLT “Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo 0s riscos
da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servi¢o”. (BARROS,
2016, p. 162).

Ainda existe a linha doutrinaria que defende que o contrato de trabalho possui

natureza juridica de um mandato, tem-se esse posicionamento pelos argumentos de que o
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empregador € o mandante e a figura de mandatario é ocupada pelo empregado. Referida
constatacdo também ndo vislumbra éxito, eis que o mandato € instrumento gratuito,
totalmente oposto ao trabalho, que possui intrinsecamente a onerosidade. Alice Monteiro de
Barros (2016, p. 161) também aponta que a representacdo € elemento impreterivel do
mandato, e que nesse esta ausente a subordinacdo juridica, que € ocular no contrato de
trabalho, e onde a representacdo supracitada no mandato é dispensével. A autora ainda
acrescenta que o mandato sempre pode ser rescindido, ja& o contrato de trabalho, em casos
especificos requer autorizacao judicial para tal.

Ja a teoria anticontratualista afirma inexistir relacdo contratual entre empregado e
empregador, Sergio Pinto Martins (2014, p. 85) destaca duas visdes: a francesa, que ¢ a teoria
da instituicdo e a alema, chamada de teoria da relagdo de trabalho, também nomeada de teoria
da incorporagéo.

Em relacdo a teoria da instituicdo, Martins afirma que a empresa funciona como uma
verdadeira comunidade de trabalho:

A empresa € uma comunidade de trabalho, marcada por um interesse
superior comum a todos os seus membros, havendo, em consequéncia, uma
situacdo estatutaria e ndo contratual entre as partes do referido pacto, em que
0 estatuto prevé as condicbes do trabalho, mediante o poder de direcéo e
disciplinar do empregador. Na verdade, o trabalhador entraria na empresa e
comecaria a prestar servigos, inexistindo a discussdo em torno das clausulas
do contrato de trabalho. (MARTINS, 2014, p. 85).

O autor ainda descreve que a CLT observa a visao institucional nos artigos 2°, 10 e
448, porém, salienta que ndo se deve confundir a figura do empregador com a prépria
empresa, Visto que o empregador pode ser pessoa juridica ou fisica, e que possiveis alteraces
ja estrutura juridica da empresa nao afetam os direitos adquiridos dos empregados.

No que concerne a teoria da relagdo do trabalho, trata o estatuto vestibularmente
mencionado como mero ‘“ajuste preliminar”, e que no momento em que o trabalhador se
insere no ambiente de trabalho e passa a trabalhar, este ajuste deixa de existir, passando a
vigorar de fato a relacao de trabalho, assim: “hé a incorporacao do trabalhador na comunidade
de exploracdo, pressupondo certo acordo de vontades, porém, sem for¢a suficiente para
transforma-lo, em contrato. Nessa comunidade sé existe relacdo de trabalho e ndo relacdes
contratuais”, ou seja, ha total desprezo do elemento de vontade das partes, 0 que importa téo
somente ¢ a “incorporagdo do trabalhador a empresa a partir da prestacdo dos servigos™.
(MARTINS, 2014, p. 86 - 87).

Por isso, mesmo que alguns autores defendam que a CLT traz em sua reda¢do uma

teoria mista, eis que foi elaborada por institucionalistas e contratualistas, o art. 468, aniquila a
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discussdo ao trazer em seu texto a seguinte redagdo: “Nos contratos individuais de trabalho sé
é licita a alteracdo das respectivas condi¢Ges por matuo consentimento, e ainda assim desde
que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da
clausula infringente desta garantia”, porém Barros alerta que a teoria contratualista
predominante ndo segue as delimitacdes dos contratos civilistas classicos, contudo, considera
a vontade das partes impreterivel para a sua existéncia e validade. (BARROS, p. 162).

Finaliza Martins que, indubitavelmente a natureza dos contratos de trabalho é
contratual, e: “Mesmo no regime em que a legislacdo estabelece cotas para admissdo do
empregado, como de deficientes, de aprendizes, 0 empregado, s ira trabalhar na empresa se
assim o desejar, indicando também o ajuste de vontade entre as partes”. (MARTINS, 2014, P.
91).

2.4. Requisitos e caracteristicas do contrato de trabalho

De forma vestibular, exara-se que alguns autores tratam dos mesmos elementos que
aqui serdo citados, porém, divergem no tocante ao posicionamento destes elementos, se sdo de

requisitos ou caracteristicas, Delgado (2015, p. 548) sabiamente define que:

Na caracterizagdo, contudo, vai-se além: nela apontam-se também o0s
elementos ndo conceitualmente essenciais (isto é, elementos sem 0s quais 0
fendmeno nao existiria), mas que imprimem marca relevante ou distintiva a
estrutura ou dindmica operacional do fenémeno examinado.

Assim, pela classificacdo do autor Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 546 - 549)
temos que o contrato de trabalho é: de Direito Privado, sinalagmatico, consensual, intuito
personae, sucessivo, de atividade, oneroso e dotado de alteridade.

Por ser o contrato de Direito Privado entende-se que, trata-se de contrato de natureza
privada, ou seja, mesmo em hip6teses nas quais um poder publico atue como contratante este
atuara como um ser particular, e ndo fara jus a prerrogativas como possui, por exemplo, no
ramo do Direito Civil ou Processual Civil, eis que a relacéo juridica é privada.

A caracteristica sinalagmatica se da pelo fato de que o contrato imp&e obrigacfes
reciprocas e contrérias, possibilitando assim um equilibrio na relagdo trabalhista contratual,
contudo, destaca-se que o sinalagma no contrato de trabalho se observa como um todo, ndo
somente em alguns pontos especificos, como muitas vezes se verifica em contratos civis.

Delgado explica que:
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E que o instituto da interrupcdo contratual (pelo qual o obreiro ndo presta
servigos. mas recebe as verbas integrais do contrato, como férias.
ilustrativamente) eliminaria, por exemplo, o carater sinalagmatico do pacto
empregaticio. Caso a comparacdo fosse tdpica, parcela contra parcela (o
mesmo efeito seria produzido pelo art. 4° da CLT, que admite a existéncia de
obrigacBes contratuais empregaticias mesmo sem efetiva prestacdo de
servicos). Aferindo-se tal caracteristica pelo conjunto contratual, preserva-se
a validade da caracteristica sinalagmatica do contrato empregaticio.
(DELGADO, 2015, p. 547).

O caractere consensual € visivel de forma clara no caput do artigo 442, da CLT, ao
mencionar que o contrato de trabalho € um acordo, é afastada qualquer forma de
imperatividade, referido artigo ainda autoriza que os contratos sejam realizados de forma
tacita, escusando formalidades, com excec¢do de alguns casos especificos.

O carater intuito personae ou o carater da pessoalidade exige que o empregado
pactuante seja 0 mesmo que vai realizar o trabalho, destarte que a figura do empregador é
plenamente fungivel, por isso: “atividade pessoal, que ndo pode, por isso mesmo, ser pactuada
por pessoas juridicas (que contratam, ndo obstante, prestacdo de servigos no sentido amplo)”.
(DELGADO, 2015, p. 247).

O aspecto da sucessividade significa que os principais objetivos do contrato
(oferecimento de trabalho e salario) se ddo de forma sucessiva no tempo, um ap06s o outro,
renovando-se conforme seu cumprimento.

Em relacdo a atividade, € traco intrinseco a sucessividade contratual, o ato, a atividade
é realizada de forma continua e permanente enquanto o contrato vigora. A atividade realizada
pelo empregado € o trabalho, enquanto que a atividade realizada pelo empregador € o préprio
cumprimento do contrato.

No tocante a onerosidade, quer dizer que cada uma das partes entra com uma
obrigagdo valorada economicamente. Isso se da de forma reciproca, significa que cada parte
oferece um bem em troca de outro, todos perdem algo, porém todos ganham, ou seja, o
trabalhador oferece o trabalho, e 0 empregador Ihe paga por tal laboro. Insta salientar que
mesmo que a remuneracdo seja realizada por terceiros que nao o empregador (gorjetas), ou
em prestagdes ndo pecuniarias, ndo afasta a caracteristica da onerosidade.

A alteridade é a acepgdo de que quem assume 0S riscos inerentes a atividade
empreendedora € Unica e especifica do empregador, eis que é esse quem angaria todos 0s

provimentos do empreendimento, restando ao empregado apenas prestacdo de servico.
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2.5. Elementos juridicos-formais do contrato

Para que um contrato de trabalho seja valido deve seguir os mesmos ditames dos
contratos em Direito Civil, quais sejam: capacidade das partes, licitude do objeto do contrato,
forma prescrita ou ndo vedada por lei e consentimento. Obviamente que referidos elementos
extraidos do Codigo Civil brasileiro sofrem adaptacfes para que sejam propriamente
aplicados ao Direito do Trabalho.

Sucintamente, em relacdo a capacidade das partes, por capacidade sabe-se que é a
aptidao para realizar atos da vida civil, seja por si ou por terceiro, no direito do trabalho, a
capacidade se da na predisposicao a realizar atos da vida laborativa, devidamente reconhecida
pelo Direito do Trabalho. (DELGADO, 2015, p. 551).

No Cadigo Civil de 2002, é disposto que o individuo € plenamente capaz de realizar
atos da vida civil ao completar 18 anos, contudo, no Direito do Trabalho, observa-se a
possibilidade do menor de 18 anos realizar atividade laborativa, desde que preenchidas as
especificidades dos artigos 402 ao 440, da CLT, que versa sobre as regras e a protecdo do
trabalho do menor. (BARROS, 2016, p. 163).

Ja a licitude do objeto, se relaciona diretamente com a validade do contrato, eis que
ndo sera valido o contrato que tenha por objeto uma atividade ilicita, contudo importante

diferenciar a ilicitude do trabalho de irregularidade do trabalho:

Trata-se da diferenca entre ilicitude e irregularidade do trabalho. Ilicito é o
trabalho que compde um tipo legal penal ou concorre diretamente para ele;
irregular é o trabalho que se realiza em desrespeito a norma imperativa
vedatdria do labor em certas circunstancias ou envolvente de certos tipos de
empregados. Embora um  trabalho irregular possa  também,
concomitantemente, assumir carater de conduta ilicita (exercicio irregular da
medicina, por exemplo). 1sso ndo necessariamente se verifica. A doutrina e a
jurisprudéncia tendem também a chamar o trabalho irregular de trabalho
proibido, pela circunstancia de ele importar em desrespeito a norma
proibitiva expressa do Estado. (DELGADO, 2015, p. 557).

Alice Monteiro de Barros (2016, p.164) esclarece que quando uma atividade ilicita é
realizada, o contrato que a ensejou nao produz nenhum tipo de efeito, ele ndo € valido, é como
se ndo existisse para o Direito do Trabalho; ja quando a atividade € proibida, o contrato
produz alguns efeitos na esfera trabalhista e “a tutela da ordem publica se realiza de modo

mediato, prevalecendo o interesse do trabalhador”.
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Também, o contrato deve ser de forma prescrita ou ndo vedada por lei, isto é, o
contrato deve existir de acordo com o previsto em lei ou ndo ser proibido por ela. Essa

amplitude no termo “ndo vedado em lei” se d& por que:

De maneira geral, o Direito ndo exige forma especifica para os atos juridicos
contratados na vida privada, no suposto de que as partes podem eleger
mecanismos eficientes e préaticas para enunciagdo de sua vontade conjugada.
Mesmo no Direito Civil, portanto, o formalismo é exigéncia excepcional
colocada pela ordem juridica (arts. 82 e 129, CCB/1916; art. 107.
CCB/2002). No Direito do Trabalho, essa regra também se manifesta: em
principio, ndo ha qualquer instrumentalizagdo especifica obrigatoria na
celebragdo de um contrato empregaticio. O contrato de trabalho é pacto ndo
solene; é, portanto, contrato do tipo informal, consensual, podendo ser
licitamente ajustado até mesmo de modo apenas técito (caput dos artigos 442
e 443 da CLT). (DELGADO, 2015, p. 556).

Contudo, importante destacar que mesmo que ndo se exija forma escrita para o
contrato de trabalho em geral, visto que alguns regulamentos especificos exigem a forma
redigida (exemplo: Lei do atleta profissional de Futebol, Lei n°® 6354/76; dos artistas, Lei n°
6533/78; do menor aprendiz, art. 428, da CLT; do contrato por tempo de trabalho temporério,
Lei n° 6019/74), o seu contetdo deve observar 0s caracteres minimos para que seja valido, e
que referida informalidade ndo se aplica em alguns atos trabalhistas, dentre eles o recibo de
pagamento das verbas que advém do contrato de trabalho, que deve ser impreterivelmente
realizado na forma escrita. (MARTINS, 2014, p. 104).

Para Barros (2016, p. 166): “E necessario que as partes sejam livres para celebrar o
ajuste. O consentimento viciado ndo produzira efeitos juridicos. Entre os vicios que poderdo
tomar defeituosa a manifestacdo de vontade dos contratantes compreendem-se o erro, o dolo,
a coagao, a simulagdo e a fraude”.

Assim, a necessidade de consentimento ou higidez de manifestacdo de vontade é
suprema para que qualquer tipo de contrato seja valido e legal, em contratos de trabalho de

forma generalizada, o consentimento aparece no formato de adesao.

2.6. Modalidades de contratos de trabalho

Finalizada a analise dos sujeitos do contrato de trabalho, expfe-se que existem varias
modalidades de contratos de trabalho, dentre elas, destacam-se: 0s contratos expressos e
tacitos, os individuais e coletivos (plarimos), contratos por tempo indeterminado e 0s

contratos por tempo determinado. Por isso serd explanado de forma enxuta cada um destes,
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eis que esta analise se mostra de extrema importancia para o estudo do instituto da

terceirizagéo.

2.6.1. Contratos expressos e contratos tacitos

Como ja mencionado, o Direito do Trabalho em seu artigo 442, CLT, admite que 0s
contratos de trabalhos se realizem de forma expressa ou tacita, a forma expressa é facilmente
identificada, eis que os envolvidos deixam claro o conteddo do contrato, bem como quais
obrigac@es sdo devidas.

Ja na segunda hipotese, a identificacdo exige mais atencdo aos fatos e atos praticados
pelos envolvidos, o ajuste tacito ocorre em um “conjunto de atos (e certas omissdes)
coordenados das partes. Indicativos da presenca de uma pactuacdo empregaticia entre elas,
sem que exista um instrumento expresso enunciador dessa pactua¢do.” (DELGADO, 2015, p.
568).

Importante ressaltar, mesmo que j& demonstrado, mesmo que o direito do trabalho
escuse a necessidade de formalidade quando da realizacdo de um contrato de trabalho, o
mesmo ndo se aplica em relacdo as documentac@es de atos derivados da prestacdo de trabalho,
pois referidos documentos sdo de grande importancia caso haja necessidade futuramente na
reivindicacdo de direitos do trabalhador, ou mesmo do empregador.

Ainda, nos casos de contrato por tempo determinado, mesmo que a CLT no artigo 443,
82° ndo preveja a necessidade de contrato solene, a jurisprudéncia ja pacificou que referida
pactuagdo, por ser tdo detalhada e curta (art. 445, Paragrafo unico: “O contrato de experiéncia
ndo podera exceder de 90 (noventa) dias”) necessita ser explicitada, para DELGADO, (2015,
p. 569) por ser tdo especifico, o prazo “somente poder ser delimitado atraves de termo
prefixado (art. 443, § 1°, da CLT), dia certo, portanto - elemento que exigiria uma enunciacao
contratual clara, firme e transparente desde o nascimento do pacto”, isso tudo para proteger e

salvaguardar o trabalhador de possiveis fraudes.
2.6.2. Contratos individuais e contratos plarimos
Sobre contratos individuais e coletivos — ou plarimos -, cabe ressaltar que a

diferenciacéo se da em relagdo ao polo ativo da relacdo contratual, qual seja em relacdo aos

empregados.
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Um contrato sera individual, quando possui uma Unica pessoa no polo ativo, por isso,
ndo importa se o contratante do polo passivo (empregador) € uma empresa, um conjunto de
empresas, inclusive, sobre referida matéria o Tribunal Superior do Trabalho ja sedimentou na
Stmula 129, que: “A prestacdo de servicos a mais de uma empresa do mesmo grupo
econémico, durante a mesma jornada de trabalho, ndo caracteriza a coexisténcia de mais de
um contrato de trabalho, salvo ajuste em contrario”.

J& o contrato coletivo é aquele que possui mais de um individuo no polo passivo, ou
seja, existem varios empregados inseridos no mesmo contrato de trabalho: “A causa da
formacdo do contrato vincula-se & presenca de uma unidade laborativa entre os trabalhadores
contratados, que se apresentam ao tomador como se fossem um todo unitario (uma orquestra,
por exemplo)”. (DELGADO, 2015, p. 572).

Alguns doutrinadores realizam a diferenciagdo de contrato plarimo/coletivo de
contrato por equipe, sob a alegacdo de que apenas na modalidade por equipe € que haveria
unidade de interesses juridicos, ja que vigora o interesse da equipe como um todo, enquanto
que nos contratos coletivos, os trabalhadores envolvidos ndo estdo completamente unidos com
as mesmas vontades, logo, ndo ha um vinculo Gnico, mas sim varios vinculos que seguem na
mesma direcéo.

Nesse sentido:

Ha problemas, contudo, no tocante ao posicionamento doutrinario exposto. E
gue, no Direito brasileiro. Ha inegavel siléncio normativo acerca da
modalidade plarima de contratos empregaticios em geral e, inclusive, sobre
o chamado contrato de equipe (se se considerar valida a distin¢do entre as
figuras). Esse siléncio tem levado a jurisprudéncia a considerar que 0s
contratos plarimos ndo receberam regéncia normativa especial no pais, habil
a lhes conferir estrutura, dinamica e efeitos proprios, distintos daqueles
caracteristicos dos chamados contratos individuais de trabalho. (DELGADO,
2015, p. 572).

Seria importante entdo que o legislador realizasse referida diferenciacao eis que o tipo
de acordo entre os integrantes no contrato de equipe e no contrato coletivo sdo distintos,
enquanto que no primeiro ha espécie de pactuacdo entre aqueles que compdem a equipe, no

segundo ha uma coletividade de interesses que podem entrar em conflito futuramente.

2.6.3. Contratos por tempo indeterminado

Os contratos por tempo indeterminados sdo aqueles que ndo possuem termo extintivo
prefixado, trata-se da regra geral dos contratos, porque, se ndo ha nenhuma disposicéo

contraria, ou se silente o contrato na questdo temporal, este sera por tempo indeterminado. A
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Stmula 212, do TST, dispde que “O 6nus de provar o término do contrato de trabalho,
quando negados a prestacdo de servico e o despedimento, é do empregador, pois o principio
da continuidade da relagdo de emprego constitui presungdo favoravel ao empregado”, ou seja,
sdo excegdes 0s contratos de trabalho a termo.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 573 - 574), sdo dois motivos que
direcionam ao posicionamento de que 0s contratos por tempo indeterminado sdo a regra.

O primeiro diz que: “a indeterminacdo da duracdo contratual é meio de se conferir
concretude ao essencial principio justrabalhista da continuidade da relacdo de emprego.”, ou
seja, se houvesse sempre a colocacdo de termo final em contratos afetar-se-ia diretamente o
cotidiano das relacBes mercantis, afirma ainda o autor que se assim sempre fosse “a relacdo
empregaticia ja teria sua morte pré-anunciada”.

J& 0 segundo motivo abrange o argumento de que, o fato de o contrato de trabalho ser

indeterminado favoreceria a efetividade do principio da norma mais favoravel, visto que:

E caracteristica inerente aos contratos sem termo prefixado a existéncia de
maior potencialidade no tocante a aquisicdo de direitos trabalhistas pelo
empregado ao longo do tempo (o0 empregador tende a investir mais no
empregado, e este, a alcangar maior nimero de direitos no transcorrer dos
anos).

Assim, tanto quanto o direito dos empregados, seriam asseguradas uma gama maior de

garantias ao obreiro quando da rescisdo do pacto empregaticio.

2.6.4. Contratos por tempo determinado

Visto que se tratam excec¢0es, sO sdo permitidos desde que expressamente previstos em
lei, todavia, importante relembrar que o artigo 443, da CLT, permite que os contratos de
trabalho por tempo determinado sejam celebrados de forma tacita, mas ndo € o que se
recomenda: “O ideal é que 0 pacto por tempo determinado so fosse estabelecido por escrito,
visando evitar fraudes na contratacao”. (MARTINS, 2014, p. 105).

Ainda:

O servico de natureza transitoria é o que é breve, efémero, temporario. Aqui
estd se falando de tempo de servico transitério e ndo de atividade
empresarial de carater transitdrio. Seria 0 caso de contratar um empregado
temporariamente para atender a um breve aumento de producdo em certo
periodo do ano. A transitoriedade devera ser observada em relagdo as
atividades do empregador e ndao do empregado, de acordo com as
necessidades de seu empreendimento. Servigos cuja natureza justifique a
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predeterminacdo de prazo sdo, a rigor, os servicos transitérios. (MARTINS,
2014, p. 106).

A CLT é bem especifica ao trazer no artigo 443, 82°, quais as possibilidades de se
realizar um contrato de trabalho com prazo determinado, sdo elas: “a) de servico cuja natureza
ou transitoriedade justifique a predeterminacdo do prazo; b) de atividades empresariais de
carater transitério; c) de contrato de experiéncia.”, existe também a possibilidade de
pactuacdo a termo em leis esparsas, que acabam observando a alinea “a”, do art. 443, §2°, da
CLT, sdo eles os contratos de trabalho de: safra (Lei n°® 5889/73), de atleta profissional (Lei n°
9615/98), de artistas (Lei n° 6533/78), de técnico estrangeiro (Decreto-lei n® 691/69), de obra
certa (Lei n°® 2959/56), de aprendizagem (artigo 428, CLT),

Aponta-se uma excecao trazida pela Lei n° 9.601/98, que versa sobre contratos

provisorios, referida Lei sofre severas criticas até os dias atuais:

A partir da lei n. 9.601/98, surgiu uma quinta hipotese de pactuacao a termo.
abrangente de qualquer profissdo ou categoria profissional e ndo submetida
as restricBes do art. 443 da CLT, trata-se do contrato provisorio, dotado de
direitos trabalhistas ainda mais restritos do que os caracteristicos aos demais
contratos a termo... Ha situacGes, entretanto, em que a lei especial busca
efetivamente fugir do modelo indeterminado de contratacdo empregaticia.
Curiosamente afasta-se desse modelo padrdo trabalhista como meio de
assegurar melhores condicbes de pactuacdo & forca de trabalho.
(DELGADO, 2015, p. 579 - 580).

Tem-se entdo que, a Lei n® 9.601/98, outrora criada sob o argumento de “diminuir o
desemprego e legalizar a situacdo informal de certos trabalhadores que eram contratados sem
carteira assinada” (MARTINS, 2014, p. 116), muitas vezes finda por ndo favorecer a figura
do trabalhador comum, eis que aqueles que realizam atividade especializada, tais quais,
artistas, atletas e etc., esses sim devem possuir 0 conddo de tempos em tempos repactuarem
seus contratos, visto que esses profissionais podem com o tempo “aperfeicoar sua habilidade

técnica e ampliar seu prestigio no mercado” (DELGADO, 2015, p. 580).

2.7. Sujeitos dos Contratos de Trabalho

Antes de demonstrar as principais modalidades de contratos, é de extrema importancia
que se estude os sujeitos participantes de uma relacéo contratual.
Inicialmente exara-se que todos os contratos de trabalho, quaisquer que sejam sempre

terdo como sujeitos o empregado e 0 empregador.
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No Brasil, a CLT tratou de definir ambos nos artigos 2° e 3°. O artigo que trata do
empregado ¢ o artigo 3°, que traz o seguinte texto: “considera-se empregado toda pessoa fisica
que prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante salario”, ressalvando no paragrafo tnico que: “Nao haverd distingdes relativas a
espécie de emprego e a condicdo de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e
manual”, j& o artigo 2°, determina que:

Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo 0s riscos
da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico.

§ 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relacdo de emprego,
os profissionais liberais, as instituicdes de beneficéncia, as associaces recreativas ou outras
instituicbes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados.

8§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob a direcdo, controle ou administracdo de outra,
constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdmica, serdo,
para os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente responséaveis a empresa principal e cada
uma das subordinadas.

Preliminarmente, expde-se que referidos dispositivos foram elaborados na década de
1940, quando o Brasil iniciava seu apice industrial, fazendo com que a abordagem legislativa
se limitasse a esse ambito, contudo, a realidade na Justica do Trabalho é bem diferente eis que
vivencia e procura dirimir todo e qualquer litigio que envolva a relacéo de trabalho, ndo s6 em
ambientes industriais, sendo mister entdo reformulacdo acerca disto. (NASCIMENTO, 2012,
p. 644).

2.7.1. Do empregado

Em relacdo ao conceito de empregado, alguns doutrinadores procuram desmembrar
referida definicdo a partir da afericdo de determinados requisitos, sao eles: 1- pessoa fisica; 2-
ndo eventualidade na prestacédo de servicos; 3- subordinacao; 4- salario e 5- prestacéo pessoal
de servigos (pessoalidade).

Em relacdo ao primeiro requisito, é clarividente que o empregado ndo pode ser uma
pessoa juridica ou um animal, principalmente devido ao fato de que o direito do trabalho
tutela os direitos do trabalhador, ao passo que os direitos de empresa encontram-se em artigos

especificos no Cddigo Civil.
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Ja o segundo requisito, que trata da ndo eventualidade, habitualidade ou regularidade
na prestacdo dos servigos, exclui o empregado de carater eventual ou ocasional, é aquele que
se da com “um contrato de trato sucessivo, de dura¢do, que ndo exaure com uma unica
prestagdo, como ocorre com a compra ¢ venda, em que € pago o prego € entregue a coisa’”.
Ainda, extrai-se que ndo a habitualidade ndo significa que o trabalho seja exercido
diariamente, mas sim que seja realizado de forma continua. (MARTINS, 2015, p. 131).

O terceiro requisito trata da subordinacdo, mas ndo aquela abusiva que cala os direitos
do trabalhador, mas sim a que se relaciona com o ato de receber ordens de alguém,
exemplificando:

Supondo-se que o contrato de trabalho fosse uma moeda. O empregado vé um lado da
moeda como subordinacdo, enquanto o empregador enxerga o outro lado da moeda como
poder de direcdo. A subordinacdo é o aspecto da relacdo de emprego visto pelo lado do
empregado, enquanto o poder de direcdo é a mesma acepc¢do vista pela 6tica do empregador.
(MARTINS, 2015, p. 132).

Dentre as diversas formas de subordinacdo, sublinha-se no presente estudo, a
subordinacdo indireta ou imediata, por ser a subordinacdo existente entre 0 empregado e a
empresa tomadora de servicos, que € quem ird determinar como o trabalho deve ser realizado,
todavia, o vinculo primario do empregado é com o empregador, qual seja a empresa
terceirizadora.

O quarto requisito é o recebimento de salarios, ou também chamado por alguns
doutrinadores de onerosidade, visto que, a onerosidade é bilateral, enquanto o empregado
trabalha e oferece os resultados da producdo ao empregador, 0 mesmo lhe remunera pelo
feito. Ou seja, o trabalhador: “transfere essa titularidade ao destinatario ou empregador
recebendo uma retribuicédo, dai o carater oneroso do trabalho regulamentado pelas normas
juridicas trabalhistas”. (NASCIMENTO, 2012, p. 651).

Por fim, o ultimo requisito trata da pessoalidade, que significa que a prestacdo do
servigo € estritamente pessoal, ninguem além do préprio trabalhador que convencionou o
contrato pode realizar o laboro em questdo, a figura do trabalhador que assinou e é parte do
contrato de trabalho é intransferivel e infungivel.

Martins (2015, p. 137-172) define em sua obra “Direito do trabalho” diversas
modalidades de trabalhadores, para o presente estudo importante destacar, mesmo que de
forma sucinta os seguintes: trabalhador em domicilio; aprendiz; doméstico; rural; temporario;

autbnomo; eventual; e o avulso.
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Sobre o empregado em domicilio extrai-se que esse € aquele oriundo da pequena
indUstria caseira, considera-se domicilio o local escolhido pelo trabalhador para realizar os
servicos ao empregador, ou seja, estard caracterizado o trabalho em domicilio desde que o
mesmo seja realizado sem fiscalizacdo imediata e direta do empregador, isto ndo significa que
ndo exista subordinacdo, contudo, essa Ultima aparece de forma mais branda, a subordinacéo
entéo, fica evidente quando o empregador estabelece metas, prazos, quantidades, dentre outras
especificacOes para a entrega do produto final. (MARTINS, 2015, p. 138).

Ainda, o trabalhador em domicilio ndo se confunde com o autdbnomo, pela evidente
auséncia da subordinacao, e sobre os pagamentos, salienta-se que raramente o trabalhador em
domicilio obtera direito a horas extras, sendo garantido ao menos a importancia de um salario
minimo vigente, desde que norma coletiva ndo preveja de forma diversa (art. 83, CLT).

Sobre o aprendiz, o artigo 7°, XXXIII, da Constituicdo Federal determina que é
proibido submeter o menor de 16 anos a qualquer tipo de trabalho, exceto na condicdo de
menor aprendiz, a partir de 14 anos. A aprendizagem podera ser relativa ao setor industrial,
comercial ou rural, devendo o contrato ser por prazo determinado ndo podendo o aprendiz
perceber menos que um salario minimo por més. (MARTINS, 2015, p. 138-139).

O empregado doméstico ¢ de acordo com o art. 1° da Lei n°® 5859/72 “aquele que
presta servicos de natureza continua e de finalidade ndo lucrativa a pessoa ou a familia no
ambito residencial destas”, exemplificando, sdo empregados domésticos: o jardineiro, a
cozinheira, 0 mordomo, a copeira, a governanta, a arrumadeira, 0 motorista etc. Saliente-se
que para caracterizar o empregado doméstico, ndo € imprescindivel que o servico seja
meramente prestado no “ambito residencial” como preceitua o mencionado artigo, mas sim
que o empregado trabalhe em prol daquela pessoa ou da familia que ali reside. (MARTINS,
2015, p. 139-142).

O artigo 2° da Lei 5889/73 diz que “empregado rural ¢ toda pessoa fisica que, em
propriedade rural ou prédio rastico, presta servicos de natureza ndo eventual a empregador
rural, sob a dependéncia deste e mediante saldrio”, contudo, ndo ¢ somente o trabalhador que
presta atividades em propriedade rural ou prédio rustico que é considerado empregado rural,
desde que o empregador realize atividade lucrativa agroecondmica, seus empregados serdo
empregados rurais, mesmo que o estabelecimento seja em perimetro urbano. Expde-se por
fim, que para ser considerado empregado rural € necessario que haja continuidade, mesmo
que seja um contrato por safra, excluindo-se entdo o empregado eventual, como por exemplo,

aquele que conserta um silo de fazenda esporadicamente. (MARTINS, 2015, p. 142-143).
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Sobre o trabalhador temporario, a Lei n°® 6019/74 que regia este tipo de trabalho teve
dispositivos alterados pela Lei Ordinaria n.° 13429/2017 (Projetos de Lei 4302/98 e 4330/04),
contudo sobre referidas alteracdes, essas serdo tratadas de forma mais detalhada no Gltimo
capitulo do presente trabalho.

No presente momento importante dispor que o trabalhador é considerado temporario
quando é contratado para prestar servico destinado a atender determinada necessidade
transitoria de uma empresa ou estabelecimento comercial, seja por substituicdo de pessoal
regular seja por aumento de demanda de trabalho excepcional, salientando que pelo texto
anterior, a contratacdo temporaria ndo poderia exceder trés meses. Aparece ainda, junto com
essa modalidade de trabalhador, a figura da empresa de trabalho temporéario, que passa a
prestar servicos a tomadora, que € a empresa que Se encaixa nas situacGes excepcionais
elencadas.

Ou seja, o empregado, tem vinculo empregaticio com a prestadora de servigos
temporéario, ndo com a tomadora, e na hipdtese de faléncia da prestadora de servigos, a
tomadora respondia solidariamente pelo pagamento da remuneracdo e da indenizacdo devida
ao empregado pelo periodo que Ihe fosse pertinente, ainda, a empresa prestadora ndo podia
efetuar descontos do empregado em virtude dessa intermediacdo, mas tdo somente 0s
descontos previstos em lei. (MARTINS, 2015, p. 149-151).

No tocante ao trabalhador autdbnomo, Martins (2015, p. 151), define que “a pessoa
fisica que presta servi¢os habitualmente por conta propria a uma ou mais de uma pessoa,
assumindo os riscos de sua atividade econOmica”, assim, se nao houver habitualidade na
prestacdo do servico ndo sera trabalhador autbnomo, bem como ndo serd autbnomo aquele
que se subordina as ordens do tomador de servicos e/ou ndo assume 0S riscos de sua
atividade. Ainda, ndo pode ser o autbnomo confundido com o avulso, observada a
inexisténcia da figura de sindicato ou érgdo gestor de méo de obra.

Expde-se que esta € uma das modalidades de trabalho mais discutidas ainda nos dias
atuais, devendo ser examinado minuciosamente 0 caso concreto para saber se o trabalhador é
empregado ou autdnomo, serd primordial entdo observar se o requisito subordinacéo esta ou
ndo presente, eis que esse é o principal elemento que evidencia um vinculo de emprego.

O trabalhador eventual ¢ descrito no artigo 12, inciso V, alinea “g”, da Lei 8212/91
(Lei da Seguridade Social), ¢ “quem presta servico de natureza urbana ou rural, em carater
eventual, a uma ou mais empresas, sem relacio de emprego”, ¢ aquele que ¢ chamado
ocasionalmente para realizar servi¢os ndo relacionados a atividade da empresa, por exemplo:

0 eletricista que faz reparos em uma escola. Ele ndo faz parte do quadro fixo do
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estabelecimento o qual prestou servigo, inclusive, pode ser que nunca mais volte a realizar
trabalhos naquele lugar, e é essa auséncia de habitualidade que o difere do trabalhador
auténomo. (MARTINS, 2015, p. 157-158).

Ja o trabalhador avulso € aquele que esta descrito no Decreto n° 3048/99, que diz:
“aquele que, sindicalizado ou nao, presta servico de natureza urbana ou rural, a diversas
empresas, sem vinculo empregaticio, com a intermediagdo obrigatoria do 6rgao gestor de méo
de obra, nos termos da Lei n°® 8.630, de 25 de fevereiro de 1993, ou do sindicato da categoria”.
Assim pode-se extrair que o avulso é o trabalhador que é essencialmente intermediado por
OGMO (Orgao Gestor de Mo de Obra) ou por Sindicato, e ainda é aquele que presta seus
servigos sem pessoalidade, eis que € o Sindicato ou 0 OGMO, quem decide quem ira prestar o
trabalho, esses dois itens sdo cabais na diferenciacéo do avulso com o eventual.

E possivel dizer que o avulso é uma espécie de eventual (MARTINS, 2015, p. 159),
todavia, a figura dos intermediadores supracitados e a auséncia de pessoalidade o0s
diferenciam. Ainda, os pagamentos sdo tabelados pelos sindicatos, o que também ndo ocorre
com os eventuais, quando da prestacdo de servicos, é cobrado juntamente ao valor tabelado,
todos os direitos trabalhistas, bem como os pertinentes encargos previdenciarios e fiscais.

2.7.2. Do empregador

De acordo com o artigo 2°, da CLT, é considerado empregador:

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

8 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relagéo de
emprego, os profissionais liberais, as instituicdes de beneficéncia, as
associacOes recreativas ou outras instituicdes sem fins lucrativos, que
admitirem trabalhadores como empregados.

8 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relacdo de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas.

Exara-se que, mesmo que a CLT diga que o empregador é uma empresa, essa redacao,

para muitos juristas, é considerada equivocada:

Na verdade, empregador ndo & a empresa - ente que ndo configura,
obviamente, sujeito de direitos na ordem juridica brasileira. Empregador seré
a pessoa fisica. juridica ou ente despersonificado titular da empresa ou
estabelecimento. A eleicdo do termo empresa, pela CLT, para designar a
figura do empregador apenas revela, mais uma vez, a forte influéncia
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institucionalista e da teoria da relagdo de trabalho que se fez presente no
contexto histérico de elaboracdo desse diploma justrabalhista.(DELGADO,
2015, p. 431).

Ou seja, ndo é requisito que o empregador tenha personalidade juridica, caso contrario,
seriam eximidas de suas obrigacOes as sociedades irregularmente constituidas e também os
condominios de apartamentos, que ndo possuem personalidade juridica, no entanto contratam
seus trabalhadores sob o regime celetista.

J& em relacdo ao primeiro pardgrafo, o termo equiparar deve ser observado com
cautela, eis que da leitura do proprio dispositivo observamos que ndo ha descri¢do de nenhum
tipo de empregador atipico, de acordo com Delgado (2015, p. 432), “Na verdade, as entidades
especificadas no referido paragrafo primeiro configuram-se como empregadores tipicos e ndo
empregadores por equiparacio ou extensao legal”.

Por isso, podemos extrair que do artigo 2° da CLT, que é empregador toda aquela
pessoa, juridica ou fisica, que utilize forca alheia de trabalho contratada de forma
empregaticia.

No que concerne a figura do empregador, importante se faz para o presente estudo
analisar a questdo da assuncdo dos riscos e das responsabilidades do empregador a depender
das circunstancias da contratacao.

Sobre a Assuncao dos Riscos, também nomeada de Alteridade, significa que uma das
partes do contrato de trabalho, no caso o empregador, assume unilateralmente todos 0s riscos
da empresa oriundos do trabalho prestado e realizado, é importante frisar que mesmo que o
texto celetista mencione “riscos da atividade econdmica” e leve conceitua empregador como
sindbnimo de empresa, ndo sO 0s riscos empresariais assumidos, mas também os da ordem
justrabalhista. (DELGADO, 2015, p. 435).

Contudo, ainda sobre a alteridade, ela ndo é absoluta, visto que em nosso ordenamento
é possivel realizar descontos dos empregados desde que resultar de adiantamentos ou de
expressa previsao legal ou oriundo de acordo coletivo. (art. 462, CLT).

Sobre as responsabilidades do empregador, podera ser Solidaria ou Subsidiaria.

Na hipotese de responsabilidade Solidaria, ela é prevista no paragrafo segundo do
artigo 2° da CLT, é possivel quando: “Existe grupo econémico ou quando o empregado
prestar servico a uma empresa tendo sido contratado por um intermediério ilegal, existe a
responsabilidade solidaria, pois o vinculo, neste caso, se dara com o tomador do servico”.
(PIERRE, 2012, p.23).
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Em relacdo a grupo econébmico, importante que saber que se trata basicamente do
conceito abarcado pelo 82° do art. 2°, da CLT, e que em possiveis a¢des judiciais tanto na
esfera civel quanto na trabalhista é conferido ao credor ou ao empregado a possibilidade de
exigir de um ou todos os componentes do grupo o pagamento de suas dividas, mesmo que
esteja previsto no registro de cada empresa patriménio e personalidades distintas. (arts. 266 e
267, Lei n° 6404/76).

Também, quando o autor se refere a intermediério ilegal, ele menciona a hipétese de
terceirizacao fraudulenta, que sera abordada no proximo capitulo.

Por fim, em relacdo a responsabilidade subsidiaria é aquela outrora mencionada na
Stmula 331 e agora na Lei n® 13429/2017, que aborda a prestacdo de trabalho temporario e
faz algumas disposicOes sobre terceirizacdo, por hora, importante saber que de acordo com o
previsto, a empresa tomadora de servigos s6 podera ser responsabilizada caso a empresa
prestadora de servigos temporarios ou terceirizados prove judicialmente que ndo pode arcar
com 0s encargos trabalhistas reclamados, ou seja, incorra em faléncia. (art. 5-A, Lei
13429/2017).
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CAPITULO IIl. DA TERCEIRIZACAO

Realizados os estudos sobre o direito fundamental ao trabalho e sobre o contrato de
trabalho suas modalidades e sujeitos, passa-se para o tema principal, qual seja, a terceirizacdo

como atividade-fim.

3.1. Definicao de terceirizacdo

Previamente ao estudo aprofundado do historico da terceiriza¢do no Brasil, importante
que se defina o significado da expresséo terceirizacdo e que se estabeleca um conceito.

De acordo com Delgado (2015, p. 473), trata-se de um neologismo da palavra terceiro,
que deve ser entendido como um intermediario ou interveniente, contudo, salienta o autor que
ndo se trata do terceiro amparado pelo Direito, que é aquele estranho numa relacdo juridica
entre duas ou mais partes. O autor afirma, que referido neologismo deriva da &area de
Administracdo de empresas, e inicialmente estava atrelada ao destaque de descentralizagéo
empresarial para um terceiro em relacdo a empresa.

No que concerne ainda a expressdo da ciéncia da Administracdo, Livia Maria Silva
Meireles discorre que significa “uma forma de reestruturacdo administrativa, pela qual uma
empresa transfere para outra determinadas atividades produtivas, em regra, ndo relacionadas
diretamente a sua atividade produtiva principal”. (2008, p. 4).

Sobre a diferenca dos termos terciarizacdo e terceirizacdo, ambos utilizados por
alguns autores de Direito indistintamente, Gabriela Neves Delgado, afirma que o correto é
terceirizacdo, porque “a primeira refere-se a um modo de gestdo empresarial e de contratacdo
da forca de trabalho, inclusive com respaldo justrabalhista, a segunda designa apenas um
segmento da economia — o setor terciario, onde se destacam, inclusive, os trabalhos
terceirizados”. (2013, p. 136).

Em relacdo ao Direito do Trabalho, Mauricio Godinho Delgado define que:

Terceirizacdo é o fendbmeno pelo qual se dissocia a relagdo econémica de
trabalho da relagdo justrabalhista que lhe seria correspondente. Por tal
fendmeno insere-se o trabalhador no processo produtivo do tomador de
servigos sem que se estendam a este os lagos justrabalhistas, que se
preservam fixados com uma entidade interveniente. (2015, p. 473).

Ja Sergio Pinto Martins ndo limita seu conceito de terceirizagdo apenas em relacdo aos

servigos prestados, descreve o autor que:
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Terceirizacdo deriva do latim tertius, que seria o estranho a uma relacdo
entre duas pessoas. Terceiro é o intermediario, o interveniente. No caso, a
relacdo entre duas pessoas poderia ser entendida como a realizada entre o
terceirizante e o seu cliente, sendo que o terceirizado ficaria fora dessa
relacdo, dai, portanto, ser terceiro. A terceirizacdo, entretanto, ndo fica
restrita a servigos, podendo ser feita também em relacdo a bens ou produtos.
(MARTINS, 2005, p. 19).

Importante destacar, que com a terceirizacdo hd mudanca significativa principalmente
na contratacdo da forca de trabalho no mercado atual capitalista, eis que com a figura da
empresa terceirizante, o tomador de servicos, que € aquele que efetivamente recebe a
prestacdo de servicos, ndo ocupara mais a figura de empregador do trabalhador contratado.

Ou seja, esse modelo trilateral, que abrange tanto a relacdo socioeconémica, quanto a
relacdo juridica de trabalho, modifica totalmente a ideia de contrato de trabalho tradicional,
que abordava essencialmente uma relacdo bilateral, ha ai evidente segregacao entre a relacao
econémica de trabalho e a relacdo juridica de trabalho, porque, a empresa tomadora tera
ligacdo apenas socioecondmica com a terceirizadora, enquanto essa € quem tratard da relagdo
juridica empregaticia, de acordo com Mauricio Godinho Delgado (2016, p. 474): “traz graves
desajustes em contraponto aos classicos objetivos tutelares e redistributivos que sempre
caracterizaram o Direito do Trabalho ao longo de sua historia”, objetivos esses ja abordados
nos capitulos anteriores.

Exemplificando, o processo de terceirizagdo acontece entre duas empresas, a “empresa
mae” e a “empresa terceira”, a relagdo entre essas duas € especifica, mas nada impede que a

“empresa mae” seja a “terceira”, em uma relagdo com empresa diversa. Essa relacdo se da de

duas formas ndo excludentes:

Na primeira, a empresa deixa de produzir bens ou servicos utilizados em sua
producdo e passa a compra-los de outra - ou outras empresas - 0 que provoca
a desativacdo — parcial ou total — de setores que anteriormente funcionavam
no interior da empresa. A outra forma é a contratacdo de uma ou mais
empresas para executar, dentro da “empresa-mie”, tarefas anteriormente
realizadas por trabalhadores contratados diretamente. Essa segunda forma de
terceirizagdo pode referir-se tanto a atividades-fim como a atividades-meio.
Entre as Gltimas podem estar, por exemplo, limpeza, vigilancia, alimentacao.
(DIEESE, 2003, p. 05).

Posto isso, com o surgimento da terceirizagdo, a producdo de bens e servicos foi
diretamente afetada e modificada, bem como a relagdo entre as empresas, contudo, 0 mais
afetado foi o trabalhador, o fornecedor primério da forca laborativa, o deslinde dessa mutagéo

sera discutido no que segue.



39

3.2. Historico da terceirizacdo no mundo e no Brasil

Pode se dizer que a terceirizagdo comecou a dar indicios no fim da Segunda
Revolucdo industrial, que se iniciou na segunda metade do século XIX e se estendeu até a
metade da Segunda Guerra Mundial, no entanto, inicialmente, o0 modelo fordista empregado
nas fabricas era deveras rigido: “As fabricas eram verticalizadas, dominando, de alto a baixo,
todos as etapas do ciclo produtivo. Desse modo, controlavam os riscos: eram quase auto-
suficientes. Ford produzia tudo, dos pneus a ultima porca de seus carros.” (VIANA, 2003, p.
124).

A mudanca substancial ocorreu com a automatizacdo trazida pelo toyotismo, as
fabricas entdo passavam a preocupar-se com enfoque no produto final. De acordo com Viana

a logica toyotista funcionava de forma inversa a fordista:

Em vez de incluir, excluir — empregados, direitos, politicas sociais, etapas do
processo produtivo. Como um vulcdo que vomita lava e fogo, a fabrica
passou a jogar para fora tudo o que ndo diz respeito ao foco de suas
atividades. Em certos casos, jogou-se ela propria para fora, descartando sua
natureza de fabrica. (VIANA, 2003, p. 125).

Assim, mesmo que j& fosse possivel observar alguns tipos de atividades serem
prestados por terceiros antes da Segunda Guerra Mundial, de acordo com Rubens Ferreira
Casto, foi depois desse triste marco historico que se pode observar de fato a terceirizacéo
acontecendo “pois somente a partir deste marco historico é que temos a terceirizagdo
interferindo na sociedade e na economia, autorizando seu estudo pelo Direito Social”. (Apud
MEIRELES, 2008, p. 3).

Durante a Segunda Guerra Mundial, os Estados Unidos da América uniram-se a paises
Europeus com o objetivo de combater a Alemanha nazista de Adolf Hitler, que estava
amparada pelo Japdo automatizado e toyotista. O Japdo prevendo a necessidade do aumento
da producéo de industrias de armamento passou a aprimorar suas técnicas de producdo e seus

produtos e da mesma forma fez os EUA:

Essa necessidade demonstrou que a concentracao industrial deveria voltar-se
para a producdo, e as atividades de suporte deveriam ser transferidas para
terceiros, o que, sem davida, gerou um maior nUmero de empregados na
época. Retomando a histdria, poder-se-ia comparar com o modelo de
producdo toyotista.(MEIRELES, 2008, p. 02).

No Brasil, o primeiro indicio de trabalho terceirizado foi observado entre a década de
1950 e 1960, trazida por multinacionais que tinham por escopo o foco em sua atividade fim,
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servicos como de limpeza, almoxarifado e demais conservacdes eram designados a
prestadoras externas, essas foram entdo consagradas pioneiras no ramo to trabalho
terceirizado, existentes documentalmente desde meados de 1960, que buscavam realizar suas
atividades sem violar a legislacédo existente. (MEIRELES, 2008, p. 06).

No que concerne a evolucdo legislativa fronte as alteracdes na forma de prestacéo de
servico, é importante ressaltar que a CLT € oriunda de 1940 e antes previa apenas duas formas
delimitadas de subcontratacdo, a empreitada e a subempreitada, visto que a terceirizagéo,
como passou a delinear-se da forma como hoje conhecemos sé apareceu com mais forca nas
ltimas trés décadas do seculo XX, visto que nos anos anteriores, o0 modelo tradicional
bilateral de contrato de trabalho vigorava com forca principalmente no setor industrial.
(DELGADO, 2015, p. 474).

O primeiro indicativo de legislacdo que abordou a terceirizagcdo foi o Decreto-Lei n°
200/67 e a Lei n° 5645/70, porém, essas duas inovacOes legais limitaram-se em tratar da
possibilidade de terceirizacdo em segmentos estatais, mas isso mudou em na primeira metade
de 1970, com a Lei do Trabalho Temporario (Lei n°® 6019/74), e posteriormente com a Lei n°
7102/83, que passou a autorizar a terceirizagdo permanente da vigilancia exercida em bancos,
e ndo temporaria como previa o dispositivo de 1974. No entanto, a legislacdo existente fazia
com que as praticas de terceirizacdo avangassem sem se preocupar com autorizagdo legal, o
que fez com que a jurisprudéncia trabalhista passasse a se preocupar mais com a matéria, pois
veja-se:

A jurisprudéncia trabalhista, nos anos de 1980 e 90, também se debrucou
sobre o tema, que se generalizava com frequéncia cada vez mais
significativa no ambito do mercado laborativo do pais. Nesse contexto, ao
lado da multiplicidade de interpretagfes jurisprudenciais langadas nas
decisdes ocorridas nas Ultimas décadas. O Tribunal Superior do Trabalho
editou duas simulas de jurisprudéncia uniforme, a de n. 256, de 1986, e a de
n. 331, de dezembro de 1993 (esta ultima produzindo revisdo da anterior
Stmula 256). (DELGADO, 2015, p. 475).

Com o avanco de praticas laborativas envolvendo a terceirizacdo nos ultimos 30 anos,
e partindo do pressuposto que envolve os avancos tecnoldgicos, mais o fato de que cada vez
mais 0 mercado capitalista exige pouco investimento para lucros astronémicos, 0S
legisladores entenderam da necessidade de se criar institutos normativos para tratar do assunto
e regulamentar de forma satisfatoria sobre os limites e permissdes de referida pratica.

Tratou-se “rearranjo produtivo, iniciado na década de 70 do século XX, a partir da
terceira Revolucdo Industrial, e que se prolonga até os dias de hoje. Sdo mudancas

importantes na organizacao da producéo e do trabalho”. (DIEESE, 2003, p. 7).
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O final dos anos 80 e o inicio dos anos 90 foram cadticos no Brasil, as mudancas
foram intensas, e afetaram as saras politica, legislativa e institucional, pois temos a
promulgacdo da nova Constituicdo de 1988 e uma visivel saturacdo no mercado econdémico,
que tinha um processo de importacdes arcaico, que nao mais se sustentava com a influéncia
da globalizacdo, que exigia uma maior abertura na economia com 0 comércio exterior,
abertura essa que acabou acontecendo de forma rispida, um tanto quanto discrepante das
politicas industriais e agricolas aqui existentes. (DIEESE, 2003, p. 8).

A nova Constituicdo vigente trazia em seu texto delimitacdes visiveis a terceirizagéo,

todavia, sem referir-se especificamente a esse fendmeno do mercado de trabalho:

Os limites da Constituicdo ao processo terceirizante situam-se no sentido de
seu conjunto normativo, quer nos principios, quer nas regras assecuratorios
da dignidade da pessoa humana (art. 1. 111), da valorizag¢do do trabalho e
especialmente do emprego (art. 12, 111. combinado com art. 170. Caput), da
busca de construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3+, I), do
objetivo de erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades
sociais {art. 3+. 111), da busca da promog¢do do bem de lodos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo (art. 3°, 1V). (DELGADO, 2015, p. 484).

As mudancas ocorridas em relacdo a terceirizacdo ocorreram de forma mais abrupta
apos o governo Collor, visto que as empresas concluiram ser imperativa uma revolucao
produtiva para voltarem a se tornar competitivas com as empresas estrangeiras, logo apds um
periodo de grande recessdo. Destacam-se nesse periodo também a privatizacdo em larga
escala de empresas publicas, a desregulamentacdo de relacGes trabalhistas, novas leis de
protecdo ao consumidor, novas regras de investimento direto e ampla liberalizacdo comercial.
(DIEESE, 2003, p.9).

Essas mudancas vieram revestidas da promessa de corte de gastos, eficiéncia
otimizada e qualidade superior de servigos e fornecimento de produtos ao consumidor, com
iSS0, ocorreu uma espécie de imposicdo aos empresarios para que esses se tornassem suas
formas de producdo mais &geis e flexiveis, proporcionando claro, um produto e/ou um servico
mais acessivel e eficiente ao consumidor.

No entanto, 0 pequeno e médio empresario, para conseguir competir com as grandes
multinacionais, que dispunham de colossais investimentos tecnoldgicos e organizacionais,
teve de recorrer a ‘“processos de terceirizagdo, franquias e subcontratagdes, estando
subordinadas a decisBes estratégicas de empresas transnacionais e integradas a suas cadeias

produtivas.”, eis que referidas alternativas reduziam os custos e possibilitavam uma margem

maior de lucros. (DIEESE, 2003, p. 10 e 11).
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Porém, com a intensificacdo dos processos de terceirizacdo das empresas, onde a
relacdo empregador-empregado, se dizimava dia apos dia, passou-se a observar que ante a
auséncia de regulamentacgéo, novas formas de contribuicdo para desigualdade nas relagdes de
trabalho estavam surgindo e o judicidrio ndo estava mais comportando tanta demanda
principalmente aquelas que versavam sobre vinculo empregaticio, mister entdo que o
legislador criasse de vez um diploma que angariasse e tratasse de forma clara sobre a
terceirizagdo, com isso em 2004, surgiu o Projeto de lei 4330/04, que visava tratar sobre o
assunto, trazendo contudo uma inovacao legislativa que logo de inicio gerou controvérsias e

discussOes: a terceirizacdo na atividade-fim e em qualquer ramo.

3.3. O Projeto de Lei 4330/04 e o Projeto de Lei 4302/98, diferengas e similaridades

O Projeto de Lei 4308/98 que versa na realidade sobre trabalho temporario, nasceu em
meados de 1998, ainda no governo Fernando Henrique Cardoso, passou por algumas
alteragOes e aguardava analise desde 2002. (G1, 2017, p. 01).

Um novo projeto substitutivo, porém com teor muito similar ao de 1998, adicionadas
algumas especificacbes no que concerne aos requisitos econémicos e juridicos das empresas
prestadoras de servico terceirizado e demais regulamentacdes sobre o trabalho terceirizado,
foi elaborado e votado em 2015, que é o Projeto de Lei n.° 4330/2004, de autoria do Deputado
Federal Sandro Mabel, pertencente ao estado de Goiés, referido projeto foi votado na Camara
dos Deputados e atualmente aguarda apreciacdo do Senado Federal desde maio de 2015.
(CAMARA - Ficha de tramitacdo PL 4330/04, 2015, p.1).

Enquanto isso, no final de 2015, o PL n.° 4302/98, voltou a tramitar na Camara dos
Deputados, sendo designado em novembro de 2015 novo relator, o Deputado Laercio
Oliveira, trazendo de volta discussfes sobre o trabalho temporéario e relagdes de trabalho na
prestacdo de servigos a terceiros, dentre essas relagOes a terceirizacdo na atividade-fim.
(CAMARA — Ficha de tramitacio PL 4302/98, 2017, p. 01).

O projeto foi discutido, passou por algumas altera¢des durante todo o ano de 2016, até
gue no inicio de 2017, foi votado em plenério e sancionado pelo ex-vice e atual Presidente do
Brasil Michel Temer, porém com alguns vetos, especificamente no que concerne a extensao
do prazo de 270 (duzentos e setenta) dias dos contratos temporarios ou de experiéncia, sob o
argumento de que referido trecho abriria espaco para a possibilidade de prorrogacoes
indefinidas. (AGENCIA SENADO, 2017, p. 01).
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Ap0s a sancdo presidencial no dia 31 de marco de 2017, o Projeto de Lei 4308/98 foi
convertido na Lei Ordinéria n°® 13429/17 que de acordo com sua ementa aborda os seguintes
temas: “Altera dispositivos da Lei no 6.019, de 3 de janeiro de 1974, que dispde sobre o
trabalho temporario nas empresas urbanas e da outras providéncias; e dispde sobre as relacdes
de trabalho na empresa de prestacdo de servicos a terceiros”.

Alguns juristas inclusive afirmam que a Lei 13429/17, que supostamente autoriza a
terceirizacdo na atividade-fim, na realidade pode significar o fim da propria terceirizag&o,
pois:

De todo modo, a autorizagdo para a terceirizacdo da atividade-fim, se assim
puder ser extraido da Lei n. 13.429/17, representa em si uma superacao da
terceirizagdo como um todo, inclusive da denominada terceirizacdo da
atividade-meio (considerada um modelo mitigado de intermediacdo de mao
de obra, com o eufemismo de especializacdo de servigos), uma vez que, sem
o disfarce juridico — e mais ainda com a revelacdo da intencéo de se instituir
a quarteirizacdo — a terceirizagdo assume claramente o seu verdadeiro carater
de mera intermediagcdo de méo de obra. (MAIOR, 2017, p.02).

Jorge Luiz Souto Maior (2017, p. 02), ainda explica que referida Lei significa
verdadeiro retrocesso juridico, porque ao invés de proteger a condicdo social do trabalhador,
preconizada em nossa Constituicdo Federal, visto que com sua promulgacdo ocorreu a
solidificacdo do obstaculo entre a vinculacdo do capital e do trabalho, ou seja, afasta o
trabalhador cada vez mais do que ele mesmo produz.

Em contrapartida, Souto Maior (2017, p.03) afirma que hd um paradoxo, pois a
prépria Lei que como dito anteriormente, piora a condicdo social do trabalhador, melhora,
mesmo que de forma discreta a protecdo juridica dos mesmos, e que isso € um grande
problema porque “uma regulacdo juridica ndo pode ser e, a0 mesmo tempo, ndo ser”
(MAIOR, 2017, p. 03).

De forma mais direta, enquanto a Constituicdo Federal diz claramente que o capital
estd vinculado ao trabalho, tratando-se de um cabal direito social, ndo pode uma Lei dizer o
contrario, e € isso que a Lei n°13429/17 faz.

O desembargador do Trabalho Manoel Carlos Toledo Filho, possui opinido que aponta
na mesma dire¢do de Souto Maior, que destaca: “a admissdo de um trabalhador para uma
tarefa concernente a atividade propria ou principal da empresa, se ndo o for mediante contrato
de trabalho temporério, devera, forcosamente, assumir a forma de contratacdo direta”.
(JUSTIFICANDO, 2017, p.02).

Ou seja, a nova lei que teoricamente autorizaria a terceirizagdo na atividade-fim, na

realidade criou impedimentos para tal pratica de forma desenfreada, eis que s6 sera possivel
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fazé-la de forma temporaria, assim o real dispositivo que pode legalizar a terceirizacdo na
atividade-fim sem limites continua sendo o PL 4330/04.

Realizados os devidos esclarecimentos, importante ressaltar que mesmo que o Projeto
de Lei 4330/04 que versava especificamente sobre a terceirizacdo na atividade-fim néo tenha
sido votado no Senado (no momento o projeto tramita como Projeto de Lei da Camara n°
30/2015), o PL 4302/98, que foi convertido na Lei 13429/17, também aborda e autoriza
referida modalidade na atividade-fim, todavia de forma temporaria, permeada de criticas em
relacdo a sua ambiguidade e falta de clareza vocabular, e sem detalhar como o PL 4330/04
faz.

Assim, na presente pesquisa que segue serd abordado o texto que trata especifica e
detalhadamente da terceirizagdo e que estd em eminéncia de votacdo no Senado Federal, qual
seja: 0 PL 4330/04.

3.4. O Projeto de Lei 4330/04 (Projeto de Lei da Camara 30/2015)

Antes de adentrar ao estudo do PL 4330/04, é importante expor que a terceirizacdo por
si s6 deveria, desde sempre ser considerada uma modalidade de prestacdo de trabalho
excetuada do modelo social democratico preconizado pela Constituicdo Federal, em outras
palavras: “Por se chocar com a estrutura tedrica e normativa original do Direito do Trabalho
esse novo modelo sofre restricbes da doutrina e jurisprudéncia justrabalhistas, que nele
tendem a enxergar uma modalidade excetiva de contratagdo de forca de trabalho”.
(DELGADO, 2015, p. 474).

Delgado ainda explicitou que constitucionalmente, o processo de terceirizagdo sem
limites resultaria em verdadeira violacdo a garantias basicas de dignidade humana e de
valorizacdo no trabalho, sendo assim totalmente incompativel com a ordem juridica brasileira
como um todo. E que a jurisprudéncia até entdo tratava do assunto com extrema cautela, para
que os limites outrora estabelecidos pela Magna Carta ndo fossem violados. (DELGADO,
2015, p. 484).

Por isso, apesar de ndo existir um dispositivo normativo que tratasse especificamente
do processo de terceirizacdo, 0s posicionamentos jurisprudenciais e doutrindrios que
norteavam a sua execugdo preconizavam 0s principios e garantias constitucionais que visam
proporcionar ao trabalhador dignidade no ambiente de trabalho e nas relacbes com o
empregador. Dentre varias decisdes proferidas pelo Tribunal Superior do Trabalho tem-se a
Stmula 331, com destaque para o inciso 11, que dispde:



45

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

I - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos
de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem
como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.

O Projeto de Lei n.° 4330/2004, trouxe como maior inovacdo a possibilidade de se
terceirizar todo e qualquer tipo de trabalho, sem discriminacdo ou determinacdo de qual
atividade podera ser terceirizada (atividade-meio ou fim) e em qual ramo podera ocorrer a

terceirizacdo. Vejamos os dispositivos do Projeto supracitado:

Art. 1° Esta Lei regula o contrato de prestacdo de servico e as relacGes de
trabalho dele decorrentes, quando o prestador for sociedade empreséria que
contrate empregados ou subcontrate outra empresa para a execucao do
Servico.

§ 2° Ndo se configura vinculo empregaticio entre a empresa contratante e 0s
trabalhadores ou s6cios das empresas prestadoras de servicos, qualquer que
seja 0 seu ramo.

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

8§ 2° O contrato de prestacdo de servicos pode versar sobre o
desenvolvimento de atividades inerentes, acessdrias ou complementares
a atividade econdmica da contratante. (grifo nosso).

Especificamente esses trechos, foram as partes mais criticadas por juristas e
profissionais da area do Direito do Trabalho, por violarem preceitos constitucionalmente
protegidos, como a dignidade da pessoa humana e o direito a valorizacdo do trabalho e do
emprego.

O Juiz do Trabalho Fabio Ferreira da Rocha (2015, p. 01) afirmou que referido Projeto
de Lei obviamente precarizard as relagdes de trabalho, visto que o texto passa a permitir que
todas as atividades da empresa, inclusive as nucleares sejam transferidas a empresas
prestadoras de servicos. O Juiz disserta que essas empresas sdo constituidas de forma
irresponsavel sem um capital que possa salvaguardar eventuais indenizacbes em lides
trabalhistas: “Na Justica do Trabalho, cotidianamente, deparamo-nos com diversas
prestadoras de servigos quebram e deixam irrisorio patrimonio, e, por certo, prejudicando 0s
trabalhadores.”.

O Magistrado continua (ROCHA, 2015, p. 02): “Flagrante é o objetivo do Legislador
de desvirtuar a aplicacdo dos preceitos trabalhistas, com o nitido propdsito de precarizar ainda
mais a médo de obra no Brasil, reduzindo os custos e despesas na contratacdo direta de
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empregados.”, e finaliza no sentido de que, se aprovado o texto do Projeto de Lei n.
4330/2004, é funcdo da Magistratura trabalhista bem como do Ministério Publico do Trabalho
de se atentarem aos fatos que norteiam todo o processo de terceirizacdo de uma empresa, €
que se observado flagrante escopo de prejudicar ou precarizar a situacdo do hipossuficiente,
dever ser de pronto rechagado, porque “Nao se pode excluir o trabalhador do processo
historico em que se engajou. Sua atividade é tdo importante quanto a do capital.”.

De acordo com as licBes de Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 490), a forma de
terceirizacdo que sustenta o Projeto de Lei n.° 4330/2004, nada mais é do que uma
configuracdo ilicita da modalidade, eis que para ser licita deveria se encaixar nos moldes
previstos pela Simula 331, do TST, que trata de quatro situacdes, quais sejam:

1*) “Situacdes empresariais que autorizem contratagdo de trabalho temporario” ja
estavam previstas na Lei n.° 6019/74, que sdo excepcionalidades intermitentes, periddicas ou
sazonais. Exemplos: colheita de cana de acUcar e intensificacdo na producdo em virtude de
datas comemorativas (natal e pascoa);

2%) “Atividades de vigilancia”, estabelecidas na Lei n.° 7.102/83, antes a Sumula 256,
abordava somente as atividades de vigilancia bancérias, com a alteragdo da Sumula 331,
vigilantes de varios seguimentos do mercado foram incluidos, que culminaram também em
alteracBes trazidas posteriormente pela Lei n.° 8863/94. Saliente-se que o vigilante
mencionado é aquele pertencente a categoria especial, submete-se a formacdo e treinamentos
especializados, diferenciando-se assim do vigia comum;

3*) “Atividades de conservagdo e limpeza”, um dos primeiros setores a serem afetados
pela terceirizacdo, ja encontrava previsao na Lei n.°5645/70;

4%) “Servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador”, tratou-se de
mencéo aberta, eis que as atividades meio sdo todas aquelas que ndo se incluem nas préaticas

nucleares de uma empresa ou industria. Por atividades-fim entendem se como:

As funcbes e tarefas empresariais e laborais que se ajustam ao nicleo da
dindmica empresarial do tomador dos servi¢os, compondo a esséncia dessa
dindmica e contribuindo inclusive para a definicéo ele seu posicionamento e
classificagdo no contexto empresarial e econémico. Sdo, portanto, atividades
nucleares e definitorias da esséncia da dinamica empresarial do tomador dos
servigos. (DELGADO, 2015, p. 489).

Logo, as atividades-meio sdo atividades periféricas, ndo possuem cabal ligagdo com o
objeto final produzido, sdo atividades de apoio, importantes, mas com caracteristica tdo

somente instrumental.
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Ainda, a Sumula 331, do TST, teve devida dedicacdo a esclarecer que a terceirizacao
na atividade-meio, mesmo que seguindo as situacdes ja expostas, para manter-se dentro dos
padrdes de legalidade deveria ser “inexistente a pessoalidade e a subordinagdo direta” entre o
empregado terceirizado e a empresa tomadora de servigos, excetuando-se obviamente as
hipdteses de trabalho temporario, Unica possibilidade até entdo de terceirizacdo com
pessoalidade e subordinacéo direta entre o trabalhador terceirizado e o tomador de servigos.

Assim, entende-se que a ilicitude de um processo de terceirizagéo se verifica de forma
ressalvada, porque todas as vezes que ndo se atentassem as situacOes elencadas ou que se
observasse pessoalidade e subordinacdo direta quando da prestacdo de atividades-meio,
restaria comprovada terceirizacdo ilicita.

O Projeto de Lei 4330/04, como ja dito, foi analisado e aprovado na Camara dos
Deputados, agora segue em nova tramitagdo no Senado na forma de Projeto de Lei da Camara
(PLC) 30/2015, onde deve passar primeiro pela aprovacdo da Comissdo de Assuntos
Econdmicos, e posteriormente por votacdo no plenario do Senado em turno unico. (CONTEE,
2017, p. 01).

Saliente-se que com a aprovacdo do PL n.° 4330/04, a Simula 331 do TST, tornar-se-a
obsoleta, todo e qualquer tipo de terceirizacdo, em qualquer ambito, indistintamente sera
possivel, e como ja foi demonstrado os danos para o trabalhador, que passard a perder
inimeras garantias tendo que trabalhar mais para atingir 0os ganhos que usualmente tinha,

serdo exorbitantes.

3.5. As consequéncias e reflexos da terceirizacdo na atividade fim na sociedade brasileira e no
Direito do Trabalho

O texto do Projeto de Lei n.° 4330/2004 traz justificativa no sentido de que no cenario
atual de producéo no mercado brasileiro, a demanda por melhoria na qualidade do produto e
na prestacdo do servico tenha aumentado exorbitantemente, sendo necessario entdo que o
processo de terceirizacdo fosse desenvolvido para suprir esta caréncia, e que assim fosse
criada uma lei que regulamentasse de uma vez por todas o contrato de prestacdo de servico e
as relacGes de trabalho dele decorrentes, para que assim, o trabalhador brasileiro ndo ficasse a
margem de vulnerabilidades ante a auséncia de legislacdo no até o presente momento, e que a
terceirizacdo legitimada em todos os ambitos tornaria as contratacbes mais préaticas e
econbmicas para 0s empregadores, culminando entdo na geracdo de mais empregos.
(BRASIL, Projeto de Lei n.° 4330/04, 2004, p.5a 7).
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No entanto, em relacdo a protecdo do trabalhador, esse pensamento nao prospera em
varios sentidos.

O primeiro item a ser pontuado é em relagdo a responsabilidade da empresa tomadora
de servigos. Antes mesmo da Sumula 331, do TST ser editada, a Lei n.° 6019/74, previa que a
responsabilidade da empresa tomadora dos servigos era solidaria, mas tdo somente por
algumas verbas previdenciarias, remuneratorias e indenizatorias do contrato em tese, mas néo
todas, e apenas na hipotese de faléncia da empresa prestadora de servigos. (DELGADO, 2015,
p. 507).

Ou seja, o trabalhador que ficasse desamparado quando seu contrato fosse reincidido
ndo possuia garantia alguma de que receberia integralmente as verbas rescisorias que faria jus.

Com vistas de dirimir essa insegurancga, o entendimento da Sumula 331, passou a
prever a responsabilidade subsidiaria na totalidade das obrigacOes relativas ao contrato
estabelecido, o que o novo Projeto de Lei fez foi apenas manter esta garantia outrora
pacificada pelo Tribunal Superior do Trabalho. Durante a audiéncia publica que debateu sobre
0 PL 4330/04, antes de a votacdo ser realizada na Camara dos Deputados, o Ministro e
também Jurista Mauricio Delgado Godinho declarou que: “a proposta € unilateral,
beneficiando apenas empresas. Ela ndo traz uma Unica garantia para os trabalhadores. A Unica
garantia que ela traz é a que ja existe: a responsabilidade subsidiaria da empresa tomadora de
servico”. O ministro ainda apontou da possibilidade da prevaléncia das negociacdes coletivas
sobre a legislacdo o que pode significar a retirada de direitos dos trabalhadores. (CAMARA
dos Deputados, 2017, p. 01).

Em contrapartida, o Desembargador Jodo Bosco, enalteceu o PL justamente no ponto
que possibilita a prevaléncia das negociagdes coletivas, que fora severamente criticado por
Delgado, para Bosco, a reforma é essencial para que o Pais volte a evoluir economicamente e
que “Os direitos trabalhistas fundamentais estdo enumerados um a um no artigo 7° da
Constitui¢do Federal”. (CAMARA dos Deputados, 2017, p. 02).

Na mesma audiéncia, o presidente do sindicato Nacional dos Auditores Fiscais do
Trabalho, Carlos Fernando da Silva Filho disse que referido projeto ndo resolve a crise de
desemprego no Brasil muito menos favorecerd a situagdo daqueles que j& se encontram
trabalhando como terceirizados: “E prejuizo e é precarizacdo, e ndo é solucio para os 13
milhGes de trabalhadores que hoje sdo terceirizados, porque o0 projeto ndo estabelece
igualdade de direitos. Esse projeto vai legalizar o que é ilegal”. (CAMARA dos Deputados,
2017, p. 01).
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Os debates antes e depois da votacao perduram, e como foi possivel de ser observado,
nem mesmo as Ultimas instancias judiciarias trabalhistas entraram em um consenso sobre o
tema, 0 que se sabe ainda é que a terceirizacdo na atividade-fim pode sim ser um grande mal
pra sociedade brasileira.

Critico veemente da terceirizacdo, Jorge Luiz Souto Maior, em seu artigo “Trabalho
descentralizado. A terceirizagdo sob uma perspectiva humanista” (2009, p. 159-174), ressalta
que mesmo a Sumula 331, do TST, ndo obteve éxito para regulamentar satisfatoriamente,

mesmo que de forma transitoria, as problematicas em torno da terceirizacao:

Dentro do modelo juridico brasileiro atual, ditado pelo Enunciado 331, do
TST, portanto, uma empresa pode oferecer mao de obra a outra empresa,
para executar servi¢os no &mbito da primeira, desde que estes servi¢os nao
se vinculem a atividade-fim da empresa que contrata a empresa que lhe
fornece a mao de obra e desde que ndo haja subordinacdo direta dos
trabalhadores a empresa tomadora. [...JO critério juridico adotado, no
entanto, ndo foi feliz. [..] porque, para diferenciar a terceirizacdo licita da
ilicita, partiu-se de um pressuposto muitas vezes nao demonstravel, qual
seja, a diferenca entre atividade-fim e atividade-meio. E plenamente
inseguro tentar definir o que vem a ser uma e outra. (MAIOR, 2009, p. 160).

O Projeto de Lei n.° 4330/04, ndo resolveu esse problema, ao contrario, agravou-o,
pois como ja exposto, referido PL legaliza toda e qualquer tipo de terceirizacdo no mercado
de trabalho, ou seja, se antes, com a Sumula 331, do TST, silente, o trabalhador muitas vezes
se via prejudicado, agora, com a legalizacdo desenfreada a tendéncia, seguindo a linha de
raciocinio apresentada, é a intensificacdo da precarizacéo.

O autor também aponta que a auséncia de previsdo sobre requisitos para criacdo de
empresas prestadoras de servico, fazendo que inimeras empresas sejam criadas sem que haja
determinada sua finalidade empresarial especifica, € como o mesmo ressalta “e, pior, sem
idoneidade econdmica”. (MAIOR, 2009, p. 160).

Nesse ponto o PL preveé que:

Art. 3° Sdo requisitos para o funcionamento da empresa de prestacdo de
Servigos a terceiros:

| — prova de inscrigdo no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica (CNPJ);

Il — registro na Junta Comercial,

I11 — capital social compativel com o nimero de empregados, observando-se
0s seguintes parametros:

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

b) empresas com mais de dez e até vinte empregados: capital minimo de R$
25.000,00 (vinte e cinco mil reais);
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c) empresas com mais de vinte e até cinquenta empregados: capital minimo
de R$ 45.000,00 (quarenta e cinco mil reais);

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

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

8 1° Convencao ou acordo coletivo de trabalho podem exigir a imobilizacdo
do capital social em até cinquienta por cento dos valores previstos no inciso
111 deste artigo.

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

| — no més de publicacdo desta lei, pela variagdo acumulada do Indice
Nacional de Precos ao Consumidor (INPC), da Fundacéo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), verificada de novembro de 2004,
inclusive, a0 més imediatamente anterior ao do inicio de vigéncia desta lei;
Il — anualmente, a partir do ano subsequiente ao do reajuste mencionado no
inciso anterior, no més correspondente ao da publicagdo desta lei, pela
variagdo acumulada do INPC nos doze meses imediatamente anteriores.

Assim, poderia ser dito que houve certo avango, contudo ndo restou demonstrado
minimamente nos debates realizados na Camara dos Deputados, que referidos nimeros e
estatisticas poderiam amparar o trabalhador em futuros litigios trabalhistas. (CONJUR, 2017,
p. 01).

Por fim, hé que se falar da diminuicéo dréastica nos salarios, pois 0 modelo sem limites
do PL n.° 4330/04, pode agravar mais ainda a situacdo dos que ja trabalham nos moldes
antigos de terceirizacdo. Uma pesquisa realizada pelo Departamento Intersindical de
Estatistica e Estudos Socioeconémicos (DIEESE), no ano de 2015, constatou que 0sS
terceirizados recebiam em média 30% a menos que os contratados diretos.

E sabido que o poder aquisitivo do cidaddo esta intrinseco a sua qualidade de vida, o
trabalhador que precisa dispensar mais tempo trabalhando e sequer conseguir atingir
remuneracdo suficiente para arcar com gastos bésicos, consequentemente serd atingido
pejorativamente pela reforma.

Sobre a terceirizacdo como um todo, ja era sabido que sua préatica possibilitava a
“’legalizacao’ da reducéo dos salarios e da piora das condi¢des de trabalho dos empregados”,
isso porque os trabalhadores ja deixavam de ser empregados das empresas as quais
efetivamente dispensavam seu esforco laborativo, referida situagdo pode ainda ser piorada
com o PL 4330/04, que tem vistas a permitir o fendmeno conhecido como ‘quarteirizagao’,
onde ndo ha limites para o fornecimento de méo de obra, por exemplo, uma empresa que
fornece méo de obra terceirizada pode terceirizar uma funcéo a qual ndo tenha disponivel para
oferecer para a tomadora de servicos. (MAIOR, 2009, p. 161-162).
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Ainda ha que se falar da situacao judiciaria (MAIOR, 2009, p.163), que com o atual
modelo de terceirizacdo ja possui dificuldades de resolver lides, tendo em vista a grande
dificuldade em conseguir determinar o real empregador, ou seja, com o modelo pretendido
pelo PLC 30/15, a situacdo de desamparo do empregado que se vé totalmente perdido e sem

dignidade alguma se agravara.
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CONCLUSAO

De acordo com todo exposto, com o desenvolver do presente trabalho foi possivel
concluir que o ser humano desde sempre trabalhou, seja pra si, seja pra terceiros, e o ato de
trabalhar € inerente & sua dignidade, sendo mister entdo que referida dignidade fosse
positivada, para que restasse evidente que o ato de trabalhar deveria ser realizado de forma a
promover 0 seu proprio bem estar e da sociedade onde se inseria.

Todavia, os modelos econémicos se alteraram com o passar dos tempos, a busca
incessante por lucros e baixos custos aumentam diariamente, destaque para o sistema
capitalista que surgiu na segunda metade do Século XIX, que passou a perseguir 0 aumento
de produtividade a qualquer custo, inicialmente acreditava-se que com um controle mais
rigido em todas as tarefas realizadas seria possivel diminuir os gastos de producdo, anos
depois concebeu-se a ideia de que focar apenas na atividade principal faria com que as
empresas galgassem ganhos superiores, e foi com esse pensamento que a terceirizagdo surgiu
em grandes multinacionais, que passaram entdo a transferir para outras empresas a
competéncia de realizar atividades taxadas como secundarias.

Ou seja, desde a sua criacdo a terceirizagdo nunca priorizou a figura do trabalhador, ou
da sociedade como um todo, ela foi criada apenas com o simples objetivo de gerar lucros e
alimentar a maquina capitalista em detrimento de afastar cada vez mais o trabalhador do
alcance de contrapartida justa por sua méo de obra.

Por isso o argumento inicial de que referido modelo terceirizador seria positivo para
toda a classe trabalhadora, eis que com a diminui¢do de encargos para a empresa tomadora
seria possivel aumentar as contratagdes ndo prosperou e ainda ndo prospera.

Com o grande aumento de contratacGes sob o modelo de terceirizagdo, e também com
0 surgimento de diversas empresas prestadoras de servigos, empresas essas constituidas sob
duvidosas declaracbes de capital social, 0 modelo contratualista bilateral que garante ao
trabalhador direitos basicos e que possibilita 0 alcance aos mesmos na hipétese de litigancia,
torna-se cada vez mais obsoleto.

O que ocorre € que a terceirizacao fugiu de sua esséncia de excepcionalidade, tanto se
V€ que a necessidade de normatizar o instituto para proteger o trabalhador, se desvirtuou e
findou-se por ser o Projeto de Lei 4330/04, que esta eminéncia de ser votado e que permite a
terceirizacdo, se assim os empregadores quiserem, como regra, em todo e qualquer ramo e

ambito, seja atividade-meio seja atividade-fim.
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O molde apresentado de terceirizacdo no PL 4330/04, torna a méao-de-obra oferecida
vé, abre espago para diminuicGes de direitos e de salarios, e consequentemente afeta a
qualidade de vida daquele que oferece sua forca de trabalho como moeda de troca, desrespeita
ainda o viés Constitucional de tornar o mais equitativo possivel a posi¢do do empregador e do
trabalhador.

Por fim, em uma sociedade onde se tem por principio moral e ético de que “o trabalho
enobrece o homem” (Max Weber), a terceirizagdo, principalmente na atividade-fim precariza
0 ambiente de trabalho e suprime dos trabalhadores a possibilidade de ter uma vida digna, 0s

torna invisiveis, sem perspectiva.
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