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RESUMO

O presente trabalho traz um estudo sobre um problema que tem se tornado recorrente
na seara trabalhista, nomeadamente quando ocorre a terceirizagéo de servigos, qual
seja, a supressao por parte do empregador do direito as férias dos empregados. Sera
feita aqui uma explanagdo sobre os direitos fundamentais em suas diferentes
dimensdes, mostrando que o trabalho é reconhecido como um direito social, de
segunda dimensdao, garantia dada pelo caput do art. 6° da Constituicdo Federal. Vé-
se também nesse estudo uma explanagdo sobre o fenbmeno da terceirizacdo de
servicos, e € narrado um breve historico do proprio direito do trabalho até o surgimento
da terceirizacdo de atividades no mundo e, finalmente, no Brasil, bem como as suas
consequéncias para a relacdo de emprego. Tratar-se-a das possibilidades e limitacdes
juridicas para o contrato por empresa interposta de servicos, bem como das
responsabilidades da empresa tomadora e da contratada, de forma a assegurar 0s
direitos do empregado, dentre os quais se destaca para o estudo em tela as férias
anuais remuneradas, quando sera descrita sua importancia para a seguranca, saude
e bem estar do obreiro e sua familia, além do aumento da produtividade na empresa,
os critérios de aquisi¢cao, concessao, remuneracédo, enfim, as reconhecendo como um
direito fundamental, pensamento este que vem capitaneando o entendimento
hodierno, doutrinario e jurisprudencial. Ao final, tratar-se-& da ocorréncia da supressao
do direito fundamental as férias, as consequéncias e danos trazidos a parte obreira,
bem como as medidas adotadas no sentido de prevenir tal ocorréncia, inclusive
sugerindo novas possibilidades, além das repressfes diligentes aos legalmente
responsaveis.

Palavras chave: Direitos fundamentais. Férias. Terceirizacdo. Supresséo.
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1 INTRODUCAO

Uma vez cumpridos os requisitos exigidos, os trabalhadores conquistam o direito as
férias anuais remuneradas, que se constituem, inclusive, em garantia constitucional,
e o0 tempo de gozo, que, normalmente, € de um més, podera ser reduzido de acordo,

por exemplo, com o periodo de trabalho e o nimero de faltas sem justificativas.

Mas ha um questionamento se se trata de um direito fundamental concedido a classe
trabalhadora, pois em sendo, sua supressao jamais sera permitida pela legislacéo.
Por conta disso, abordar-se-ao, no segundo capitulo, os direitos fundamentais, seu
conceito, surgimento e importancia como base de regramento para a organizagéo da
vida em sociedade, e até um aprofundamento nas diferentes dimensdes, atendo-se,
principalmente, na segunda dimenséao, de cunho positivo, na qual estdo consolidados

os direitos sociais, dentre os quais o trabalho.

Enquanto os direitos humanos tém uma abrangéncia internacional, sobretudo com o
fim da Segunda Guerra Mundial, e sédo temas de acordos e tratados internacionais, 0s
direitos fundamentais se restringem, geralmente, ao direito positivado de um
determinado pais, constante na legislacéo interna; no caso do Brasil, no proprio texto

constitucional, onde ganharam status de inviolabilidade.

No terceiro capitulo sera abordada a terceirizacdo de servi¢cos, quando uma empresa
chamada de tomadora contrata outra para executar parte de suas atividades. Tal
processo foi idealizado pelo modelo japonés, denominado de toyotismo, que visava,
inicialmente, a reducdo de gastos e o aumento de producdo por parte da industria
automobilistica - o que foi alcangcado com éxito, provocando uma verdadeira revolucéo
na linha de produgédo, quando as empresas deixaram o modelo verticalizado e

passaram a se horizontalizar.

Porém, com o advento da globalizacdo e das necessidades econémicas mundiais, a
terceirizacao de servicos encontrou terreno propicio, e avangou assustadoramente,
necessitando, portanto, de uma regulamentacdo, jA que direitos passaram a ser

suprimidos e até ignorados, a exemplo da concesséao de férias.

As férias serdo o tema do quarto capitulo, onde sera visto seu conceito e sua
finalidade, que vai além do descanso e lazer, eis que representando também uma

preocupacdo com a prépria seguranca e saude do obreiro, além de visar 0 aumento
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da sua produtividade e reduzir os indices de acidentes de trabalho, beneficios estes
que alcangam o empregador.

Sera realizado um levantamento sobre o que prevé a legislacdo e a jurisprudéncia,
bem como o entendimento da doutrina a respeito das férias, notadamente, formas de
aquisicao por parte do trabalhador, de concessao por parte do empregador, de

remuneracao e, claro, da necessidade do seu cumprimento.

Por fim, no quinto capitulo sera abordado o problema foco deste estudo: a supressao
do direito as férias na terceirizacdo dos servicos. Sera demonstrado como ocorre tal
descumprimento as leis vigentes, e a ocorréncia de uma determinada flexibilizacdo na
legislacdo, no intuito de permitir o processo de terceirizagdo, conflitando a

manutencdo do emprego com a perda de direitos trabalhistas.

Partindo-se da premissa de que sdo direitos fundamentais dos empregados, nao
podem as férias ser suprimidas, e serdo demonstradas as atuacfes preventivas no
sentido de inibir tais praticas - pois nao pode o sistema juridico permitir que situacdes
de perda de direitos ocorram -, bem como as medidas repressivas praticadas por parte

do Estado nos casos ja instalados.
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2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O presente texto comeca com uma abordagem sobre os direitos fundamentais, em
seus aspectos historicos, definicdo e a importancia da sua presenca no Direito do
Trabalho, garantindo maior protecdo a parte hipossuficiente da relacdo trabalhista,

qual seja, o empregado.

Sabe-se que tais direitos surgiram como forma de protecao do cidadao ante os abusos
do Estado e, para nossa Constituicdo, sdo considerados clausulas pétreas, por forca
do art. 60, § 4°, IV,! que afasta das hip6teses de emendas constitucionais, propostas
que venham a abolir garantias e direitos individuais. Lado outro, sdo também
considerados normas de aplicacdo imediata, garantia dada pelo art. 5°, § 1° da Carta
Magna?, que diz expressamente que “As normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais tém aplicacao imediata”.

N&o obstante, segundo diz George Marmelstein, “Possuem hierarquia constitucional,
de modo que, se determinada lei dificultar ou impedir, de modo desproporcional, a
efetivacdo de um direito fundamental, essa lei podera ter sua aplicacdo afastada por
inconstitucionalidade”.® Ou seja, os direitos fundamentais tém forca de norma

Constitucional, ndo podendo ser suprimidos por outra lei.

Isso posto, percebe-se que os direitos fundamentais devem ser respeitados, a bem
do proprio direito e da dignidade humana. Na seara trabalhista ndo é diferente, e 0
desrespeito as normas e principios vai de encontro ao que prega a Constituicao

Federal, ndo podendo, assim, serem suprimidos.

1 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° - N&o seréa objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

IV - os direitos e garantias individuais. 1BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.html>. Acesso: em 5
mar..2015.

2Ibidem.

8 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 15


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.html
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2.1 HISTORICO

Desde a sua existéncia, 0 ser humano vive um processo eterno, constante, de
evolucdo, embora muito lentamente. Busca-se, desde sempre, uma melhor qualidade
de vida individual e, em um segundo momento, coletiva, sem perder com isso a
individualidade do sujeito. Comegou o0 homem a perceber que a vida em comunidade
poderia ser mais vantajosa, inicialmente por conta da seguranca, favorecida pela
formacdo de grupos, que se defendiam e atacavam outros povos. Posteriormente,
por diversos fatores, como aquisicdo de alimento e construgdes, ja que com a
organizagdo em grupos, com a soma de forgas, as chances de melhores resultados

eram aumentadas.

Mas essa vida em sociedade nem sempre saia como planejada, ou melhor, muitas
vezes nem havia planejamento, o que dificultava a convivéncia. Era necessaria essa
organizacdo, que possibilitasse uma relacdo social saudavel e produtiva. Regras
foram criadas, limites impostos e direitos foram surgindo, ainda que de forma precaria.
Entdo, o ser humano comecou a perceber que tinha direitos, e passou a lutar por eles,
e nao mais parou. Percebeu ainda que para se ter direitos, deve-se cumprir
obrigagcdes. Para que um sujeito exerca seus direitos, outros devem respeitar, e iSso
mostra uma supremacia. Soa controversa a existéncia de supremacia entre sujeitos
de direito, bem como entre direitos. O certo € que direitos e deveres sempre andaram
lado a lado, numa relacdo de dependéncia reciproca. O direito a vida nem sempre foi
superior ao patrimonial, e a pena capital era aplicada por muitos povos de forma que
hoje entendemos com banal. O fato é que se tem, desde muito tempo, alguns direitos
gue sao deveras importantes, tidos como fundamentais, e que, por isso, se destacam
dos demais, ndo podendo, inclusive, ser suprimidos, e que séo tratados em,
praticamente, todas as areas do estudo do Direito. Pertencem ao homem, para o

homem.

Uma vez reconhecida a dignidade da pessoa humana, bem como estabelecida a
existéncia dos demais direitos fundamentais, compete também e principalmente ao
Estado a obrigacdo de garantir que todo e qualquer individuo tenha seus direitos
respeitados perante as investidas do proprio poder publico, bem como de terceiros.
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Essa € a funcdo dos Direitos Fundamentais, chamados de imperativo de tutela, como

menciona Claus-Wilhelm Canaris?.

Hoje positivada, a dignidade da pessoa humana € uma garantia, inclusive e,
principalmente, constitucional. Ricardo Mauricio Freire Soares diz que “[...] a
dignidade da pessoa humana, sob os influxos do poés-positivismo
neoconstitucionalista, converteu-se em verdadeira formula de justica substancial,

passivel de ser invocada concretamente pelos sujeitos de direito”.®

Pode até existir uma certa flexibilidade, mas esses direitos jamais podem ser
desprezados. Estamos falando agora dos Direitos Fundamentais, que pertencem ao

homem, ao humano, e que sao insuperaveis no ordenamento.

2.3 CONCEITO

Como dito, direitos fundamentais sdo basilares em nosso ordenamento juridico.
Oscar Vilhena Vieira define como sendo um “[...] conjunto de direitos da pessoa
humana expressa ou implicitamente reconhecidos por uma determinada ordem
constitucional”,® e diz ele que diferem dos chamados Direitos Humanos por serem
estes garantidos por organismos e tratados internacionais, com abrangéncia
universal, enquanto que os fundamentais tém garantia na constituicdo de um pais,
dizendo das condi¢cdes minimas que o sujeito deve dispor para viver em sociedade de
forma digna. Percebe-se que ambos sdo positivados. Mas tem-se ainda os direitos do

homem, e estes, segundo esclarece George Marmelstein:

[...] possuem um contetdo bastante semelhante ao direito natural. N&o
seriam propriamente direitos, mas algo que surge antes dele e como
fundamento deles. Eles, (os direitos do homem) sdo a matéria prima dos
direitos fundamentais, ou melhor, os direitos fundamentais sdo os direitos do
homem positivados’. (Grifo do original).

4CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Disponivel em:
<http://pt.scribd.com/doc/175721363/Claus-Wilhelm-Canaris-Direitos-Fundamentais-e-Direito-Privado-
Ano-2009-pdf#scribd>. Acesso em: 09 mai. 2015.

5 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
Séo Paulo: Saraiva. 2010, p. 128

6 VIEIRA, Oscar Vilhena. Col. de Flavia Scabin. Direitos Fundamentais: uma leitura da
jurisprudéncia do STF, 2 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA. 2006, p. 36.

7 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 23


http://pt.scribd.com/doc/175721363/Claus-Wilhelm-Canaris-Direitos-Fundamentais-e-Direito-Privado-Ano-2009-pdf#scribd
http://pt.scribd.com/doc/175721363/Claus-Wilhelm-Canaris-Direitos-Fundamentais-e-Direito-Privado-Ano-2009-pdf#scribd
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Pode-se afirmar, segundo a visdo de Ingo Wolfgang Sarlet, quando difere direitos

fundamentais dos direitos humanos:

[...] ser correta a distincdo tracada entre os direitos fundamentais
(considerados como aqueles reconhecidos pelo direito constitucional positivo
e, portanto, delimitados espacial e temporalmente) e os assim denominados
“Direitos Humanos”, que, por sua vez, constituem as posi¢des juridicas
reconhecidas na esfera do direito internacional positivo ao ser humano como
tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada orem juridico
positiva interna.®

Diz Arion Sayao Romita que “[...] os direitos fundamentais dependem dos valores
préprios de cada sociedade, da cultura, do amadurecimento politico, das crencas, do
ambiente politico (se autoritario ou democratico), dai sua historicidade”.?, e
complementa que é sobre o valor basico do reconhecimento da dignidade da pessoa
humana que repousam os direitos fundamentais, e que é este reconhecimento que

viabiliza sua nocéo.

A principal diferenca que se notava anteriormente entre direitos fundamentais e
naturais, era o fato de estes serem direitos anteriores ao Estado, que ja nascem com
o ser humano, e que independem do reconhecimento estatal, pois pertencem ao
homem, simplesmente, por ser ele homem. Porém, na visdo de Arion Saydo Romita,
esse entendimento é ultrapassado, pois “[...] trata-se de direitos positivos, que, no
entanto, ndo derivam da vontade do Estado, antes encontram fundamento na

soberania do povo”.1°

O texto da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, traz, em seu
Predmbulo, logo no paragrafo primeiro, a assertiva de que “o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e

inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”.*!

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo
Juridico. Ano I, Vol. I, N° 1. Salvador, Bahia, Brasil. Abril de 2001. P. 10. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/REVISTA-DIALOGO-JURIDICO-01-2001-INGO-
SARLET.pdf> Acesso em 17 out. 2015.

9 ROMITA, Arion Sayéo. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho, 3. Ed. rev. e aumentada,
Séo Paulo: LTr, 2009, p. 51.

10 |hidem, p. 57.

1ONU. Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-Universal-dos-Direitos-
Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html> Acesso em: 09 mai. 2015.
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2.3 AS DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Foi vista, até aqui, a importancia desses direitos para o homem, enquanto ser
individual e social. O fato de serem os direitos fundamentais inviolaveis, insuperaveis,
e diante da possibilidade de sua coexisténcia, para facilitar o estudo e a compreenséao,
€ comum a doutrina empregar divisbes aos direitos fundamentais. Essas divisdes,
porém, recebem nomes diferentes, embora a ideia seja a mesma. Alguns, a exemplo
de Ingo Wolfgang Sarlet, preferem atribuir o nome de dimensées'?. Paulo Bonavides
chama de geracgdes's. Outros, porém, como Arion Saydo Romital4, preferem tratar
como familias, alegando que geracdes vao se sucedendo, umas vao substituindo as
outras, que deixam de existir, enquanto que os direitos fundamentais, em grupos, nao
se excluem; eles coexistem e sdo insuperaveis. Tratar-se-ao aqui, de qualquer forma,

essas divisdbes como dimensodes, as diferentes dimensdes dos direitos fundamentais.

2.3.1 Direitos fundamentais de primeira dimensao

Essa dimensdo vem a surgir em um momento historico de dominio absoluto do Estado
(Estado Absoluto) sobre todos os aspectos da vida do cidaddo. Pessoas nobres e 0
clero tinham tratamento diferenciado pelo poder estatal, e os demais eram apenas

figurantes na sociedade, com poucos ou quase nenhum direito garantido.

Insatisfeita com tal realidade, a parcela inferiorizada socialmente comeca a se
organizar e a contestar a situacdo ora vivida. Buscam-se, assim, as liberdades
individuais diante da intromissdo do Estado. Manoel Jorge e Silva Neto fala que “A
deflagracdo da Revolugdo Francesa, amparada no ideario de liberdade individual e
politica, determinou o surgimento dos direitos fundamentais de primeira geracéo,

marcados pelo signo da auséncia do Estado nas questdes individuais [...]"*°. Diz,

2SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012, p. 47

13 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 28. Ed. rev. atualizada. S&o Paulo: Malheiros,
2013, p. 580.

14 ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho, 3. Ed. rev. e aumentada,
Séo Paulo: LTr, 2009, p. 105

15 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 82 ed. Salvador — Bahia. Editora
Saraiva, 2013. p. 672
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sobre o surgimento dessa dimensé&o, Bernardo Gongalves Fernandes, que “[...] seriam
chamados também de direitos de liberdade: direitos civis e politicos, que inaugurariam
o constitucionalismo do ocidente, no final do século XVIII e inicio do século XIX. Seu

titular, entdo, é o individuo™6.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo sao os chamados direitos civis e

politicos, e sdo os primeiros a serem reconhecidos.

Os direitos de primeira dimensdo expressam poderes de agir, reconhecidos
e protegidos pela ordem juridica a todos os seres humanos,
independentemente de ingeréncia do Estado [...] Eles j& se consolidaram
universalmente, ndo havendo Constituicdo digna desse nome que ndo o0s
reconheca em toda a extenséo.!’

Séo direitos de cunho individual, que representam, sobretudo, uma defesa do cidadéo,
blindando-o contra a interferéncia estatal, jA que este, por vezes, tende a extrapolar
os limites, tornando-se opressor. Objetivam uma vida com maior dignidade, e pode-
se citar como direitos fundamentais de primeira dimenséo, segundo Dirley da Cunha
Janior, “[...] os direitos a vida, a liberdade, a propriedade, a seguranga e a igualdade

de todos perante a lei”.*®

Todavia, na mesma época em que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e
do Cidadédo, de 1789, trouxe em seu artigo primeiro!® que os homens nascem e
permanecem livres e iguais em direitos, o voto era direito apenas dos homens e que
eram abastados, uma das grandes controversas. Segundo George Marmesltein?, que
chama essa igualdade de “da boca pra fora”, os homens citados no texto ndo eram
apenas uma figura de linguagem, mas sim do sexo masculino e ricos, e cita ainda a

escraviddo como forma de contrariedade aos ditames da propria Declaracéao.

16 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Revista, ampliada e
atualizada em consonancia com a jurisprudéncia do STF. Salvador — Bahia. Editora Jus Podium, 2015.
p 315.

17 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional, 52 ed. Revista, ampliada e atualizada,
Salvador-Bahia: Editora Jus Podium, 2011. p. 599.

18 |dem.

19 Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razédo e de
consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito de fraternidade. ONU. Declaracao
Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-Universal-dos-Direitos-
Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html> Acesso em 5 mar. 2015.

20 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 42 e
43.
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2.3.2 Direitos fundamentais de segunda dimenséo (os direitos sociais)

Aqui estdo os mais importantes para o presente estudo. Enquanto os direitos
fundamentais de primeira dimenséo sédo de cunho negativo - ja que sao direitos dos
individuos frente ao Estado, e representam uma abstencdo, e defendiam mais a
liberdade, motivada pela Revolugdo Francesa-, os de segunda dimensé&o, por outro
lado, tem cunho mais positivo, e a busca aqui é pela igualdade, segundo condé&o da
Revolucdo. Sao os direitos econdmicos, sociais e culturais, assim descritos por Ingo

Wolfgang Sarlet:

[...] ndo englobam apenas cunho positivo, mas também as assim
denominadas “liberdades sociais”, do que ddo conta os exemplos da
liberdade de sindicalizacdo, do direito & greve, bem como do reconhecimento
de direitos fundamentais de trabalhadores, tais como direito a férias.?!
N&o tenta essa dimensdo negar a anterior, mas ha uma busca por uma igualdade real,
concreta, eficaz, ndo apenas formal, como a geragdo anterior. Essa era uma época
em que se vivia o liberalismo econdmico (Século XVIII), quando o Estado deveria
intervir minimamente na vida das pessoas e a liberdade individual prevalecia. Mas a
realidade foi outra bem diferente, e a restricdo da atuacdo do Estado, ou mesmo sua
auséncia, contribuiu para o agravamento das diferencas sociais, e se, por um lado,
houve o enriquecimento de alguns, os indices de pauperizacdo aumentaram,
significativamente, por outro. Fez-se necessaria, por isso, a presenca mais
interventiva do Estado, inclusive com obrigacdes prestacionais, intencionando minorar
tais discrepancias. Mais uma vez se fala aqui do cunho positivo dos direitos de

segunda dimensdao, contrapondo-se a omissao, preconizada na dimensao anterior.

Atendo-se ao tema que mais interessa, tem-se que, dentre os direitos fundamentais
de segunda dimenséo, apresentam-se os direitos sociais, diferente da visédo individual
da primeira dimensao, porém sem despreza-la completamente. Desta forma, mais
importante do que a positivacdo desses direitos (sociais), que € inquestionavel, é a
sua efetivacao, ja que depende de acao concreta do estado. Essa agéo, porém, seria

ilimitada, uma vez que visa a melhoria na dignidade e qualidade de vida, mas termina

21 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012, p. 48
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por encontrar limites na reserva do possivel, pois gera custos, e nem sempre 0

dinheiro é suficiente.

Mas, para se ter dignidade ndo basta apenas que o Estado conceda. Depende, por
vezes, do proprio individuo, e cabe ao Estado, nestes casos, auxiliar, ou possibilitar
ao individuo essa conquista. E nessa dimensdo que se encontram os direitos
trabalhistas, que séo direitos sociais, e € um meio eficiente de conduzir o sujeito a

conseguir se igualar aos demais, com vida digna.

Na mesma linha de raciocinio segue Georgenor de Souza Franco Filho, dizendo que
“Os direitos trabalhistas sédo direitos humanos fundamentais sociais, que se pode
classificar como direitos de segunda geracdo, a exigir uma postura afirmativa dos

Estados. Dentre eles, encontra-se o direito as férias [...]".?

A Constituicdo Federal preconiza, em seu art. 6°, caput, que: “Sao direitos sociais a
educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

desamparados, na forma desta Constitui¢&o”.?® (Grifo nosso).

2.3.3 Direitos fundamentais de terceira dimensao

Sao mais recentes que as demais dimensfes vistas até agora. Aqui, como dizem
Gilmar Mendes e Paulo Branco, “[...] peculiarizam-se pela titularidade difusa ou
coletiva, uma vez que sdo concebidos para a protecdo ndo do homem isoladamente,

mas de coletividades, de grupos™?.

Sobre o tema, diz Dirley da Cunha Junior:

[...] Como resultado de novas reinvindica¢gfes do género humano, sobretudo
ante o impacto tecnoldgico e o estado continuo de beligerancia, esses direitos
caracterizam-se por destinare-se a prote¢do, ndo do homem em sua
individualidade coletiva ou difusa. Compreendem o direito ao meio-ambiente
ecologicamente equilibrado, o direito a segurancga, o direito a paz, o direito a
solidariedade universal, ao reconhecimento matuo de direitos entre varios

22 FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Etica, direito & justi¢a. S&o Paulo: LTr, 2004.

2BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do  Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.html>. Acesso: em 5 mar. 2015.

24 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 102
ed. Comemorativa. So Paulo. Editora Saraiva, 2015. p. 138.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.html
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paises, a comunicacdo, a autodeterminacdo dos povos e ao
desenvolvimento.?®

Partindo do tripé da Revolucdo Francesa, a primeira dimensao dos direitos universais
fala da liberdade (individual), a segunda versa sobre igualdade (através da acédo do
Estado) e a terceira, por sua vez, traz a questao da fraternidade, ou solidariedade.

Houve uma pressao para a internacionalizacdo dos direitos fundamentais, sobretudo,

no pos Segunda Guerra Mundial. Segundo George Marmelstein:

[...] é cada vez mais frequente o aparecimento de tratados internacionais,
assinados por inimeros paises, proclamando a protecdo internacional de
valores ligados a dignidade da pessoa humana e buscando a construgdo de
um padréo ético global.26

Tais direitos comegcam a brotar em virtude da indignacao e comocao social diante dos
abusos cometidos pelo nazismo, no decorrer da Segunda Guerra. Aqui ndo se busca

apenas a protecao a liberdade (e direitos) individual, mas sim, dos grupos sociais.

Embora recentes, alguns dos direitos da terceira geracdo ja sdo reconhecidos pela
Constituicao, a exemplo do direito ao meio ambiente, constante no texto da Lei Maior

vigente, a exemplo do artigo 225%/, além da autodeterminacdo dos povos e do

25 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional, 52 ed. Revista, ampliada e atualizada,
Salvador-Bahia: Editora Jus Podium, 2011. p. 608.

26 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 15

27 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservéa- lo para as presentes e futuras geracdes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

| - preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecolégico das espécies
e ecossistemas; (Regulamento)

Il - preservar a diversidade e a integridade do patrim6énio genético do Pais e fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material
genético;  (Regulamento) (Regulamento) (Regulamento) (Regulamento)

Il - definir, em todas as unidades da Federacéo, espacos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteragdo e a supresséao permitidas somente através de lei, vedada
qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiguem sua
protecéo; (Regulamento)

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade;  (Regulamento)

V - controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente;  (Regulamento)

VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizacédo publica para a
preservacdo do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as préaticas que coloquem em risco sua fungao
ecoldgica, provoquem a extingéo de espécies ou submetam os animais a crueldade. (Regulamento)
§ 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de
acordo com solucéo técnica exigida pelo 6rgédo publico competente, na forma da lei.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9985.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9985.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2186-16.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13123.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9985.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9985.htm
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desenvolvimento, tratados no mesmo texto. Os outros ainda aguardam por serem

positivados na Carta Magna.

2.3.4 Direitos fundamentais de quarta dimenséo

As dimensdes anteriores foram surgindo em um contexto histérico de adversidade
para os cidadaos diante, sobretudo, de atuacao estatal, com abuso ou omissdes. As
trés dimensbes anteriores ndo foram substituidas pela quarta, ao contrario,
fortaleceram seu surgimento. Para George Marmelstein, quando fala da evolucéao dos
direitos fundamentais, diz que ela “[...] ndo parou nos direitos de terceira geracdo. A
luta por dignidade humana é constante na histéria da humanidade, e as normas
juridicas devem, constantemente, se adaptar as aspira¢des sociais e culturais que vao

surgindo”.?8

Surge a terceira geracdo numa época de grande conflito entre comunismo e
capitalismo. Aliado a isso, tem-se 0s avancos da tecnologia e a globalizacéo, que vao
além do setor econémico. Com as novas descobertas no campo das ciéncias, nao
cabia mais encaixa-las na mesma geracdo anterior, necessitando-se de uma

dimenséo especifica, surgindo a quarta dimenséao dos direitos fundamentais.

Na visdao de Paulo Bonavides, essa dimensdo compreende “[...] os direitos a
democracia, o direito a informacdo e o direito ao pluralismo™®, e destaca que a
democracia direta e globalizada se constitui como o mais importante da quarta

dimenséo. H4 uma universalizacdo dos direitos.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigacéo de reparar
0s danos causados.

§ 4° A Floresta Amazobnica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e
a Zona Costeira sao patrimonio nacional, e sua utilizacao far-se-a, na forma da lei, dentro de condi¢des
que assegurem a preservacdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos
naturais. (Regulamento) (Regulamento)

§ 5° S&o indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por agdes discriminatorias,
necessarias a protecao dos ecossistemas naturais.

§ 6° As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua localizacédo definida em lei federal, sem
0 que ndo poderdo ser instaladas. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.html>. Acesso: em 09
nov. 2015.

28 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.50.

29 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 28. Ed. rev. atualizada. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 590.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2186-16.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13123.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.html
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Aqui, o biodireito passa a ser fonte, diante do uso cada vez mais constante de
tecnologias. ApoOs as atrocidades realizadas na Segunda Guerra Mundial, sobretudo
por experiéncias cientificas nazistas, era necessario se pensar em limites éticos para
regular pesquisas cientificas, bem como regulamentar doacdes de érgéos - cada dia

mais comuns-, inseminacao in vitro, etc.

2.3.5 Direitos fundamentais de quinta dimenséo

Por ultimo, tem-se os direitos fundamentais de quinta dimenséo. Antes, o direito a paz
figurava como direito fundamental de terceira dimensdo — embora permanega como
tal para uma parte da doutrina. Porém, dado o seu grau de importancia para a
humanidade, sobretudo, na atualidade, com ondas de ataques terroristas e outros
acontecimentos que pdem em cheque essa paz no mundo, Paulo Bonavides® recorta
esse direito da terceira dimens&o e cria a quinta, exclusiva, para abriga-lo. Tenta, com
iSSo, uma maior conscientizacao e visibilidade para a necessidade da paz mundial,
que é direito fundamental, universal. E a Sess&o Plenaria de n® 84 da ONU que vem
consagrar, expressamente, a paz no rol dos direitos fundamentais, com a Resolugéo
33/73, de 14 de dezembro de 1978.3¢

O préprio Paulo Bonavides diz que “A dignidade juridica da paz deriva do
reconhecimento universal que se Ihe deve enquanto pressuposto qualitativo da
convivéncia humana, elemento de conservacdo da espécie, reino de seguranca dos

direitos”.32

N&o poderia, em verdade, um direito de tamanha importancia ser figurante em uma
dimensdo que ndo fosse sua. Inclusive a Assembleia Geral da ONU, em sua

Resolucdo 39/11, de novembro de 198433, proclama que “os povos do nosso planeta

30 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 28. Ed. rev. atualizada. S&o Paulo: Malheiros,
2013, p. 598.

310NU. Resolucao n. 33/73. Disponivel em: <http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO0/367/12/IMG/NR036712.pdf?OpenElement>. Acesso em: 18
ago. 2015, p. 57.

32 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 28. Ed. rev. atualizada. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 600.

330ONU. Declaracéao sobre o Direito dos Povos a Paz. Adotada pela sua Resolugéo 39/11, de 12 de
novembro de 1984. Disponivel em: <http://www.unicef.org/brazil/pt/resources_28028.htm> Acesso em
17 out. 2015.
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tém o direito sagrado a paz’, e afirma que essa protegdo “€¢ uma obrigagao
fundamental de todo Estado”. Por esse motivo € que a quinta geracao foi criada, para

abrigar o direito a paz, em respeito ao seu grau de importancia.

2.4 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Vérias sdo as caracteristicas dos direitos fundamentais, o que néo faz ser uma tarefa
simples enumera-las. Talvez isso explique os diferentes numeros de caracteristicas
destacadas pela doutrina. Assim, dizem Gilmar Mendes e Paulo Branco: “Se a tarefa
de conceituar os direitos fundamentais enfrenta algumas dificuldades, fixar-lhes
caracteristicas que sejam sempre validas em todo lugar também é mister complexo,

se é que é possivel”.34

Segundo a visdo de José Afonso da Silva®®, pode-se citar como caracteristica a
historicidade, pois todos os direitos, segundo Afonso Silva, “[...] nascem, modificam-
se e desaparecem”. Como visto, os direitos fundamentais nascem com a revolugao
burguesa; inalienabilidade, pois nd&o se pode transferir, negociar os direitos
fundamentais; imprescritibilidade, jA& que ndo sado passiveis de prescricao;
irrenunciabilidade, uma vez que ndo se renunciam a esses direitos, embora nem

sempre sejam exercidos.

Ja segundo Bernardo Gongalves Fernandes®®, somam-se as caracteristicas ja
citadas, a relatividade, jA que n&o podem ser entendidos como absolutos;
inviolabilidade, ndo podem ser violados, ainda que pelo poder publico; universalidade,
0 que tenta permitir uma igualdade, embora o autor alerte que nem todos os direitos
tém essa caracteristicas, a exemplo do trabalhista, que assiste apenas aos
trabalhadores - o que interessa ao presente estudo, ja que a supressao de direitos
trabalhistas fere direitos fundamentais; efetividade, ja que devem ser cumpridos pelo

poder publico; interdependéncia, pois os direitos fundamentais ndo podem ser vistos

34 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 102
ed. Comemorativa. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2015. p. 142.

35 SILVA, José Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional. Sdo Paulo — SP. Editora
Malheiros, 2014. p. 451.

36 FERNANDES, Bernardo Goncalves. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Revista, ampliada e
atualizada em consonéncia com a jurisprudéncia do STF. Salvador — Bahia. Editora Jus Podium, 2015.
p 332 a 336.
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isoladamente; complementariedade, uma vez que sdo direitos coerentes entre si,

integrados.

Desta forma, percebe-se que existe uma gama de caracteristicas de direitos
fundamentais, o que ndo quer dizer, em absoluto, que ha uma garantia do seu

cumprimento.

2.5 EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais tém um importante carater de prote¢do ao sujeito (individual
e coletivo), inclusive diante dos abusos do Estado, embora ndo se restrinja a esse.
Mas essa protecao, por vezes, encontra limites, permitindo uma flexibilizacdo desses
direitos. A titulo de exemplo, tem-se o direito a igualdade entre os individuos, e desde
o preambulo do texto constitucional h4 essa menc¢do3’, mas, ao mesmo tempo, é
permitido um tratamento isondmico justamente para promover essa igualdade,

guando o empregado é entendido como parte hipossuficiente na relacdo trabalhista.

Para Gilmar Mendes, “[...] o @mbito da protecdo ndo se confunde com a protecao
efetiva e definitiva, garantindo-se a possibilidade de que determinada situacéo tenha
a sua legitimidade aferida em face de dado parametro constitucional”® e, ainda
seguindo o pensamento do doutrinador, ele diz que “quanto mais amplo for o @mbito
de protecdo de um direito fundamental, tanto mais se afigura possivel qualificar
qualquer ato do Estado com restricdo ao revés, quanto mais restrito for o ambito de
protecdo, menor possibilidade existe para a configuracdo de um conflito entre o

Estado e o individuo”.3®

As normas dos direitos fundamentais vinculam os poderes legislativo, executivo e

judiciario. Porém, sua eficacia ndo se restringe apenas ao Estado, j4 que existe a

37 N@s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugcdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL. (Grifo nosso). BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.html>. Acesso: em 20 out.2015.

38 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 102
ed. Comemorativa. S&o Paulo. Editora Saraiva, 2015. p. 193.

39 |dem.
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7z

chamada eficacia externa, ou horizontal, que é a aplicacdo desses direitos nas
relagdes privadas. Se nao, veja-se o entendimento de Manoel Jorge e Silva Neto,

quando diz que:

Se, no contexto de tais relacfes, observa-se grande desigualdade entre os
individuos, impde-se 0 reconhecimento de aplicacdo dos direitos
fundamentais para evitar o predominio do arbitrio, como costuma acontecer
nas relacdes entre o produtor-prestador de servicos e o consumidor, e nas
relacdes de trabalho.° (Grifo nosso)

Pode-se concluir por esse entendimento que, no caso da relacdo de trabalho, ha uma
vinculacdo do empregador aos direitos fundamentais do empregado, e o desrespeito
a esses direitos gera consequéncias, que serdo vistas mais adiante. No caso
especifico das férias, ndo compete ao arbitrio do empregador a sua concessao, visto

gue € um direito do obreiro que nao pode ser negligenciado.

Para o autor Manoel Jorge e Silva Neto*!, quando trata das teorias da eficacia dos
direitos supra citados, a eficicia direta ou imediata “[...] defende a incidéncia direta
nas relacdes privadas de normas constitucionais protetivas de direitos fundamentais,
sem necessidade de intermediacao legislativa.”, ao passo que, segue o autor, a
eficacia indireta ou mediata “[...] sustenta que os direitos fundamentais séo aplicados
indiretamente, quer para proibir o legislador de editar lei violadora de direitos
fundamentais, quer para determinar a implementacdo de tais direitos pelo corpo
legislativo ordinario.” Observa-se que h&a aqui duas possibilidades para o legislador:

uma proibitiva, e a outra, positiva.

Fica evidente, segundo a jurisprudéncia, que o STF adota a teoria da eficacia direta

ou imediata, conforme se segue:

[...] normas jusfundamentais, de indole procedimental, como a garantia da
ampla defesa, podem ter incidéncia direta sobre relagBes entre particulares,
em se tratando de punicdo de integrante de entidades privadas — maxime
tendo a associacédo papel relevante para vida profissional ou comercial dos
associados.” (RE 201.819, rel. Min. Gilmar Mendes, DJ de 20-10-2006).4

40 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 8% ed. Salvador — Bahia. Editora
Saraiva, 2013. p. 678.

41 lbidem, p. 679.

42 LIMA, Henrique. Efeitos horizontais dos direitos fundamentais. Disponivel em: <
http://jus.com.br/artigos/11392/efeitos-horizontais-dos-direitos-fundamentais/3>. Acesso em 14 ago.
2015.
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Nessa linha de raciocinio, na esteira do pensamento da Suprema Corte, pode-se
deduzir que toda e qualquer violagdo aos direitos trabalhistas, a exemplo da
supressdo de férias, caracteriza verdadeira violacdo a direito fundamental, cuja

eficacia prescinde de positivacéo infraconstitucional.

2.6 TRABALHO: UM DIREITO SOCIAL

7

Como visto, o trabalho, dentre outros, € um direito social (art. 6° da Constituicao
Federal)*3. O art. 1°, IV da Carta Magna, também traz a relacéo entre trabalho e direito

social, ainda como fundamento da Republica Federativa do Brasil.**

O homem vive em sociedade, e os direitos sociais sdo imprescindiveis para sua
existéncia com dignidade, pois estdo diretamente relacionados a sua qualidade de
vida. O art. 7°, caput, da Carta Magna, nos diz que “Sao direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria da sua condigdo social:"*° ,
agueles elencados nos seus 34 incisos. Destaque aqui para o inciso XVII, que diz do
direito dos trabalhadores as férias anuais remuneradas, sobre as quais nos ateremos
mais adiante. Ja se pode adiantar até aqui que a propria Carta Magna traz aos
empregadores a obrigacdo de concessao, e aos empregados, o direito ao gozo das
férias remuneradas. Importante frisar que ndo ha diferenciacdo no artigo, entre
trabalhador rural e trabalhador urbano; pelo contrario, ambos séo tratados de igual

forma.

Os direitos fundamentais sociais sdo chamados de direitos especificos dos
trabalhadores. Como diz Ipojucan Demétrius Vecchi, “...] sdo aqueles direitos

expressamente destinados aos trabalhadores e que tém, em regra, como sujeito

43 Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 64, de
2010). (Grifos do original) BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>
Acesso em 10 mar. 15.

44 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido indissoluvel 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; . Constituicao da Republica Federativa
do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em 20 out. 15.
45 . Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em 10 mar. 15.
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passivo os empregadores, publicos e ou privados”.*® Segundo essa mesma linha de
raciocinio, os direitos fundamentais inespecificos sdo aqueles nao dispostos

exclusivamente aos trabalhadores, mas sim a todos os seres humanos.

Diz Ana Cristina Costa Meireles a respeito dos direitos sociais, e do trabalho, como

prestacao por particulares:

Embora a nota caracteristica desses direitos de segunda dimensao seja o
comportamento positivo por parte do Estado, nele ndo se esgotam, eis que
compreendem tanto liberdades (chamadas de liberdades sociais), como
comportamentos positivos por parte de particulares. A exemplo desses
Ultimos pode-se dar, facilmente, como os direitos dos trabalhadores, que sédo
direitos a prestacdo devidas ndo pelo Estado, em muitos casos, e sim, por
particulares.*’

Vé-se que os direitos fundamentais tém diversas fungdes, como prestacao,
participacdo e defesa, além da funcdo social, importando para o0 momento. E uma
forma de protecdo aos direitos comunitarios, ou seja, de grupos participantes da
sociedade, pois ndo sao individuais, nem de toda a humanidade.

Para Marcos Sampaio, “A fungéo social visa coibir as deformacgdes de ordem juridica
ocasionadas pelo uso intensamente individual do direito, impedindo que o detentor do
direito fundamental se encastele numa posicdo que o isole da comunidade”.*® Isso
porque os direitos fundamentais devem garantir legalmente os valores e liberdades
individuais, o que ndo quer dizer, em absoluto, que o lado coletivo seja completamente

deixado de lado, em detrimento do pessoal.

46VECCHI, Ipojucan Demétrius. Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Vol. 21,n.1,
(set./dez.1946). Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1947.

47 MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficacia dos direitos sociais. Salvador — Bahia. Editora Jus
Podium. 2008. p. 75.

48 SAMPAIO, Marcos. O contetdo essencial dos direitos sociais. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013.
p. 57
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3 TERCEIRIZACAO TRABALHISTA

Sera abordada aqui a terceirizacado do empregador, e que tem crescido em ocorréncia
e importancia, necessitando de maior controle e fiscalizacdo, como diz José Augusto
Rodrigues Pinto: “O importante na terceirizagdo, que se expande com impeto
crescente, sobretudo nos paises de industrializacdo altamente tecnoldgica, € saber

conté-la dentro dos limites convenientes [...]"*°

E sabido que normalmente o contrato de emprego é composto por duas partes, onde
se tem de um lado o empregador, e do outro, 0 empregado. Sabe-se também que
contrato de trabalho é diferente de contrato de emprego, uma vez que o primeiro pode
ser definido, de forma simplificada, como qualquer prestacdo de servico executada
por pessoa fisica. O art. 442 da CLT versa, no caput, que “O contrato individual de

trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagdo de emprego”.>°

O trabalho é género, inerente ao homem, e pode-se dizer que qualquer atividade
praticada por este é um trabalho, e que nem sempre ha um contrato bilateral presente,
ainda que verbal. J& 0 emprego € uma espécie desse género, € o objeto do Direito do
Trabalho, e caracterizar essa relacdo de emprego €, talvez, a sua mais ardua tarefa.
E um jogo de tudo ou nada, pois se insere ou se retira alguém da tutela juridico-
trabalhista, de acordo com o reconhecimento, ou ndo, da relagdo de emprego. No
caso da terceirizacdo, esse reconhecimento se torna mais dificil. Segundo o
entendimento de Pinho Pedreira, “O contraste, no Brasil, ndo se faz tanto entre relacéo
de trabalho e relacdo de emprego, compreendendo esta Ultima somente o trabalho

subordinado e a primeira também o trabalho auténomo”.5*

Ha aqui uma grande importancia do Principio Juridico da Primazia da Realidade sobre
a Forma. Pode ser, inclusive, dispensado um contrato assinado, formalizado, desde
gue se consiga provar o vinculo trabalhista na realidade. Sobre esse assunto, diz Pla

Rodriguez que “O principio da primazia da realidade significa que, em caso de

49 PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de direito material do trabalho. Sao Paulo. Editora LTr,
2007. p. 155

SOBRASIL. Consolidagao das Leis Trabalhistas (CLT). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.> Acesso em 21 out. 2015.

51 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. A concepcao brasileira da relacéo de trabalho. Revista de direito
o trabalho. S&o Paulo. Ano 33. Julho-setembro. Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 140
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discordancia entre 0 que ocorre na pratica e o que emerge de documentos ou acordos,

deve-se dar preferéncia ao primeiro, isto €, ao que sucede no terreno dos fatos”.5?

Com isso, vé-se que ha no referido principio uma intencdo de protecao aos direitos do
obreiro, uma vez que deve prevalecer a verdade, ndo o que esta pactuado em contrato

formal.

3.1 CONCEITO

As dificuldades ao conceituar terceirizagdo ja comecam com o préprio termo, pois
muitos utilizam expressbes diversas, como desverticalizacdo, parceria,

subcontratacao etc., e é sinbnimo de externalizacao.

De forma ampla, define Amauri Mascaro Nascimento, quando afirma que “[..]
terceirizar é transferir a terceiros uma obrigacdo e um direito que originalmente seriam
exercitaveis no ambito do contrato-originario, mas que passam, pela subcontratacao,

a gravitar no ambito do contrato-derivado”.>?

Trazendo mais especificamente para o campo trabalhista, Luciano Martinez diz que

terceirizacao:

[...] € uma técnica de organizac¢do do processo produtivo por meio da qual
uma empresa, visando concentrar esforcfes em sua atividade fim, contrata
outra empresa, entendida como periférica, para lhe dar suporte em servigos
meramente instrumentais, tais como limpeza, segurancga, transporte e
alimentagéo.>* (Grifo do original)

Ainda segundo o autor acima citado, atividade fim esta relacionada ao objetivo social
da empresa, enquanto que atividade meio € aquela que proporciona instrumentos

para que a atividade fim seja alcancada.

O certo é que quando se terceiriza um servigo, sai-se de uma relacao inicial, pois o
contrato bilateral originalmente assinado sofre alteracées, ou simplesmente se

extingue, dando lugar a um novo contrato, com novos sujeitos contratantes.

52 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio. 42
tiragem. Sdo Paulo. LTR, 1978. p. 217.

53 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito
do trabalho. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 600

54 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagcdes individuais, sindicais e coletivas
do trabalho. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 246
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3.2 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DO TRABALHO

Para que se possa falar em terceirizacéo trabalhista, faz-se necessaria a imersao em
seu desenvolvimento historico. Iniciar-se-a, porém, tratando-se do histérico do direito

do trabalho, para, entdo, adentrar-se no tema da terceirizacao propriamente dita.

A raiz etimoldgica da palavra trabalho mais utilizada, decorre de uma expressédo em
latim chamada “tripaliare” que era uma tarefa de martirizar os animais com um
instrumento composto por trés paus chamado de tripalium. Por que encontrar nessa
raiz algo que martiriza e causa dor e sofrimento? A razdo disso se d& porque ha uma
caracteristica peculiar em qualquer tipo de trabalho, que é ser visto como uma pena,

uma punicao por se utilizar da forca do homem, causando fadiga.

Uma das penas proibidas pelo texto Constitucional, inclusive, € a de instituir trabalho
forcado. De fato, sabe-se que o trabalho, por vezes, esta relacionado a sentimentos
relativos a dor, sofrimento. Essa é apenas uma dimensdo do termo. Diz Hannah
Harendt, nesse sentido, que “[...] a instituicdo da escravidao na antiguidade néo foi
uma forma de obter mdo de obra barata nem instrumento de exploracao para fins de
lucro, mas sim uma tentativa de excluir o labor das condi¢gdes da vida humana”.>> Uma

vez que o0 escravo nao seria considerado humano.

Ao mesmo tempo em que as atividades laborativas podem ser assim tratadas,
segundo esse raciocinio, ha outra dimensdo da palavra, e essas dimensfes se
misturam ao longo da histéria. Aqui o trabalho é visto como algo que dignifica o
homem, algo que seria capaz de aproxima-lo de Deus. Portanto, a palavra pode ser
encontrada com significados diferentes, desde uma atribuicdo de dignidade ao sujeito,

a algo que o penaliza.

7

O Direito do Trabalho como ramo da ciéncia juridica é algo relativamente novo.
Conforme visto, tem como objeto a relacdo de emprego entre empregado e
empregador, firmada através de um contrato onde deve existir a livre expressao da

vontade. Porém, nem sempre esse processo se deu dessa forma.

Para melhor contextualizar a evolugéo do Direito do Trabalho nas sociedades, estas,

em nivel de doutrina, foram divididas em pré-industrial e industrial. Na primeira, tem-

55 HARENDT, Hannah. Trad. Roberto Raposo. A condicdo humana. 10 ed. Rio de Janeiro. CIP Brasil,
2007. p. 95
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se trés fases: a idade antiga, da escraviddo, quando ndo havia uma relacéo juridica
entre dois sujeitos do direito, mas sim entre um sujeito e uma “coisa”, um “objeto, ja
gue assim era visto e tratado o escravo, uma propriedade do seu senhor; a idade
meédia, com a serviddo, em que também nédo havia liberdade juridica e a servidao era
uma escravidao atenuada - pra se ter uma ideia, o senhor tinha o direito de passar a
primeira noite com a esposa do servo; e, por ultimo, a idade moderna, quando surge
a figura das corporacdes de oficio, que eram estruturas hierarquizadas que
contemplavam o aprendiz, o companheiro e 0 mestre. Nessa €poca, se uma pessoa
quisesse fabricar algum produto teria que ingressar em uma dessas corporacoes, se
submeter as suas regras e condi¢des, iniciando como aprendiz e podendo chegar a
companheiro, pois, para ser mestre, era necessario, geralmente, ter uma linhagem.
Portanto, o escravo recebia comida, o servo recebia protecdo e os aprendizes

recebiam o aprendizado.

Desaparece a sociedade pré-industrial para dar lugar a industrial, e ndo ha um marco
preciso para separar as duas. A invencdo da maquina a vapor, no ano de 1712, pode
ser considerada como o0 momento de surgimento da sociedade industrial. Veja o que
diz Amauri Mascaro Nascimento sobre o tema: “ Dentre as conquistas da Revolucéo
Industrial do século XVIII, a utilizacdo das for¢cas motrizes distintas da forca muscular
do homem e dos animais foi um dos acontecimentos de maior destaque, porque

permitiu a evolugdo do maquinismo”.%®

Agora os obreiros tinham maior liberdade para escolher sua profissdo, e os
trabalhadores que se aglomeravam nos centros urbanos eram 0s antigos escravos,
servos e aprendizes, que, em sua grande maioria, passavam por grandes dificuldades
apos sairem do regime em que viviam. Os particulares necessitavam de autonomia

da vontade, se afastando do Estado para assumirem um papel social mais ativo.

Aqui, o contrato regia as relacdes, baseado no pacta sunt servanda, que pregava que

0 que foi contratado, deveria ser cumprido.

A relagcéo desigual entre empregado e empregador marca o Direito do Trabalho.
Nesse contexto, se viu nha pratica que é a lei que liberta, pois, a liberdade pode

escravizar. A liberdade — se é que pode ser chamada assim, ja que praticamente nao

56 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito
do trabalho. 24. ed. S&do Paulo: Saraiva, 2009. p. 10
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existia — até entdo conseguida, ndo os libertou, jA que os novéis empregados

continuavam a trabalhar por muito pouco, em condi¢cdes desumanas, degradantes.

Diante da situacdo de sofrimento e falta de reconhecimento das suas atividades
laborais, os trabalhadores comecaram a questionar as condi¢des a que se submetiam,
marcando o inicio da formacdo da consciéncia de classe, de forma que passara a
reclamar seus direitos, definindo-se, assim, as fases de formacdo do Direito do

Trabalho, conforme detalha Luciano Martinez:

A 12 fase, entendida como de FORMACAO, estende-se do inicio do século XIX,
com a publicacéo das primeiras normas trabalhistas, em 1802, até o instante da
efervescéncia, coincidente com a publicacdo do Manifesto Comunista, em 1848.

A 22fase, compreendida como de EFERVESCENCIA, estende-se da publicacéo do
Manifesto Comunista, em 1848, até a edi¢cao da Enciclica Rerum Novarum, em 1891

...

A 32 fase, intitulada CONSOLIDACAO, estende-se da edigéo da Enciclica Rerum
Novarum, em 1891, até a celebra¢éo do Tratado de Versailles, em 1919.

A 42 fase, denominada APERFEICOAMENTO, teve seu inicio com a celebra¢éo do
Tratado de Versallles, e chegou ao maximo com o boom do constitucionalismo

social.®” (Grifos do original)
Em nivel de Brasil, o surgimento e evolugdo do direito do trabalho se deu mais
tardiamente, e inclusive o processo de industrializacdo aqui também s6 aconteceu
mais adiante. Um fator importante foi a vinda dos imigrantes, que trouxeram outra
mentalidade, sobretudo do que se passava na Europa. Sabe-se que o Direito do
Trabalho tem como um de suas caracteristicas ser tuitivo, ele é fruto de uma
consciéncia de classe. Mas, no Brasil, essa maturidade ndo ocorreu “de dentro para
fora”, ja que nao houve esse tempo para amadurecer, como ocorreu no restante do
mundo. Aqui o direito do trabalho foi praticamente dado a sociedade, o que nao excluiu
ou diminui sua importancia, tanto que a prépria Constituicdo de 1988 consagra os

direitos trabalhistas no seu corpo, sobretudo nos artigos 7°, 8° e 9°.

De qualquer forma, seja em nivel de Brasil ou mundial, pode-se afirmar, com
seguranca, que o direito do trabalho € um produto do sistema capitalista de producéo,
e tem duas funcdes a serem preservadas: a protetiva (que deve ser promovida pelo

Estado ao empregado em relacdo a possiveis abusos cometidos pelo empregador); e

57 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relacdes individuais, sindicais e coletivas
do trabalho. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 58 e 59.
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a conservadora (enquanto produto do sistema capitalista, o direito do trabalho visa
legitimar a forma de producéo, a exploracao do trabalho alheio).

Porém, ao se falar de direito do trabalho, e sua evolucédo, ndo se pode deixar de
abordar importantes modelos de producdo que o influenciaram, quais sejam, o

taylorismo, o fordismo e o toyotismo.

3.2.1 Taylorismo

O Teylorismo, sistema idealizado por Frederick W. Taylor, partia da ideia de que a
empresa deve controlar rigorosamente o modo de realizacdo de servicos e o tempo,

eliminando a ociosidade, que seria desperdicio.

Enquanto trabalhava, Taylor percebeu falhas na empresa que poderiam ser corrigidas,
como auséncia de incentivo para aumentar o desempenho, falta de compromisso por
parte de alguns trabalhadores, falta de entrosamento entre os setores existentes,

conflitos entre funcionarios etc.

A obra de Taylor €, segundo Idalberto Chiavenato, dividida em dois periodos, onde no
primeiro é langado um livro “sobre as técnicas de racionalizagdo do trabalho do
operario, por meio do Estudo de Tempos e Movimentos (Motion-time Study) [...]"%.
Aqui, o estudioso, junto com os operarios, observou a execucdo das suas tarefas,

seus movimentos, para dai aperfeicoa-los e racionaliza-los.

Ja no segundo periodo de sua obra, Taylor “[...] conclui que racionalizagéo do trabalho
operario deveria ser acompanhada de uma estruturacéo geral para torna coerente a
aplicacdo dos seus principios a empresa como um todo”.>® E dai que surge sua teoria

da Administracéo Cientifica.

Na sua escala de trabalhador até chegar a presidente de uma companhia de
engenheiros, Taylor desenvolveu, em trés momentos, a sua nova forma de producéao,

como cita Fernando Ant6énio Galvdo Martins®. A primeira é referente a uma mudanca

58 CHIAVENATO, Idalberto. Introducédo a teoria geral da administracdo. 82 ed. Totalmente revista e
atualizada. Rio de Janeiro, 2011. Elsevier Editora LTDA. p. 54

59 Ibiden, p. 55

60 MARTINS, Fernando Ant6nio Galvdo. Um passeio pelo Taylorismo, fordismo e toyotismo. Revista
do programa de pés-graducdo em direito da unversidade da Amazonia — UNAMA. Belém, v. 1, n. 1,
2005. p. 188 € 189
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do salério, onde foi adotado o pagamento por peca produzida; uma medida do tempo
médio para se confeccionar cada peca, definindo um tempo padréo; além disso, uma
atuacdo mais ativa por parte da administracdo, que passaria a cuidar de todos os
aspectos de producdo. Na segunda fase, com o aumento do aprimoramento, 0S
trabalhos foram avangcando em menor tempo; vieram o treinamento e o0
aperfeicoamento de pessoal. Na terceira e Ultima fase, Taylor promoveu a divisdo
quase que igual de trabalhos, e delimitou as responsabilidades, tanto da
administracdo, quanto dos empregados. Além disso, prop6s e implantou um setor de
planejamento, que se daria fora do ambiente de produgéo, e o desenvolvimento de
ferramentas e instrumentos especificos, que permitiam maior produ¢cdo em um menor

espaco de tempo, além de trazer mais seguranca aos obreiros.

Nesta fase, se identifica, facilmente, a subordinacdo. Podem ser citados, ainda como
caracteristicas do Taylorismo, 0 enxugamento nos custos de produ¢édo, com economia

da mao de obra, e a racionalizacao da producéo, pois se produzia o que iria se vender.

Com a chegada da crise econdbmica, porém, o modelo de Taylor comecou a
enfraquecer, pois ja ndo se conseguia vender o que era produzido, e foi, assim,

superado.

3.2.2 Fordismo

O modelo fordista, termo que vem de Henry Ford, € um modelo de producado que se
baseava numa empresa verticalizada, que concentrava em si toda a linha de
producdo. Sobre o assunto, diz Dr. Danilo Gaspar: “[...] uma mesma empresa
dominava, passo a passo, todo o ciclo produtivo, desde o cultivo da borracha até o
altimo parafuso a ser utilizado no icone daquele modelo de producédo, o automovel
Ford modelo —T."61

A intensdo do seu idealizador foi criar uma padronizagdo das pecas, além de uma

reducdo do numero destas, com uma concentracdo de varios componentes em uma

61 GASPAR, Danilo Goncalves. A crise da subordinacédo juridica classica enquanto elemento
definidor da relacdo de emprego e a proposta da subordinacdo potencial. 2011 Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador. p. 45
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Unica pega, o que dava uma grande vantagem em relagdo aos seus concorrentes, que

tinham, praticamente, um quebra-cabeca a ser montado.

Havia aqui uma divisdo do produto em partes, e grupos de trabalhadores exerciam
suas atividades em uma parte especifica, que seriam etapas. Fernando Antbénio
Galvao Martins diz que “Cada pessoa e grupo de pessoas, hum sistema de produgao

em massa, tém uma tarefa fixa dentro de um processo pré-definido.”®?

Embora tenha trazido um avanco na producao, o sistema criado por Henry Ford ainda
estava carecendo de alteracdes, uma vez que competia ao empregado ndo so
elaborar sua tarefa na montagem da peca, mas também sua busca no estoque, o que
demandava tempo. Essa ida em busca do trabalho prejudicava, de uma certa forma,
a producao final, pois era mais de uma atividade (as vezes, varias) a ser exercida pelo
mesmo funcionario. Ao perceber a necessidade de dinamizar o processo, Henry Ford
providenciou para que os empregados recebessem as pecas em seu proprio posto de

trabalho, além de concentrar suas atividades em uma Unica tarefa.

Para se ter uma ideia do avanco alcancado, ainda como diz Fernando Martins, em
1908 o tempo médio do ciclo de um montador era de 514 minutos. Com as alteracdes
realizadas, esse tempo foi reduzido para assustadores 2,3 minutos, comprovando,

com sobra, que o sistema estava comecando a se encaixar.

Todavia, essa forma concentrada comecgou a trazer problemas, uma vez que a
empresa abrangia varios setores responsaveis por parte da montagem, e néo tinha
como garantir que todos eles fossem igualmente produtivos. Além disso, no dizer de

Danilo Gaspar:

Era também caracteristica do fordismo a produ¢do em massa, o grande
estoque de produtos, o que acabou fazendo, em determinado momento, com
gue a producéo superasse 0 consumo, tornando aquele modelo de producéo
desinteressante e prejudicial ao sistema capitalista.®?

O resultado disso é que bastava o atraso em um dos setores para que ele fosse
refletido nos demais, gerando prejuizos em todo o processo de producédo. Percebeu-

se que ainda ndo era o ideal, e, por 0bvio, esse modelo Fordista foi superado.

62 MARTINS, Fernando Ant6nio Galvdo. Um passeio pelo Taylorismo, fordismo e toyotismo. Revista
do programa de pés-graducdo em direito da unversidade da Amazonia — UNAMA. Belém, v. 1, n. 1,
2005. p. 190

63 GASPAR, Danilo Goncgalves. A crise da subordinacédo juridica classica enquanto elemento
definidor da relacdo de emprego e a proposta da subordinacdo potencial. 2011 Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador. p. 45
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3.2.3 Toyotismo

Conhecido também por onismo, 0 modelo japonés trazido por Eiji Toyoda, vem
guebrar o modelo de producéo Fordista. Nos diz Luciano Martinez, que “O declinio do
modelo taylorista/fordista de organizacao do trabalho foi motivado por uma concepc¢ao
flexibilizadora dos processos produtivos. Surgiu um novo padrdo organizacional [...]".%*
Aqui a empresa passa a nao mais fabricar todos os itens utilizados na producéo final;
ao invés, contrata outras empresas que fardo, cada uma, produtos especificos. De
verticalizada, passa-se a ter uma horizontalizacdo da empresa. Com isso, ha uma
reducdo dos custos, e se no Fordismo se precisava de muitos empregados para
fabricar um carro, devido a divisdo de trabalhos na linha de producédo, no Toyotismo
esse numero era bastante reduzido, e os funcionarios foram absorvidos pelas
prestadoras de servigos, que passaram a fornecer pecas as montadoras. E nesse
momento que nhasce a terceirizacdo, quando, além das figuras do empregado e
empregador, passa a existir a do tomador de servicos. Danilo Gaspar esclarece que:
A fabrica se horizontaliza, busca-se a empresa enxuta, com eliminagdo dos
estoques, pequena fisicamente, porém gigantesca economicamente, reduz-
se 0s custos da producdo, transfere-se tudo o que for possivel através do
fendmeno da terceirizacéo, transformando a grande fabrica somente em uma
mera gerenciadora.5®
Toyoda percebeu o desperdicio de recursos no modelo de producdo de Henry Ford,
e comecou a planejar essa reducao para sua empresa. Ford entendia que havia uma
necessidade de abundancia de recursos de todos 0s tipos necessarios para a
producéo, o que iria satisfazer o processo produtivo em qualquer eventualidade. Mas
o modelo Toyotista diz o contrario, pois entende que tal atitude significa capital parado,
e trabalha com a racionalizagéo da for¢a de trabalho, produgédo em pequenos lotes,
somente de acordo com o que era encomendado, propiciando correcdo de erros

durante o processo, com maior responsabilidade dos empregados.

64 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas
do trabalho. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 246

65 GASPAR, Danilo Goncgalves. A crise da subordinacédo juridica classica enquanto elemento
definidor da relacdo de emprego e a proposta da subordinacdo potencial. 2011 Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador. p. 45
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Agora “[...] A producdo em massa foi abandonada, emergindo, em nome da redugéo
de custos, a ideia de producédo vinculada a demanda.®® Os empregados eram
pressionados a produzirem mais a cada dia, e 0s que ndo conseguiam, eram,

simplesmente, dispensados.

Importante observar que a terceirizagao trabalhista surge no momento, e em virtude,
de uma dificuldade econdmica. Entre 1972 e 1973, o capitalismo comecou a sofrer o
impacto direto da crise do petroleo, e o modelo de producédo entrou em cheque. O
Direito do Trabalho é produto do capitalismo, e ao final do século XX ocorre essa

mudanca, quando o Toyotismo passa a prevalecer.

Para ganhar tempo (e no capitalismo, tempo € dinheiro), o Toyotismo passa a
terceirizar a producédo de pecas necessarias a sua linha de montagem. Com isso a
empresa montadora economiza tempo, espac¢o, mantém um numero reduzido de
empregados e, importante, ndo tem vinculos com os terceirizados. Apenas exigia que

as pecas |lhe fossem entregues.

3.3 A TERCEIRIZACAO NO BRASIL

Assim como ocorreu no mundo, a terceirizagao foi percebida pela classe empregadora
brasileira como uma saida para aumentar a quantidade e qualidade da producéo, tudo
isso aliado a um custo mais baixo. Pelo menos, esse era o pensamento: a otimizacao
da producdo com menor custo. Mas, aqui, esse processo de surgimento e

implantagéo se deu de forma mais lenta do que em outros lugares no mundo.

Primeiro, a CLT, criada na década de 40 do século passado, dispunha muito pouco
sobre o que é hoje chamado de terceirizacdo. Apenas nos artigos 455%’ e 652, “a”,

11188, o texto legal versa sobre empreitada e subempreitada.

S6MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagfes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 246

67 “Art.455 - Nos contratos de subempreitada respondera o subempreiteiro pelas obrigacdes derivadas
do contrato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o direito de reclamacéao contra
0 empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obrigacdes por parte do primeiro.

Paragrafo unico - Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos termos da lei civil, acdo regressiva contra
o subempreiteiro e a retencdo de importancias a este devidas, para a garantia das obrigagfes previstas
neste artigo” BRASIL. Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.> Acesso em 21 julho 2015.

68 “Art. - 652 - Compete as Juntas de Conciliagdo e Julgamento: (Vide Constituicdo Federal de 1988)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art112
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Segundo Mauricio Godinho Delgado, tal mudanga comegou a tomar corpo duas
décadas depois, com a edi¢cdo do Decreto-Lei n° 200/67 e da Lei n® 5.645/70:

Em fins da década de 1960 e inicio dos anos 70 é que a ordem juridica
instituiu referéncia normativa mais destacada ao fendémeno da terceirizacao
[...]. mesmo assim tal referéncia dizia respeito apenas ao segmento publico
(melhor definindo: seguimento estatal) do mercado de trabalho - a
administragdo direta e indireta da Unido, Estados e Municipios. E o que se
passou com o Decreto-Lei n. 200/67 (art. 10) e Lei n. 5.645/70.%°
Esse Decreto Lei sera abordado mais adiante, bem como a lei 5.645/70. Mas frisa-se
que, embora tenha se iniciado tardiamente, e com énfase no ente estatal, na
administracdo publica, a terceirizagdo ganhou forca, sobretudo nas ultimas trés
décadas, no setor privado; dominou os setores de limpeza e seguranca das empresas,
migrou para outras areas, e hoje se constitui solucéo para muitos (empregador) e risco

para outros (empregado).

3.4 FUNDAMENTACAO LEGAL E JURISPRUDENCIAL PARA A TERCEIRIZACAO
DE SERVICOS

Sobre a observancia da preservacao do contrato de trabalho, leciona Gustavo Filipe
Barbosa Garcia, que “O principio da continuidade da relacdo de emprego tem o
objetivo de preservar o contrato de trabalho, fazendo com que se presuma ser o prazo

indeterminado e se permita a contratacédo a prazo certo apenas como excegao. "7°

Porém, na prética a realidade é outra, e a cada dia se faz mais presente nessa relacéo
0 contrato por tempo determinado, através da terceirizacdo de servi¢os. Abre-se, aqui,
um paréntese para dizer da redundancia terminolégica que o legislador muitas vezes
traz quando diz do contrato por “prazo” determinado, em lugar de dizer por “tempo”

determinado. Ocorre que prazo ja pressupde um tempo determinado.

O fato € que a forma de terceirizacdo de mao de obra pode pdr em risco a parte

hipossuficiente da relacdo, pois, ndo raramente, tém sido observados abusos da

a) conciliar e julgar:

Il - os dissidios resultantes de contratos de empreitadas em que o empreiteiro seja operario ou artifice;”
BRASIL. Consolidacéao das Leis Trabalhistas (CLT). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.> Acesso em 21 julho 2015.

69 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13 ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 453
70 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 100
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contratada, incluindo a supresséao de direitos, interessando para 0 momento as férias.

Mas essa ndo € uma realidade exclusiva do setor privado, conforme se vé adiante.

3.4.1 A terceirizacdo no setor publico

A contratacdo de empresas terceirizadas tem a capacidade de promover a melhoria
na qualidade dos produtos ou servicos, além da diminuicéo dos custos, e deve ocorrer,
originalmente, em atividades secundérias, ditas de meio, como visto, ja que as de fim

devem permanecer sempre com a empresa tomadora.

Porém, o Decreto-Lei n° 200/677%, dispondo sobre a organizacdo da administracéo
federal, permitiu a administracédo estatal a descentralizacdo de servicos sempre que
necessario, exigindo, para tanto, a contratacdo de empresas privadas especializadas
nas atividades a serem desenvolvidas. A intencdo foi de otimizar a administracao
publica, mesmo que as custas da inobservancia de direitos trabalhistas dos

empregados terceirizados.

Ja na década de 70 ultima, é criada a Lei n° 5.645, trazendo a continuidade do
raciocinio permissivo a terceirizacdo, desde que se dé em atividades meio,

instrumentais. O art. 3° dessa lei, em seu paragrafo Unico, dizia que:

As atividades relacionadas com transporte, conservagao, custddia, operacéo
de elevadores, limpeza e outras assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto
de execucdo mediante contrato, de acordo com o art. 10, § 7°, do Decreto-lei
n. 200 [...]72

Com isso, percebe-se um grande niumero de empresas especializadas em executar
tais atividades, e boa parte dos servi¢os publicos € terceirizada. Como exemplo pode-
se citar, na Bahia, o SAC (Servico de Atendimento ao Cidaddo), ou mesmo as

atividades meio nas escolas estaduais.

T “Art. 10. A execugdo das atividades da Administracdo Federal devera ser amplamente
descentralizada.

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenacdo, supervisao e controle e
com o objetivo de impedir o crescimento desmensurado da maquina administrativa, a Administracéo
procurard desobrigar-se da realizacdo de material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que
possivel, a execucdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na &rea, iniciativa privada
suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos de execugado.” Disponivel em
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0200.htm> Acesso em: 17 julho 2015.

72 BRASIL. Lei 5645 de 10 de dezembro de 1970. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5645.htm> Acesso em 21 julho 2015.
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Contudo, conforme sera visto mais adiante, a legislacdo blinda mais a administracéo
publica do que o setor privado em relagcdo ao reconhecimento de vinculo empregaticio

com terceirizados.

3.4.2 A terceirizag&o no setor privado

Os contratos firmados entre as empresas tomadoras e terceirizadas, geralmente, sédo
temporarios, para o caso de acréscimo extraordinario de tarefas ou de necessidade
de substituicdo de pessoal. A Lei n® 6.019/74, regulamentada pelo Decreto n° 73.841,
de 3 de janeiro de 1974, disp&e sobre trabalho temporario no Brasil, e assim o define
em seu art. 2° como sendo: “[...] aquele prestado por pessoa fisica a uma empresa,
para atender a necessidade transitoria de substituicdo de seu pessoal regular e
permanente ou a acréscimo extraordinario de servicos”3, ou seja, deve existir em
situacdes especificas. O art. 2° do referido Decreto diz que “A empresa de trabalho
temporario tem por finalidade colocar pessoal especializado, por tempo determinado,
a disposicdo de outras empresas que dele necessite”.”* Vale dizer, ndo se trata de

qualquer tipo de servigo.

Ainda assim, o caput do art. 12 da Lei 6.019/74 diz que “Ficam assegurados ao
trabalhador temporario os seguintes direitos: (...) c) férias proporcionais, nos termos
do artigo 25 da Lei n°5.107 de 13 de setembro de 1966”7°. Percebe-se a preocupacgao
do legislador em garantir legalmente o direito as férias do trabalhador, ndo devendo

haver supressao, sob pena de se contrariar o diploma legal.

O art. 443 da CLT’® diz claramente acerca da possibilidade do contrato individual de

trabalho temporario. Mas surge a duvida: O vinculo dessa empresa contratada para

*BRASIL. Lei n° 6.019 de 3 de janeiro de @ 1974. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6019.htm.> Acesso em: 20 mar. 2015.

% BRASIL. Decreto n° 73841 de 3 de janeiro de 1974. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D73841.htm> Acesso em 21 out. 2015.

% BRASIL. Lei n° 6019 de 3 de janeiro de 1974. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6019.htm.> Acesso em: 20 mar. 2015.

76Art. 443 - O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou expressamente, verbalmente
ou por escrito e por prazo determinado ou indeterminado.

§ 1° - Considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja vigéncia dependa de termo
prefixado ou da execucdo de servicos especificados ou ainda da realizacdo de certo acontecimento
suscetivel de previsdo aproximada. (Paragrafo Unico renumerado pelo Decreto-lei n® 229, de

28.2.1967)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6019.htm.%3e%20Acesso%20em:%2020%20mar.%202015
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6019.htm.%3e%20Acesso%20em:%2020%20mar.%202015
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0229.htm#art443
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0229.htm#art443
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com seus empregados serd por tempo determinado ou indeterminado? Eis uma
grande questao levantada, eis que a Lei 6.019/74 é omissa nesse ponto. Diante desse
impasse, ha um entendimento doutrinario bastante solido de que o contrato entre a
empresa terceirizada e seus empregados se da por tempo indeterminado, pois a regra
geral para trabalhos temporarios ndo pode beneficiar empresas desse ramo. Além do
mais, a funcéo que o empregado desenvolve é imediatamente ligada a atividade fim

da empresa que o contratou diretamente.

Noutro giro, a lei 6.019/74 traz em seu artigo décimo’’ que o contrato de trabalho
temporéario, em se tratando de um mesmo empregado, e entre empresa tomadora e
cliente, ndo pode ultrapassar 3 meses, salvo autorizacdo do Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social — MTPS — e prevendo instrucbes futuras por parte do

Departamento Nacional de M&o de Obra.

Ademais, a Portaria 550/2010, do Ministério do Trabalho e Emprego, traz em seu
artigo segundo’® que, em relacdo ao mesmo empregado, o contrato de trabalho
temporario entre empresa contratada e a tomadora de servi¢co deve ser escrito, com
prazo estipulado, que ndo pode ser superior a trés meses, podendo ser prorrogado

por igual periodo uma Unica vez, desde que as circunstancias o justifiquem.

§ 2° - O contrato por prazo determinado sO serd valido em se tratando: (Incluido pelo Decreto-lei n®
229, de 28.2.1967)

a) de servigco cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminagcédo do prazo; (Incluida pelo
Decreto-lei n® 229, de 28.2.1967)

b) de atividades empresariais de carater transitério; (Incluida pelo Decreto-lei n® 229, de 28.2.1967)
c) de contrato de experiéncia. (Incluida pelo Decreto-lei n°® 229, de 28.2.1967)75. (Grifos do original).
Disponivel em: <BRASIL. Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.> Acesso em 21 julho 2015.

77 Art. 10 - O contrato entre a empresa de trabalho temporario e a empresa tomadora ou cliente, com
relagdo a um mesmo empregado, ndo podera exceder de trés meses, salvo autorizagdo conferida pelo
6rgao local do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, segundo instrucées a serem baixadas pelo
Departamento Nacional de M&o-de-Obra. BRASIL. Lei 6.019, de 03 de janeiro de 1974. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6019.htm> Acesso em 22 out. 2015.

78 Art. 2° O contrato entre a empresa de trabalho temporario e a empresa tomadora ou cliente, em
relagdo a um mesmo empregado, deve ser necessariamente por escrito e conter expressamente o
prazo de duracdo, que ndo pode exceder de trés meses.

Paragrafo Unico. Mediante autorizacdo prévia do 6rgao regional do Ministério do Trabalho e Emprego
- MTE, o prazo de vigéncia do contrato podera ser ampliado para até seis meses, quando:

| - houver prorrogacao do contrato de trabalho temporario, limitada a uma Unica vez;

Il - ocorrerem circunstancias que justifiquem a celebragdo do contrato de trabalho temporéario por
periodo superior a trés meses. BRASIL. Portaria Ministro do Estado do Trabalho e Emprego N° 550
DE 15.03.2010. Disponivel em:
<http://www.normaslegais.com.br/legislacao/portariamte550 2010.htm>. Acesso em 22 out. 2015.
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Posteriormente, a Portaria 789/2014, também em seu artigo segundo’®, traz outras
circunstancias que permitem o acréscimo de tempo do contrato de trabalho temporario

que, segundo o paragrafo unico do mesmo artigo, diz poder ser de até nove meses.

3.5 LIMITES JURIDICOS A TERCEIRIZACAO NO BRASIL

Esse processo de terceirizacdo, obviamente, encontra limites na legislacdo, bem
como no campo da jurisprudéncia. Nesse diapasédo, o Tribunal Superior do Trabalho
traz esclarecimentos sobre o tema. A antiga Sumula 2568 tratava como ilegal a
contratacdo de empregados por empresas interpostas e, se viesse a ocorrer, estaria
caracterizado o vinculo empregaticio com a empresa tomadora dos servicos. Mas
trouxe excecdes, que sdo exatamente os casos de trabalhos temporarios e servi¢cos
de vigilancia. Tal Sumula foi revista e substituida pela Stimula 3318, também do TST,
imprescindivel para o estudo do tema.

79 Art. 2° Na hip6tese legal de substituicdo transitéria de pessoal regular e permanente, o contrato
poderéa ser pactuado por mais de trés meses com relagdo a um mesmo empregado, nas seguintes
situacoes:

| - quando ocorrerem circunstancias, ja conhecidas na data da sua celebracdo, que justifiquem a
contratacdo de trabalhador temporario por periodo superior a trés meses; ou

Il - quando houver motivo que justifique a prorrogacao de contrato de trabalho temporario, que exceda
0 prazo total de trés meses de duracgao.

Paragrafo Unico. Observadas as condicGes estabelecidas neste artigo, a duracdo do contrato de
trabalho temporario, incluidas as prorrogagfes, ndo pode ultrapassar um periodo total de nove meses.
BRASIL. Portaria do Ministro do Estado do Trabalho e Emprego N° 789 de 02.04.2014. Disponivel
em: < http://www.normaslegais.com.br/legislacao/Portaria-mte-789-2014.htm>. Acesso em 22 out.
2015.

80 CONTRATO DE PRESTA(;AO DE SERVICOS. LEGALIDADE (cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19,
20 e 21.11.2003

Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia, previstos nas Leis n° 6.019, de
03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, € ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos. (Grifos do original).
BRASIL. Sumula 256, TST. Disponivel em: <
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251 300.htm#SUM-256>
Acesso em 28 julho 2015.

81 Simulan® 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (novaredac&o do item IV e inseridos
os itens V e VI a redacdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011
| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servi¢os, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).
Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, nao gera vinculo de emprego
com os 6rgdos da Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).
Il - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratacéo de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102,
de 20.06.1983) e de conservacdo e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacdo direta.
IV - O inadimplemento das obrigacBes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
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Por essa interpretacdo, sabe-se da permisséo para terceirizacao de servicos, desde
que especificos, como vigilancia, conservagéo e limpeza e outros, que sdo chamados
de atividade meio na empresa. No caso de interposi¢do, esse novo contrato nao sera
considerado ilegal, e ndo tera o empregado vinculo direto com a empresa tomadora.
Mas, em caso de inadimplemento de direitos trabalhistas, hipoteses havera em que a

empresa tomadora tera responsabilidade subsidiaria.

E uma forma de garantia dada aos empregados. Essa mesma garantia, no entanto,
nao é dada quando esta envolvida a administracao publica, conforme nos diz o item 2
da referida Sumula, e o art. 37, Il da Constituicdo Federal.8? Também é facilmente
percebido um risco ao trabalhador, ja que a responsabilidade da empresa tomadora
dos servicos € subsidiaria, e somente respondera quando esgotados todos 0s meios

legais pertinentes a responsabilizacdo da empresa prestadora.

A terceirizacdo da mao de obra no Brasil € também regulada, além da Lei n® 6.019/74,
que versa sobre trabalho temporario, conforme visto acima, pela Lei n® 7.102/83, que
vem tratar, inicialmente, dos servigos de vigilancia bancéria e transporte de valores, e
“[...] veio prever a sistematica de terceirizacdo permanente”, como explica Mauricio
Godinho Delgado.®3

Porém, a Lei n° 7.102/83 sofreu grandes e importantes altera¢des. Seu art. 10, por
exemplo, ganha nova redacéao, por forca do artigo 1° da Lei 8.863, de 199484, que

responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas obrigacdes, desde que haja
participado da relagcdo processual e conste também do titulo executivo judicial.
V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condi¢cdes do item |V, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das
obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade n&o decorre de mero inadimplemento das obrigacBes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.
VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as verbas decorrentes da
condenacdo referentes ao periodo da prestacao laboral.8! (Grifos do original)

BRASIL. Stimula n. 331, 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. Disponivel em:
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_ 350.htmI#SUM-331>.
Acesso em: 8 mai. 2015.

82 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em 12 mar.
15.

83 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13 ed. Sado Paulo: LTr, 2014. p. 457
84 Art. 1°O art. 10 da Lei n® 7.102, de 20 de junho de 1983, passa a vigorar com a seguinte redacao:
"Art. 10. S&o considerados como seguranca privada as atividades desenvolvidas em prestacdo de
servicos com a finalidade de:
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ampliou a possibilidade de terceirizagéo e servigcos de vigilancia para empresas em

geral, publicas ou privadas.

Ainda seguindo a mesma tendéncia, a Lei n° 8.949 de 19948 acrescenta um paragrafo
anico ao artigo 442 da CLT, dizendo da auséncia de vinculo empregaticio entre
associados com a prépria associagdo, ou mesmo, destes com a empresa tomadora,

que, porventura, venha a contratar os servicos.

Segundo Mauricio Godinho Delgado?®®, a intencdo aqui foi apenas facilitar e promover
a pratica das cooperativas, instituindo a auséncia de vinculo empregaticio, mas nao

permitiu com isso que direitos trabalhistas fossem fraudados.

Portanto, importante se faz a Sumula 331 do TST para identificar a protecao a
administracdo publica no que concerne a terceirizacdo de servi¢cos, bem como dizer
da possibilidade de responsabilidade subsidiaria em caso de conduta culposa desta,
além da possibilidade de responsabilidade subsidiaria das empresas privadas nas
obrigacgOes trabalhistas.

3.5.1 Terceirizacéao licita e ilicita

Por enquanto, como visto, sabe-se que € permitida e considerada licita a terceirizacédo
nos moldes previstos pela Sumula 331 do TST, ou seja, nos casos de contratacdo de
trabalhos temporarios (que séo regidos pela 6.019/74)87, de servicos de vigilancia (que

sdo regulados por lei prépria, a Lei 7.102/83)8, de conservacgéo e limpeza (Sumula

| - proceder a vigilancia patrimonial das instituicdes financeiras e de outros estabelecimentos, publicos
ou privados, bem como a seguranca de pessoas fisicas;

Il - realizar o transporte de valores ou garantir o transporte de qualquer outro tipo de carga." (Grifo do
original). BRASIL. Lei 8.863, de 28 de mar¢o de 1994. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8863.htm>. Acesso em 21 julho 2015.

85 Art. 1° Acrescente-se ao art. 442 do Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, que aprovou a
Consolidagéo das Leis do Trabalho, o seguinte paragrafo Unico: "Art. 442..........cccccoeeeiiiiiniinnnen.
Paragrafo Unico. Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa, ndo existe vinculo
empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes e os tomadores de servigcos daquela."
(Grifos do original). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/LEIS/L8949.htm>. Acesso em 22 de julho 2015

86 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13 ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 458
87  BRASIL. Lei 6.019 de 3 de janeiro de 1974. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/leis/L6019.htm> Acesso em 28 de julho de 2015.

8 BRASIL. Lei 7.102 de 20 de junho de 1983. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7102.htm> Acesso em 28 de julho de 2015.
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331 TST)®, que sdo atividades especificas, e demais servicos especializados voltados
as atividades meio da empresa contratante. Nesse caso (terceirizacdo licita),
corrobora Mauricio Godinho Delgado® com o que diz a supracitada Sumula, de que
a simples auséncia de subordinacao direta e pessoalidade descaracterizam o vinculo
empregaticio entre empresa contratante (tomadora dos servigos) e empregado da
empresa contratada. Essa responsabilidade, portanto, permanece subsidiaria. Mas o
inciso | da Sumula em questdo excepciona o trabalho temporario, e aqui, mesmo

estando presentes a pessoalidade a subordinacéo direta, a terceirizacédo sera licita.

Sobre o tema, versam André Luiz Paes de Almeida e Leone Pereira, quanto a

responsabilidade na terceirizag&o licita trabalhista no ambiente privado, que:

a) Empresa terceirizante: possui responsabilidade principal, em virtude do
vinculo empregaticio com o trabalhador;

b) Empresa tomadora dos servigos: possui responsabilidade secundaria e
subsidiaria, a luz do inc. IV da Siimula 331 do TST.%

Saindo dessas situacdes descritas acima, as demais terceirizacbes serao
consideradas ilicitas. Isso quer dizer que restara configurado o vinculo empregaticio
entre a empresa tomadora e o obreiro, devendo para tanto ser observado o art. 2°,
caput®? (que define empregador) e o art. 3°°3 (que define empregado), ambos da CLT.

E mais uma forma que a legislacéo traz de preservar os direitos do trabalhador.

No caso das ilicitas, dizem André Luiz Paes de Almeida e Leone Pereira, sobre a

responsabilidade:®*

a) Empresa tomadora dos servigcos: responsabilidade principal, com a
formacgéo do vinculo empregaticio entre ela e o tomador;

b) Empresa terceirizante: responsabilidade secundéaria e solidaria,
aplicando-se os art. 9° da CLT® e 942, caput, do CC.

89 Samulas do Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.htmI#SUM-331>
Acesso em 28 de julho de 2015.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13 ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 469.
91 ALMEIDA, André Luiz Paes de; PEREIRA, Leone. Direito do Trabalho. 4. ed rev. e atual. Sao Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, vol. 9, 2010. p. 115

92 Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servigo.

93 Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual
a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

% ALMEIDA, André Luiz Paes de; PEREIRA, Leone. op. cit. p. 116

9 Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacéo dos preceitos contidos na presente Consolidacdo. BRASIL. Consolidacédo das Leis
Trabalhistas. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm> Acesso
em 21 ago. 2015.
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Ou seja, segundo essa exegese, 0 legislador, no intuito de desestimular a
terceirizacao ilicita, substitui a responsabilidade subsidiaria pela solidaria, e prevé
ainda a possibilidade de afetacéo patrimonial do tomador de servico, para o caso de

inadimpléncia de direitos trabalhistas.

3.5.2 Isonomia salarial

Ao falar de isonomia, inicialmente, ndo poderia deixar aqui de, em breves linhas, citar
o entendimento de Celso Antonio Bandeira de Mello, quando diz, sobre a igualdade
de tratamento entre os cidadaos, que:
A Lei ndo deve ser fonte de privilégios ou persegui¢cdes, mas instrumento
regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os
cidaddos. Este é o contetudo politico-ideoldgico absorvido pelo principio da
isonomia e jurisdicizado pelos textos constitucionais em geral, ou de todo
modo assimilado pelos sistemas normativos vigentes.%
Desta forma, agora falando sobre o tema aqui apresentado, percebe-se que a
comunicacdo remuneratéria, ou isonomia salarial, entre os empregados originarios da
empresa tomadora dos servicos e 0os da empresa terceirizada, nem sempre €
percebida, pois a empresa ora contratada recebe um valor que devera cobrir suas
despesas e ainda gerar seu lucro, ja que é essa sua intencdo quando criada. Esse
motivo por si s ja dificulta a igualdade de salarios entre seus empregados e os da

empresa originaria.

A Lei 6.019/74, que, como visto, rege os trabalhos temporarios, traz em seu art. 12,
alinea “a”™’ uma garantia de que os salarios dos trabalhadores devem ser
equivalentes, restando a duvida quanto aos demais tipos de terceirizacdo, havendo

uma inegavel divergéncia no campo da jurisprudéncia sobre o tema.

Ainda apresenta-se muito forte o entendimento jurisprudencial de que o dispositivo

que rege os trabalhos temporarios ndo deve ser utilizado para outros tipos de

9% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. 3% ed. 192
tiragem. Sdo Paulo — SP. Malheiros, 2010. p. 10.

97 “Art. 12 - Ficam assegurados ao trabalhador temporario os seguintes direitos:

a) remuneracgao equivalente a percebida pelos empregados de mesma categoria da empresa tomadora
ou cliente calculados a base horaria, garantida, em qualquer hipétese, a percepcdo do salario minimo
regional;” BRASIL. Lei 6.019, de 03 de janeiro de 1974. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6019.htm> Acesso em 22 out. 2015.
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7

terceirizacdes, o que é criticado por Mauricio Godinho Delgado®, utilizando o
argumento inicial de que essa isonomia ja é aceita em sistemas juridicos mais
avancados que o do Brasil, a exemplo do existente na Italia; que se ndo houver essa
comunicacdo remuneratéria entres 0s obreiros, sera apenas uma forma de
discriminag&o, o0 que representaria um retrocesso nas nossas conquistas trabalhistas;
por ultimo, cita a existéncia de preceitos constitucionais que garantem, quando
combinados ao serem lidos, a exemplo do ar. 5°, caput, da Carta Magna,*°que fala de
isonomia; o art. 7°, XXXI119° da mesma Carta, que trata da vedacéo a discriminacéo

sociotrabalhista que, porventura, a terceirizacdo pode causar.

Pelo entendimento da Orientacdo Jurisprudencial n® 383 do TST%, percebe-se que
nao cria vinculo empregaticio com a Administracdo Publica o empregado de empresa
interposta que tenha sido contratado irregularmente. Porém, a esses assiste o
principio da isonomia, que ndo pode ser afastado nesses casos, ja que os empregados
terceirizados tém direito as mesmas verbas trabalhistas garantidas aqueles
empregados contratados pela tomadora de servigcos, bastando, para tanto, que as

funcdes sejam iguais.

Essa isonomia salarial deve ser compreendida ndo somente quanto aos salarios
mensais, mas também em relacdo as demais parcelas, como décimo terceiro,

adicional noturno, de periculosidade, horas extras etc.

98 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13 ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 471 e
472.

99 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:” (Grifo nosso). BRASIL. Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em 14 ago. 15.

100 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social:

XXXII - proibigdo de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais
respectivos; ibidem.

101 383. TERCEIRIZACAO. EMPREGADOS DA EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS E DA
TOMADORA. ISONOMIA. ART. 12, “A”, DA LEIN° 6.019, DE 03.01.1974. (mantida) - Res. 175/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011
A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego
com ente da Administracdo Publica, ndo afastando, contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos
empregados terceirizados as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles
contratados pelo tomador dos servicos, desde que presente a igualdade de funcbes. Aplicacéo
analdgica do art. 12, “a”, da Lei n° 6.019, de 03.01.1974. BRASIL. Orientacao Jurisprudencial 383
TST. Disponivel em: <http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1 381.html>. Acesso em 24
out. 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm

48

3.5.3 Garantias as férias naterceirizacao

Vé-se que a todo instante a legislacdo tenta dar protecdo a parte insuficiente da
relacdo trabalhista, qual seja, o0 empregado. Contudo, nem sempre essa protecao é
alcancada de forma satisfatoria e, por vezes muitos direitos sdo suprimidos. O direito

as férias € um grande exemplo, sendo sua supressao ser o foco deste estudo.

Uma vez percebido que as férias estdo sendo, com alguma frequéncia, ndo gozadas
pelo empregado, ou ndo indenizadas por parte das empresas contratadas, necessario
se faz combater essa pratica, o que exige, claro, uma percepg¢éo de como tal processo
esta acontecendo para burlar a legislagéo.

A resposta a essa indagacao pode ser dada em uma palavra, que embora ndo seja a
Gnica forma, se constitui em um importante meio de supressao do direito as férias do
trabalhador terceirizado: a sucess&o. E muito comum haver esse fendmeno no meio
empresarial, e no caso da terceirizacdo, geralmente em contratos por tempo
determinado, essa situacdo tem, ndo raramente, trazido transtornos para o

empregado.

A sucessio nos traz a ideia de continuidade, de conservacdo. E um termo bastante
conhecido em nosso meio e que ocorre em diversos setores, como o politico, por
exemplo. Surgiu no ambito do trabalho e ganha forga a cada dia. E muito comum a
sucessao no meio empresarial. Conforme diz Eduardo Gabriel Saad, “[...] configura-
se a sucessao na medida em que “a empresa, como unidade econdmico-juridica,
passa de um para outro titular, sem que haja solugcéo de continuidade na preservacao

de servigo”.102

Porém, ao contrario da extingdo, a sucessdo empresarial ndo extingue o vinculo
empregaticio, muito menos afeta direitos trabalhistas, como nos esclarece o art. 10 da
CLT, “Qualquer alteragcado na estrutura juridica da empresa nao afetara os direitos

adquiridos por seus empregados”.1%® Seguindo a mesma linha, o art. 448, ainda da

102 SAAD, Eduardo Gabriel. CLT comentada. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 54.
103BRASIL. Consolidagéo das Leis Trabalhistas. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.> Acesso em: 21 mar. 2015.
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CLT, afirma que “A mudanga na propriedade ou na estrutura juridica da empresa néo

afetara os contratos de trabalho dos respectivos empregados”.04

Em sendo assim, o direito as férias do empregado, que € um direito fundamental, visto
exaustivamente neste texto, deve ser garantido pela empresa contratada; se se esta
nao o fizer, a empresa tomadora podera responder subsidiariamente, ndo devendo o
empregado, parte hipossuficiente na relagéo trabalhista, sair prejudicado. Tal assunto

sera abordado mais adiante.

104 BRASIL. Consolidacéo das Leis Trabalhistas. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.> Acesso em: 21 mar. 2015.
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4 DAS FERIAS

Viu-se até aqui a importancia da existéncia e eficacia dos direitos fundamentais para
a sociedade, em particular, no presente estudo, para o trabalhador. Frisou-se, ainda,
a necessidade de observancia de direitos trabalhistas nos casos de terceirizacao de

Servigos.

Como titular de direitos que, por lei, Ihe garante um periodo de descanso, que quando
adquirido deve ser gozado e remunerado, a classe trabalhadora vem sendo vitimada,
por vezes, pelo desrespeito por parte do empregador em relacdo as férias, desde a
sua nao concessdo no periodo destinado, indo a diminuicdo ilegal desses dias de

repouso, ou até mesmo a sua completa supressao.

E imprescindivel, portanto, para sua compreensdo, um estudo mais detalhado sobre
o direito as férias, indo desde o conceito, ao direito adquirido, bem assim, a forma de

remuneracao e as penalidades em casos de supressao.

4.1 CONCEITO E FINALIDADE DAS FERIAS

s

As férias dos empregados, hoje, € um direito reconhecido em lei, e constante no
proprio texto constitucional, significando ndo apenas um simples tempo para
descanso, como também o reflexo de uma preocupacdo com a propria saude do
trabalhador. Porém, foi uma ardua conquista da classe trabalhadora, e que, de forma
lenta e, por vezes, desgastante, foi se firmando em ordenamentos juridicos mundo

afora.

Antes de se conquistar esse reconhecimento legal, se constituindo em um direito
garantido -, e o proprio artigo 5°, inciso XXXVI da Carta Magna, é taxativo quando diz
que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido”° (além do ato juridico perfeito e a coisa
julgada) -, muitas discussdes e desentendimentos foram travados entre empregados
e empregadores, por diversos paises, sobretudo, na Europa, para que esse direito

fosse alcangado, conforme visto no Capitulo anterior, sobretudo com a Revolugéo

105 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em 10 mar.
15.
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Industrial e as lutas da classe operéaria para alcancar o reconhecimento dos seus
direitos, o que se deu paulatinamente.

Por definicdo legal, as férias devem ser anuais, e ndo pode o obreiro ser prejudicado
em seus pagamentos regulares. Amauri Mascaro Nascimento as define como “[...]
certo numero de dias durante os quais, cada ano, o trabalhador que cumpriu certas
condicGes de servico suspende o trabalho sem prejuizo da remuneracéo habitual”.1%

A concesséao de férias traz, de um lado, um direito de carater negativo, em que,
naquele periodo, o trabalhador ndo pode exercer suas atividades laborais, e o
empregador ndo pode exigir que ele trabalhe; e um positivo, em que o empregador
tem a obrigacdo de conceder tal descanso remunerado. Porém, nem todos tém a
compreensao de que as férias sdo importantes para os dois polos da relacao

trabalhista, quais sejam, empregado e empregador.

Sabe-se que as atividades laborais sdo, por vezes, exaustivas, desgastantes, e com
o modelo de producao atual, os trabalhos tém se tornado repetitivos, para promover,
assim, o aumento da producéo. Isso tudo tem um preco, e a auséncia do descanso

pode trazer, entre outros fatores, prejuizos a saude do empregado.

Como fala Sérgio Pinto Martins: “[...] Os estudos da medicina do trabalho revelam que
o trabalho continuo sem férias é prejudicial ao organismo”.1%” E completa, alertando
que “[...] apos o quinto més de trabalho sem férias, 0 empregado ja ndo tem 0 mesmo

rendimento, principalmente em servico intelectual”.1%8

Nesse sentido, a ndo concessdo do més anual de descanso traz, ainda, prejuizos
econdmicos, uma vez que a carga de trabalho provoca no obreiro, cansaco, fadiga, o
que leva, invariavelmente, a diminuicdo da sua produtividade, como explica José
Augusto Rodrigues Pinto: “O desligamento prolongado do trabalho e, sobretudo, de
sua rotina executiva e ambiental afasta a possibilidade do stress, elemento
reconhecidamente provocador da diminuicéo de capacidade e até de inapeténcia para

o labor”.109

106 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito
do trabalho. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 817

107 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 31. ed. Séo Paulo: Atlas, 2013. p. 643

108 1dem.

109 PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de direito material do trabalho: Sao Paulo: LTr, 2007.
p. 455
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Dessa forma, além de renovar suas energias, melhorando sua qualidade de vida, o
empregado ainda retorna as atividades laborais com maior disposicdo, o que deve
refletir positivamente na sua produtividade, trazendo beneficios para os dois polos do

contrato trabalhista.

4.2 BREVE HISTORICO

O crescimento desenfreado da populacdo no Século XIX faz surgir grandes centros
urbanos, se somando aos ja existentes. Com isso ha um aumento exagerado no
consumo, e alguns produtos chegaram a ficar escassos, ou mesmo, faltar no
comércio, 0 que gerava aumentos nos precos. Era preciso que a producao

acompanhasse o desenvolvimento populacional, para suprir a crescente necessidade.

Naquela época as atividades de trabalho ja eram desenvolvidas em condi¢cdes
insalubres, precarias, mas o fato foi se agravando, ja que tinham que produzir mais e
mais, em menor espaco de tempo, satisfazendo, assim, os consumidores e
equilibrando os precos, embora este ultimo fator ndo trouxesse grandes preocupacdes

para os industriarios e comerciantes.

O fato é que se trabalhava muito, e a carga horaria laboral, por vezes, chegava as 18
horas diarias. Como se ndo bastasse, o altissimo nimero de desempregados e de
pessoas vivendo na miséria derrubavam o preco da méao de obra, que se banalizava

a cada dia. As pessoas trabalhavam, muitas vezes, em troca de comida e abrigo.

Apés desenvolvimento da industria, que se da no inicio do Século XX, surgem as
maquinas, que trariam um grande avanc¢o na producdo, mas ainda assim nao tinham
o poder de mudar a qualidade de vida e condi¢des de trabalho. Ao contrério, foi uma
época de grande risco para 0s operarios, uma vez que as exigéncias aumentavam, e
estes tinham que se especializar em um tipo de atividade. Esse trabalho se tornava
repetitivo, e somado a exaustiva jornada, os acidentes eram muito comuns, alguns até
fatais. Como se ndo bastasse, a industrializagdo aumentou o desemprego, pois
pessoas eram substituidas por maquinas, e a situacdo dos trabalhadores, que ja era

dificil, se agravou
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Diante do quadro de exploracéo, os operarios comecaram a questionar as condi¢des
a que eram submetidos, sobretudo, a carga horaria desumana, e se juntaram aos que
foram demitidos no processo de industrializacdo. Dentre as reinvindicacfes estédo a
diminuicao da jornada de trabalho e concesséo de periodos de descanso, que viriam
as ser as férias atualmente conhecidas. Alice Monteiro de Barros fala que “[...] as
condi¢bes insalubres de trabalho, o desenvolvimento dos centros urbanos criou um
tipo de vida antinatural e, em consequéncia, tornou-se necessario 0 repouso por

alguns dias do ano”.11°

Antes mesmo do Século XX alguns paises ja tinham iniciado o reconhecimento desse
direito, embora ndo como sdo garantidos na atualidade, mas que, para a época,
significava um grande avanco. No ano de 1821, ainda segundo Alice Monteiro de
Barros!!!, a Dinamarca ja concedia aos domésticos, sempre no més de novembro,
uma semana de férias; em 1853 foi a vez da Franca que, através de um decreto
imperial, concedia 15 dias de férias aos funcionarios publicos. Posteriormente, outros

paises seguiram a tendéncia.

Percebe-se que a as reinvindicaces foram acontecendo, e os efeitos foram surgindo.
A semente foi plantada, mas veja-se que até aqui se fala de repouso semanal e
quinzenal. Nao se tratava, ainda, aquela época, das férias anuais, como se tem
atualmente. Até havia repouso anual, mas era de cunho religioso, e tal qual o repouso
semanal, ndo era remunerado. Veja o que diz Osiris Rocha, citado por José Augusto
Rodrigues Pinto (2007, p. 451): “[...] para os maometanos, havia um més s6 de
meditacdo e preces, 0 Ramada, que terminava com demorados festins publicos para
os necessitados™?!?. Durante esse més, as atividades laborativas deveriam ser

suspensas, para dedicacao as oragoes.

Ocorre, entretanto, no ano de 1919 um gigantesco passo no ambito do direito do
trabalho, com a criagcdo da Organizacao Internacional do Trabalho — OIT, através do
Tratado de Versalhes, que findou a Primeira Guerra Mundial. Desde entdo, foram
realizadas varias Convencodes referentes as férias, como as citadas por Georgenor de

Souza Franco Filho:113

a) Convencao n. 52, sobre férias remuneradas, de 1936;

110 Barros, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 8. ed. S&o Paulo: LTr, 2012. p. 581

111 1dem.

112 PINTO, Jose Augusto Rodrigues. Tratado de direito material do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2007.
113 FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Etica, direito & justica. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 40
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b) Convencéo n. 54, sobre férias remuneradas de maritimos, de 1936;
c) Convencdo n. 91, sobre férias remuneradas de maritimos (revisora), de
1949;
d) Convencao n. 101, sobre férias remuneradas na agricultura, de 1952;
e) Convencao n. 132, sobre férias remuneradas (revisora), de 1970;
f) Convencéo n. 140, sore licenca remunerada para estudos, de 1970;
g) Convencao n. 146, sobre férias remuneradas de maritimos (revisora), de
1976;
Porém, com a Convengédo 132 da OIT, que versa sobre férias anuais remuneradas, e
gue sera abordada de forma detalhada mais adiante, € que o tema ganha robustez, ja

que as férias estariam, agora, melhor regulamentadas.

4.2.1 Surgimento das férias e normatizacao no Brasil

O Brasil s6 foi regulamentar as férias em 1925, através da Decreto-Lei n° 4,982114,
Porém, o texto legal concedia 15 dias (Uteis) de descanso, mas ndo abrangia todos
0s empregados, se estendendo apenas aos operarios de estabelecimentos
comerciais, industriais, bancéarios e, mais além, as empresas de jornalismo, mas

garantia que os vencimentos, salarios e outras vantagens nao fossem prejudicados.

Obviamente, a lei foi recebida com muita insatisfacdo por parte dos empregadores
das categorias beneficiadas, e assustou os demais, uma vez que estava se firmando
um direito que ja era esperado, dada a repercussdo em paises europeus. Ja para 0s
empregados que nao foram contemplados com o direito, o Decreto representou, ao
mesmo tempo, indignacgéo por estarem de fora, e uma esperanca de que era apenas

uma questao de tempo.

A Lei nado vigorou da forma desejada, e os efeitos foram aquém do esperado. Um dos
principais problemas era a informalidade do vinculo de trabalho, muito comum para a
época, e a falta de fiscalizagé@o. Por vezes vérias industrias tinham irregularidades no
proprio registro e funcionamento, quanto mais no trato com seus empregados, gracas

a precéria fiscalizagao.

Uma solugédo, embora n&o definitiva, nem totalmente eficaz, vem com o Decreto

n° 23.103, de 19 de agosto de 1933, que traz em seu artigo primeiro:

14BRASIL. Decreto Lei 4982, de 24 de dezembro de 1925. Disponivel em:
<http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:federal:decreto:1925-12-24;4982> Acesso em 14 ago. 2015.
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Art. 1°. Os empregados de estabelecimentos comerciais e bancérios, em
instituicbes de assisténcia privada, bem como em sec¢des comerciais de
estabelecimentos industriais, terdo direito, anualmente, ao gozo de quinze
dias Uteis de férias, sem prejuizo dos respectivos ordenados, vencimentos,
diarias, porcentagens, comissdes ou gratificacdes.11®

O referido Decreto foi, com o passar do tempo, tendo seus efeitos estendidos a outros
ramos, e agora também os donos de hotéis, confeitarias e restaurantes tiveram de

conceder o descanso pelo mesmo periodo, aos seus empregados.

No ano seguinte, com a promulgacao da Constituicdo em 16 de julho de 1934, vem
uma garantia maior, ja que as férias agora passam a compor o texto da Carta Magna,

como podemos contemplar:

Art. 121 — A lei promovera o amparo da producgéo e estabelecera as condi¢des
do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecdo social do
trabalhador e os interesses econémicos do pais.

§ 1° - A legislacédo do trabalho observard os seguintes preceitos, além de
outros que colimem melhorar as condi¢es do trabalhador:

f) férias anuais remuneradas.!16

Um pouco mais adiante, a Constituicdo de 1937, ditou em seu art. 137, alinea “e” que
“depois de um ano de servigo ininterrupto em uma empresa de trabalho continuo, o
operario tera direito a uma licenca anual remunerada”.''’ Basicamente repete a ideia

contida no texto Constitucional anterior, embora troque o nome ‘férias’ por ‘licenca’.

Em Primeiro de Maio de 1943, Dia Internacional do Trabalhador, € publicado no Brasil
o Decreto Lei n°® 5.452 - a Consolidacédo das Leis do Trabalho-, que sera abordado

ainda neste tépico.

Em 1945 tem fim a Segunda Guerra Mundial, e 0 mundo vive um periodo de inicio de
retomada da normalidade. A Grande Guerra deixou marcas em todos os setores, e
era necessario tirar algum aprendizado disso, por mais dificil que pudesse ser. As
atrocidades promovidas, sobretudo, pelos Nazistas, trouxeram a tona questdes
humanitarias, e nunca se falou tanto em direitos humanos quanto no periodo pos
Segunda Guerra. Vem no Brasil, entdo, a Constituicdo de 1946, e era necessario que

a gama de direitos fosse aumentada, acrescida, seguindo a tendéncia mundial.

115BRASIL.Decreto ne 23.103 de 1033. Disponivel em
<http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-23103-19-agosto-1933-526803-
publicacaooriginal-1-pe.html> Acesso em: 10 mai. 2015.

116BRASIL. Constituicao de 1937. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htmconstituicdo de 1937> Acesso em
11 mai. 2015.

117 [bidem.


http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-23103-19-agosto-1933-526803-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-23103-19-agosto-1933-526803-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm
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O texto Constitucional de 1946 preconiza, em seu art. 157, caput, e no inciso VII, que:
“A legislacao do trabalho e da previdéncia social obedecerdo nos seguintes preceitos,
além de outros que visem a melhoria da condicéo dos trabalhadores: VlI- férias anuais
remuneradas”.**® Ou seja, é praticamente uma cépia do que dispde sobre o assunto

o art. 121, 8§ 1°, f, da Constituicdo anterior, citado acima.

Dois anos mais tarde, em 1948, mediante a necessidade de se observar e proteger
melhor o ser humano, com o Pés Segunda Guerra, ocorre a assinatura da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, pelos paises membros da Organizacao das Nacdes
Unidas — ONU, da qual o Brasil é signatério. O artigo 24 do texto da Declaracéo
assevera que “Toda pessoa tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitacéo
razoavel das horas de trabalho e a férias periddicas remuneradas™!®. Esse
documento, de relevancia impar para a humanidade, reforcou ainda mais a

importancia do direito a férias, para o trabalhador.

Voltando a legislacéo brasileira, a Constituicado de 1967, no art. 158, VII, diz que: “A
Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que,

nos termos da lei, visem a melhoria de sua condi¢cao social: VIl — Férias anuais

remuneradas”.120

E, finalmente, veio a promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
de 1988 — a Constituicdo Cidada, dispondo em seu art. 7° caput e inciso XVII que:
“sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condi¢éo social: XVII- gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos,
um terco a mais do que o salario normal”.'?* Percebe-se que sdo incluidos os

trabalhadores rurais, e ha uma determinacéo do valor da remuneracéo das férias.

118BRASIL. Constituicao de 1946. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm

Constituicdo de 1946.>. Acesso em 11 mai. 2015.

1190NU. Declaracgao Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-Universal-dos-Direitos-
Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html>. Acesso em 8 mai. 2015.

120BRASIL. Constituicao de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaoc67.htm Constituicdo de 1967.>. Acesso
em 11 mai. 2015.

121IBRASIL: Constituicdo Federal de 5 de Outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 8 mai. 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm
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O Capitulo VI da CLT, com redacéo dada pelo Decreto Lei n° 1.1535'2??, de 1977, é
dedicado as férias anuais, e traz em seu artigo 129 que “Todo empregado tera direito
anualmente ao gozo de um periodo de férias, sem prejuizo da remuneracédo”.*?® As
secdes do capitulo citado tratam do proprio direito as férias e sua duragao (secéao ),
da concessdao e da época (secao ll), das férias coletivas (secao lll), e da remuneragéo
e do abono (secao V), efeitos da cessacéo do contrato (se¢éo V), prescricdo (secéo
VI), disposicdes (secédo VII) e penalidades (secéo VIIl), que serdo tratados ainda no

presente texto.
Isto posto, pode-se definir as férias, segundo Luciano Martinez, como:

[...] um intervalo anual de descanso, garantido constitucionalmente como
direito social e outorgado exclusivamente aos trabalhadores exercentes de
atividades por conta alheia (empregados, inclusive domésticos, trabalhadores
avulsos e servidores ocupantes de cargo publico).24
Para Alice Monteiro de Barros “As férias constituem um direito do empregado de
abster-se de trabalhar durante um determinado nimero de dias consecutivos por ano,
sem prejuizos da remuneracdo e ap0s cumpridas certas exigéncias, entre elas a

assiduidade”.125

4.2.2 Convencéo 132 da OIT

Ainda era necessario que fossem regulados os direitos as férias de forma mais
sistematica, prevendo-se, por exemplo, o periodo aquisitivo, de gozo, remuneracéo e

as penalidades para a ndo concessao por parte do empregador.

Por esse motivo, a Convencdo 132 da OIT foi aprovada na 542 Conferéncia
Internacional do Trabalho, em 1970, vigorando no cenario internacional 3 anos depois,
em 1973. No Brasil, a Convencdao foi aprovada pelo Decreto Legislativo n°® 47, de 23

de setembro de 1981, sendo ratificado em 23 de setembro de 1998, promulgado pelo

122 BRASIL. Decreto Lei n° 1.535. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del1535.htm>. Acesso em 24 out. 2015.

123 BRASIL. Consolidacéao das Leis Trabalhistas (CLT). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.> Acesso em 24 out. 2015.

124 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagGes individuais, sindicais e coletivas do
trabalho. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 387

125 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p.
581.
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Decreto 3.197 de 05 de outubro de 1999 e, finalmente, vigorou a partir de 23 de
setembro de 1999'%6, Vem a Convengdo em comento regulamentar as férias anuais

remuneradas.

O referido contrato, que havia sido concluido em 1970, serviu de inspiracao para o
capitulo celetista das férias no Pais em 1977, pela CLT, nos artigos 129 a 153.1%7
Porém, surgem duvidas sobre sua prevaléncia em relacdo a propria legislagédo
trabalhista, pois sabe-se que o Brasil é signatario da Organizacéo Internacional do
Trabalho, e se questiona se esta Convencgao revogou ou ndo a propria CLT, ou se fere

0 texto constitucional no que concerne aos direitos do trabalhador.

Segundo Amauri Mascaro Nascimento'?®, o texto da Constituicdo ndo pode ser
afetado, pois ainda que o Brasil seja signatario do acordo, o art. 5°, § 2° da Carta
Magna!?® garante qgue mesmo tendo assinado acordos internacionais, os direitos por

ela garantidos ndo excluem outros por ela adotados.

Para o caso de normas internas infraconstitucionais, se estas entrarem em conflito
com normas internacionais, deve ser analisada a hipétese em concreto, e prevalecera
a interpretacdo mais favoravel ao trabalhador. Essa € uma garantia trazida pela

prépria Constituicdo da Organizacgédo Internacional do Trabalho, em seu Art. 19 - 8130,

J& em seu artigo primeiro!3! a referida Convencéo versa que se o que esta descrito

em seu texto ndo for posto em execucgao de alguma forma, como acordos coletivos,

126 Organizacgdo Internacional do Trabalho. Disponivel em: <http://www.oit.org.br/node/486> acesso
em 24 out. 2015.

127BRASIL. Consolidagao das Leis Trabalhistas (CLT). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.>. Acesso em 8 mai. 2015.

128 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito
do trabalho. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 820

129 Art. 5°: “8§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.” BRASIL: Constituicdo Federal de 5 de Outubro de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 14 ago. 2015.
130Art. 19 - 8. Em caso algum, a adogdo, pela Conferéncia, de uma convengdo ou recomendacéo, ou a
ratificac@o, por um Estado-Membro, de uma convencéo, deverdo ser consideradas como afetando
qualquer lei, sentenca, costumes ou acordos que assegurem aos trabalhadores interessados condicdes
mais favoraveis que as previstas pela convengdo ou recomendagdo.” BRASIL. Constituicdo da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) e seu anexo. Disponivel em: <
http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/decent_work/doc/constituicao_oit 538.pdf

> Acesso em 14 ago. 2015.

131 Art. 1°: As disposi¢cBes da presente Convengédo, caso ndo sejam postas em execucdo por meio de
acordos coletivos, sentengas arbitrais ou decisfes judiciais, seja por organismos oficiais de fixacéo de
salarios, seja por qualquer outra maneira conforme a pratica nacional e considerada apropriada,
levando-se em conta as condi¢des proprias de cada pais, deverdo ser aplicadas através de legislagéo
nacional. BRASIL. Convencao 132 da OIT. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3197.htm> Aceso em 23 ago. 2015.
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decisdes judiciais ou sentencas arbitrais, ou por qualquer pratica nacional valida, a
propria legislagdo nacional deverd assegurar seu cumprimento. Ou seja, o0 importante
agui é a execucdao do texto, seja atraves da propria Convencao, seja através da lei do
proprio pais. A excecdo prevista pela referida Convencdo para sua aplicagao,
conforme o Art. 2°, |, € a categoria dos maritimos, que sera abordada mais ao final
deste estudo.

4.3 PERIODO AQUISITIVO

Entende-se por periodo aquisitivo das férias o espaco de tempo que deve ser
trabalhado pelo obreiro para que esse direito Ihe assista. E uma conquista que se da,
como diz José Augusto Rodrigues Pinto, “[...] de modo progressivo e proporcional no

decurso de cada ano contratual”.132

De forma objetiva, o sistema juridico traz os requisitos de aquisi¢cao das férias, como

nos diz Mauricio Godinho Delgado:

A ordem juridica estabelece um lapso temporal padrdo para aquisicao do
direito as férias. Esse lapso temporal, denominado de periodo aquisitivo,
corresponde a cada ciclo de 12 meses contratuais (art. 130, caput, e art. 130-
A, caput, CLT). No computo do periodo aquisitivo de férias, cada fracédo
temporal do més/calendario superior a 14 dias conta-se como um més (art.
146, pardgrafo Unico, CLT). Caso tenha contrato inferior a 12 meses,
evidentemente que o periodo aquisitivo das respectivas férias sera menor,
ajustando-se a efetiva extensdo do prazo contratual.133

Ao mesmo tempo em que a ordem juridica estabelece os critérios para a aquisicédo

das férias, ressalva também que alguns fatores podem caracterizar Obice ou

132 PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de direito material do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2007.
p. 457.
133 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014.
p. 1024
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condicdes especificas a aquisicao de tal direito pelo empregado, o que é claramente
visto no art. 130, 1V*34; 130-A’® e o art.133'%, todos da CLT.

A situacéo descrita nesses artigos, e que ocorre com certa frequéncia, sdo as faltas
injustificadas, e diz que se o obreiro se ausentar por 33 dias ou mais do seu posto de

trabalho durante um ano, sem justificativas, ndo tera ele direito ao gozo.

Assim sendo, e tendo como base as faltas injustificadas, o empregado que se
ausentar do posto de trabalho por até 5 dias, tera direito aos 30 dias de férias no ano.

Se faltar de 6 a 14 dias, esse direito cai para 24 dias de gozo. Entre 15 a 23 faltas no

134 Art. 130 - Apos cada periodo de 12 (doze) meses de vigéncia do contrato de trabalho, o empregado
tera direito a férias, na seguinte proporcdo: (Redacdo dada pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977)

IV - 12 (doze) dias corridos, quando houver tido de 24 (vinte e quatro) a 32 (trinta e duas)
faltas. (Incluido pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977) (Grifos do original) BRASIL. Consolidacéo
das Leis Trabalhistas (CLT). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm.>. Acesso em 8 mai. 2015.

135 Art. 130-A. Na modalidade do regime de tempo parcial, apds cada periodo de doze meses de
vigéncia do contrato de trabalho, o empregado tera direito a férias, na seguinte proporc¢édo: (Incluido
pela Medida Proviséria n® 2.164-41, de 2001)

| - dezoito dias, para a duracéo do trabalho semanal superior a vinte e duas horas, até vinte e cinco
horas; (Incluido pela Medida Proviséria n° 2.164-41, de 2001)

Il - dezesseis dias, para a duracdo do trabalho semanal superior a vinte horas, até vinte e duas
horas; (Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.164-41, de 2001)

Il - quatorze dias, para a duragdo do trabalho semanal superior a quinze horas, até vinte
horas; (Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.164-41, de 2001)

IV - doze dias, para a duracéo do trabalho semanal superior a dez horas, até quinze horas; (Incluido
pela Medida Proviséria n°® 2.164-41, de 2001)

V - dez dias, para a duracao do trabalho semanal superior a cinco horas, até dez horas; (Incluido pela
Medida Proviséria n® 2.164-41, de 2001)

VI - oito dias, para a duragéo do trabalho semanal igual ou inferior a cinco horas. (Incluido pela Medida
Proviséria n® 2.164-41, de 2001)

Paragrafo tnico. O empregado contratado sob o regime de tempo parcial que tiver mais de sete faltas
injustificadas ao longo do periodo aquisitivo tera o seu periodo de férias reduzido a metade. (Incluido
pela Medida Proviséria n°® 2.164-41, de 2001). (Grifos do original). Ibidem.

136 Art. 133 - Nao tera direito a férias o empregado que, no curso do periodo aquisitivo: (Redacédo dada
pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977)

| - deixar o emprego e nado for readmitido dentro de 60 (sessenta) dias subseglientes a sua
saida; (Incluido pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977)

Il - permanecer em gozo de licenga, com percepg¢éo de salarios, por mais de 30 (trinta) dias; (Incluido
pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977)

Il - deixar de trabalhar, com percep¢éo do salario, por mais de 30 (trinta) dias, em virtude de paralisagao
parcial ou total dos servigos da empresa; e (Incluido pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977)

IV - tiver percebido da Previdéncia Social prestacfes de acidente de trabalho ou de auxilio-doenca por
mais de 6 (seis) meses, embora descontinuos. (Incluido pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977)

§ 1° - Alinterrupcao da prestacgdo de servigos devera ser anotada na Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social. (Incluido pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977)

§ 2° - Iniciar-se-a o decurso de novo periodo aquisitivo quando o empregado, apés o implemento de
qualquer das condicdes previstas neste artigo, retornar ao servi¢o. (Incluido pelo Decreto-lei n°® 1.535,
de 13.4.1977)

§ 3° - Para os fins previstos no inciso lll deste artigo a empresa comunicard ao 6rgéo local do Ministério
do Trabalho, com antecedéncia minima de 15 (quinze) dias, as datas de inicio e fim da paralisagéo total
ou parcial dos servigos da empresa, e, em igual prazo, comunicara, nos mesmos termos, ao sindicato
representativo da categoria profissional, bem como afixard aviso nos respectivos locais de
trabalho. (Incluido pela Lei n®9.016, de 30.3.1995) (Grifos do original). Ibidem.
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ano, lembrando que injustificadas, o obreiro gozar4 18 dias de férias. Para 24 a 32
faltas, suas férias serdo apenas de 12 dias, e se faltar acima de 32 dias, nesse caso

nédo tera direito a um dia sequer de férias. 3’

Porém, essa regra acima nao se aplica para o caso de trabalho em tempo parcial,
cabendo para tanto o disposto no art. 130-A, da CLT!38, que prevé a duragdo das
férias de acordo com o numero de horas trabalhadas por semana, sendo de, no
maximo, 18 dias para quem trabalha mais de 22 horas até 25 horas semanais, e de

até 8 dias de férias para quem trabalha 5 horas ou menos por semana.

Mister se faz um entendimento mais pormenorizado quanto a justificativa das faltas,
ja que algumas vezes o empregador tende a ndo aceitar o justo motivo da auséncia
do empregado. Para ndo restar davidas, o art. 131 da CLT*®® traz as hip6teses em

gue tera o empregador a obrigacdo de aceitar como justificadas tais auséncias por

137Disponivel em: <http://www.empregoenegocio.com.br/tabela-de-ferias-com-o-numero-de-faltas-nao-
justificadas/>. Acesso em 10 mai. 2015.

138 Art. 130-A. Na modalidade do regime de tempo parcial, apds cada periodo de doze meses de
vigéncia do contrato de trabalho, o empregado tera direito a férias, na seguinte proporcao: (Incluido
pela Medida Provisdria n® 2.164-41, de 2001)

| - dezoito dias, para a duracéo do trabalho semanal superior a vinte e duas horas, até vinte e cinco
horas; (Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.164-41, de 2001)

Il - dezesseis dias, para a duragcdo do trabalho semanal superior a vinte horas, até vinte e duas
horas; (Incluido pela Medida Provisoria n°® 2.164-41, de 2001)

Il - quatorze dias, para a duracdo do trabalho semanal superior a quinze horas, até vinte
horas; (Incluido pela Medida Provisoria n® 2.164-41, de 2001)

IV - doze dias, para a duracéo do trabalho semanal superior a dez horas, até quinze horas; (Incluido
pela Medida Proviséria n® 2.164-41, de 2001)

V - dez dias, para a duracao do trabalho semanal superior a cinco horas, até dez horas; (Incluido pela
Medida Proviséria n® 2.164-41, de 2001)

VI - oito dias, para a duragéo do trabalho semanal igual ou inferior a cinco horas. (Incluido pela Medida
Provisgria n® 2.164-41, de 2001)

Paragrafo tnico. O empregado contratado sob o regime de tempo parcial que tiver mais de sete faltas
injustificadas ao longo do periodo aquisitivo terd o seu periodo de férias reduzido a metade. (Incluido
pela Medida Proviséria n°® 2.164-41, de 2001). (Grifos do original)._ BRASIL. Consolidacdo das Leis
Trabalhistas (CLT). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.>.
Acesso em 25 out. 2015.

139 Art. 131 - Nao sera considerada falta ao servico, para os efeitos do artigo anterior, a auséncia do
empregado: (Redacdo dada pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977)

| - nos casos referidos no art. 473;(Incluido pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977)

Il - durante o licenciamento compulsério da empregada por motivo de maternidade ou aborto,
observados o0s requisitos para percepcao do salario-maternidade custeado pela Previdéncia
Social; (Redacédo dada pela Lei n°® 8.921, de 25.7.1994)

Ill - por motivo de acidente do trabalho ou enfermidade atestada pelo Instituto Nacional do Seguro
Social - INSS, excetuada a hip6tese do inciso IV do art. 133; (Redacdo dada pela Lei n® 8.726, de
5.11.1993)

IV - justificada pela empresa, entendendo-se como tal a que néo tiver determinado o desconto do
correspondente saldrio; (Incluido pelo Decreto-lei n°® 1.535, de 13.4.1977)

V - durante a suspensé&o preventiva para responder a inquérito administrativo ou de priséo preventiva,
guando for impronunciado ou absolvido; e (Incluido pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977)

VI - nos dias em que nao tenha havido servigo, salvo na hipétese do inciso Il do art. 133. (Incluido pelo
Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977) (Grifos do original). Ibidem.
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parte do seu obreiro, ndo podendo este sofrer prejuizos, inclusive quanto ao
recebimento de salarios e aquisi¢éo de férias.

Portanto, o periodo aquisitivo do direito as férias € descrito como 0 ano contratual,
mas por ser um direito progressivo, como visto, se o obreiro ndo trabalhou por um

ano, o adquirira, proporcionalmente, ao periodo laborado.

4.4 PERIODO CONCESSIVO

Como visto, férias € um direito constitucional do empregado, e seu cumprimento €
uma obrigacao de fazer do empregador. Por esse motivo o préprio termo concessao

nao parece ser 0 mais adequado, pois quer dizer consentimento, permissao.

Porém, talvez isso se explique pelo fato de caber ao empregador a escolha do
momento do gozo por parte do seu obreiro, conforme dispde o art. 136 da CLT#, e
essa foi uma forma que o legislador encontrou para garantir o funcionamento da
empresa, diminuindo seus prejuizos. Por esse motivo, ndo é incomum se observar
escala de férias, onde ha uma programacdo do periodo concessivo, respeitando

também as necessidades do estabelecimento.

N&o obstante, essa escolha do periodo de gozo dada pelo legislador também traz
limitagbes que, por 6bvio, devem ser seguidas. E bastante claro quanto a isso o artigo
134 da CLT'#, ja que diz que as férias serdo permitidas no ano seguinte a conquista,

e em um sO periodo. Porém, existe excecao dada pelo paragrafo primeiro do mesmo

140 Art. 136 - A época da concessdo das férias serd a que melhor consulte os interesses do
empregador. (Redacéo dada pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977)

§ 1° - Os membros de uma familia, que trabalharem no mesmo estabelecimento ou empresa, terdo
direito a gozar férias no mesmo periodo, se assim o desejarem e se disto nao resultar prejuizo para o
servico. (Redacdo dada pelo Decreto-lei n°® 1.535, de 13.4.1977)

§ 2°- O empregado estudante, menor de 18 (dezoito) anos, tera direito a fazer coincidir suas férias com
as férias escolares. (Redacé@o dada pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977). (Grifos do original).
BRASIL. Consolidacéao das Leis Trabalhistas (CLT). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.>. Acesso em 25 out. 2015.

141 Art. 134 - As férias serdo concedidas por ato do empregador, em um sé periodo, nos 12 (doze)
meses subsequientes a data em que o empregado tiver adquirido o direito. (Redacdo dada pelo Decreto-
lei n®1.535, de 13.4.1977)

§ 1° - Somente em casos excepcionais serdo as férias concedidas em 2 (dois) periodos, um dos quais
ndo podera ser inferior a 10 (dez) dias corridos. (Incluido pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977)

§ 2° - Aos menores de 18 (dezoito) anos e aos maiores de 50 (cinglienta) anos de idade, as férias serédo
sempre concedidas de uma s6 vez. (Incluido pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977) (Grifos do
original). Ibidem.
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artigo, quando sera permitida a concessdo em dois periodos, ndo sendo um deles
inferior a dez dias, mas isso para situagBes excepcionais. Ja para os casos de
menores de dezoito anos e maiores de cinquenta anos de idade, a concessao se dara
em periodo unico. Membros de uma mesma familia, e que trabalham para o0 mesmo
empregador, terdo direito de gozarem juntos as férias, bastando para isso uma
solicitagdo prévia e que ndo ocasione, como isso, prejuizo ao funcionamento da

empresa.

Outra excecdo é a do estudante menor de dezoito anos que, além de ter garantido
suas férias em periodo Unico, devido a idade, conforme visto, devera ter suas férias
trabalhistas coincidentes com o periodo das férias escolares, de acordo com o artigo
136, § 2° da CLT'%?, pois o principal objetivo das férias é o descanso e recuperagéo

da energia despendida nas atividades laborais.

Algumas outras situacdes excepcionais sdo lembradas por Sérgio Pinto Martins,'*® a
exemplo da empregada, que se der a luz durante o gozo das férias, estas serdo
suspensas por 120 dias, o que ndo é previsto para os homens, no caso da licenca
paternidade. Ou a ndo suspensao das férias se durante o gozo o empregado adoecer,
sendo que, se persistir a doenca no retorno ao trabalho, tera ele o direito de receber
os primeiros 15 dias de atividade.

4.4.1 Concessao de férias apds o prazo

Ja foi visto que as férias sdo adquiridas a cada ano de trabalho, e que o periodo para
gozo deve ser nos proximos 12 meses apos esse periodo aquisitivo, de acordo com a
conveniéncia e necessidade da empresa, conforme o caput do art. 136 da CLT44,

salvo dispositivo em contrario.

142 Art. 136 - § 2° - O empregado estudante, menor de 18 (dezoito) anos, tera direito a fazer coincidir
suas férias com as férias escolares. (Redacdo dada pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977) (Grifo do
original) BRASIL. Consolidacéao das Leis Trabalhistas. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.> Acesso em: 05 ago. 2015.

143 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 31. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 651

144 Art. 136 - A época da concessdo das férias serd a que melhor consulte os interesses do
empregador. (Redacéo dada pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977) (Grifo do original). ibidem.
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Para o caso de concessdo além desse prazo legal, algumas implicagcfes sao trazidas
pelo legislador. O Art. 137 da CLT%5, por exemplo, diz que o pagamento para as férias
concedidas extemporaneamente deve se dar em dobro, e que pode ainda o
empregado ajuizar uma acao, solicitando ao juizo a fixacdo da data do gozo, inclusive

com aplicagéo de pena de 5% por dia de férias ndo gozadas, até o seu cumprimento.

Se o empregador conceder as férias de forma que parte delas esteja dentro do periodo
concessivo, e outra parte além desse prazo, terd o empregado o direito de receber em
dobro pelos dias que extrapolaram o periodo concessivo. Essa é uma garantia trazida
pela Sumula 81 do TST.146

O fato de serem pagas as férias dentro do periodo permitido, sem o correspondente
gozo tempestivo, trard também ao empregador a obrigacdo de paga-las novamente,
pois 0 objetivo maior das férias é o descanso do empregado, ndo apenas O

recebimento do valor pecuniario.

Porém, ha situacdes em que as férias podem ser concedidas fora do prazo, sem que
o empregador sofra por isso qualquer punicdo. E o caso de o empregado sofrer
acidente de trabalho que o impossibilite de gozar suas férias. Nesse caso, tera o
obreiro, de qualquer forma, o direito de goza-las assim que retornar as suas
atividades, mas néo terd o empregador a obrigacdo de pagar em dobro.

145 Art. 137 - Sempre que as férias forem concedidas ap6s o prazo de que trata o art. 134, o empregador
pagara em dobro a respectiva remuneracao. (Redacdo dada pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977)
§ 1° - Vencido o mencionado prazo sem que o empregador tenha concedido as férias, o empregado
podera ajuizar reclamacéo pedindo a fixagédo, por sentenca, da época de gozo das mesmas. (Incluido
pelo Decreto-lei n°® 1.535, de 13.4.1977)

§ 2° - A sentenga dominard pena diaria de 5% (cinco por cento) do salario minimo da regiéo, devida ao
empregado até que seja cumprida. (Incluido pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977)

§ 3° - Copia da deciséo judicial transitada em julgado serd remetida ao 6rgéo local do Ministério do
Trabalho, para fins de aplicagdo da multa de carater administrativo. (Incluido pelo Decreto-lein® 1.535,
de 13.4.1977) (Grifos do original). BRASIL. Consolidacdo das Leis Trabalhistas. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.> Acesso em: 15 ago. 2015.

L46FERIAS (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
Os dias de férias gozados apos o periodo legal de concessdo deverdo ser remunerados em dobro.
(Grifo do original). BRASIL. Sdmula n° 81 do TST. Disponivel em: <
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_51 100.htmi#SUM-81>
Acesso em 15 ago. 2015.
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4.4.2 Concessao de férias individuais

As férias individuais, ao serem concedidas, devem ter alguns requisitos
administrativos cumpridos por ambos os polos da relacdo trabalhista. O art. 135 da
CLT?47 é esclarecedor sobre alguns procedimentos a serem adotados, quando diz que
deverd haver por parte do empregador uma comunicagcdo por escrito, que sera
entregue até 30 dias antes do inicio, além do pagamento do terco constitucional, que
sera abordado mais adiante. Ja por parte do empregado, este tem a obrigacao de
entregar a Carteira de Trabalho e Previdéncia Social para as anotacdes necessarias,
0 que deve ocorrer também nas fichas ou livros do obreiro, e é este quem deve

requerer o pagamento de 1/3 do salario.

Uma importante obrigacao a ser observada pelo trabalhador é o que esta disposto no
art. 138 da CLT8, que impede o obreiro de exercer atividades laborais a outro

empregador, salvo se mantiver com ele outro contrato de trabalho.

Essas férias individuais devem ser de um més, caso o empregado tenha até 5 faltas
nao justificadas, ou de nenhum dia, para o caso de mais de 32 faltas sem a devida

justificativa, como ja visto.

4.4.3 Concessao de férias coletivas

As férias coletivas, ao contrario da individual, sdo concedidas ndo a um, mas a todos
os empregados de uma empresa, podendo ser de um mesmo setor, ou ainda

estabelecimento, apds negociacdo coletiva com representantes da classe

147 Art. 135 - A concessao das férias sera participada, por escrito, ao empregado, com antecedéncia
de, no minimo, 30 (trinta) dias. Dessa participacéo o interessado dara recibo. (Redacao dada pela Lei
n°®7.414, de 9.12.1985)

§ 1° - O empregado ndo poderd entrar no gozo das férias sem que apresente ao empregador sua
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, para que nela seja anotada a respectiva
concessdo. (Incluido pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977)

§ 2° - A concessdo das férias serd, igualmente, anotada no livro ou nas fichas de registro dos
empregados. (Incluido pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977) (Grifos do original). BRASIL.
Consolidacdo das Leis Trabalhistas. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm.> Acesso em: 15 ago. 2015.

148 Art. 138 - Durante as férias, o empregado nao podera prestar servicos a outro empregador, salvo se
estiver obrigado a fazé-lo em virtude de contrato de trabalho regularmente mantido com
aquele. (Redacédo dada pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977) (Grifos do original). Ibidem.
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trabalhadora, podendo se dar ainda unilateralmente, por parte do empregador. Aqui
também héa a necessidade do cumprimento de algumas medidas administrativas, mais

concentradas na figura patronal.

Veja o que diz Luciano Martinez sobre o tema:

As férias coletivas constituem uma prerrogativa dos empregadores que pode
ser invocada, sem maiores restricdes, nas situacdes de excesso de producao
ou, por mera conveniéncia, em circunstancias estratégicas que indiquem a
necessidade de paralizacdo de todas as atividades da empresa ou de
determinado estabelecimento ou setores desta.4?
Outra diferenca a ser enumerada em relagcdo a individual € que as férias coletivas
podem ser divididas em dois periodos no ano, sendo que nenhum deve ser menor que
dez dias, e a comunicacdo se dara com antecedéncia de 15 dias, devendo ser feita
ao Ministério do Trabalho, através do seu 6rgéo local, com cépia aos sindicatos dos
trabalhadores envolvidos, além de ser fixada nos locais de trabalho. Essas garantias

sdo trazidas pelo art. 139 da CLT?*°,

E permitido ao empregado converter 1/3 das suas férias em abono pecuniario, isso
em se tratando de férias individuais. Mas para o caso de férias coletivas, essa
conversao deve ser fruto de acordo entre o sindicado da categoria e 0 empregador,

ndo diretamente entre empregado e patrdo, como diz 0 § 2° do art. 139 da CLT?®5,

Ha uma questdo polémica que envolve as férias coletivas, e que é oportunamente

trazida por Mauricio Godinho Delgado'®2. Primeiro, no que se refere a alguns direitos

149 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 425
150Art, 139 - Poderédo ser concedidas férias coletivas a todos os empregados de uma empresa ou de
determinados estabelecimentos ou setores da empresa. (Redacdo dada pelo Decreto-lei n® 1.535, de
13.4.1977

§ 1° - As férias poderado ser gozadas em 2 (dois) periodos anuais desde que nenhum deles seja inferior
a 10 (dez) dias corridos. (Redacdo dada pelo Decreto-lei n°® 1.535, de 13.4.1977

§ 2° - Para os fins previstos neste artigo, 0 empregador comunicard ao 6rgdo local do Ministério do
Trabalho, com a antecedéncia minima de 15 (quinze) dias, as datas de inicio e fim das férias,
precisando quais os estabelecimentos ou setores abrangidos pela medida. (Redacdo dada pelo
Decreto-lei n°® 1.535, de 13.4.1977

§ 3° - Em igual prazo, o empregador enviar4d cOpia da aludida comunicacdo aos sindicatos
representativos da respectiva categoria profissional, e providenciara a afixacdo de aviso nos locais de
trabalho. (Incluido pelo Decreto-lei n°® 1.535, de 13.4.1977 (Grifos do original) BRASIL. Consolidagao
das Leis Trabalhistas. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.>
Acesso em: 08 mai. 2015.

151 § 20 - Tratando-se de férias coletivas, a conversao a que se refere este artigo devera ser objeto de
acordo coletivo entre o empregador e o sindicato representativo da respectiva categoria profissional,
independendo de requerimento individual a concessao do abono. (Incluido pelo Decreto-lei n°® 1.535,
de 13.4.1977(Grifos do original). Ibidem.

152 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13 ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 1040.
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garantidos nas férias individuais e que sdo suprimidos nas férias coletivas. Podem-se
trazer como exemplos: o fracionamento das férias, que como visto, é impedido para
menores de dezoito anos e maiores de cinquenta anos de idade; a obrigacdo de
coincidir com as férias escolares dos obreiros menores de dezoito anos de idade; o
direito ao gozo no mesmo periodo entre empregados de uma mesma familia e que
tem o mesmo empregador; a conversdo de 1/3 em abono pecuniério; e, por ultimo, as
férias coletivas elidirem, quando gozadas, as férias proporcionais dos trabalhadores
admitidos com menos de um ano, dando inicio, apés as férias coletivas, um novo

periodo aquisitivo.

Ainda segundo o autor, existem duas correntes interpretativas a respeito do tema: a
primeira diz que a CLT proibiu o fracionamento, conforme o art. 134, § 2°153; em linha
contraria, a outra corrente defende que ndo houve essa vedacédo por parte da CLT,

nao havendo, assim, supresséao.

4.5 QUANTO A REMUNERAGCAO DAS FERIAS

A férias anuais remuneradas constituem, como sabido, uma garantia legal, e pode-se
citar o artigo 24 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948%*, que
concede ao obreiro essa vantagem, versando que “Toda pessoa tem direito a repouso,
e lazer, inclusive a limitacdo razoavel das horas de trabalho e a férias periddicas
remuneradas”. Sabe-se ainda que o proprio artigo 129 da CLT®® diz que as férias
devem ser concedidas ao obreiro sem que sua remuneracgao seja afetada, e o caput
do artigo, 142, também da CLT, diz que: “O empregado percebera, durante as férias,

a remuneracao que lhe for devida na data da sua concesséo”.1%¢

153 § 2° - Aos menores de 18 (dezoito) anos e aos maiores de 50 (cinglienta) anos de idade, as férias
serdo sempre concedidas de uma soO vez. (Incluido pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977) BRASIL.
Consolidagao das Leis Trabalhistas. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm.> (Grifos do original) Acesso em: 15 ago. 2015.

1540ONU. Declaragao Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-Universal-dos-Direitos-
Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html>. Acesso em 10 mai. 2015.

155 Art. 129 - Todo empregado tera direito anualmente ao gozo de um periodo de férias, sem prejuizo
da remuneracdao. Ibidem.

156 [bidem.
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Se o pagamento feito ao empregado for por hora de trabalho, este devera receber
baseado na média do periodo aquisitivo, isso pelo salario da data da concessao, como
explica o § 1° do artigo 142 da CLT**; quando feito o pagamento por tarefa, valera a
meédia da producao durante o periodo aquisitivo, também levando em consideragéo o
valor da tarefa na data da concess&o. Assim diz o § 2° do artigo 142 da CLT'%8; ja o
mesmo artigo, em seu § 3°1%°, diz que, caso o empregado receba por percentagem,
comissao ou viagem, devera ser feita a média dos 12 meses anteriores a concessao

das férias.

O certo € que o empregador devera pagar ao empregado pelo més em que este gozar
suas férias, mas os direitos de recebimento por parte do obreiro ndo se limitam apenas
a sua remuneracao habitual da data da concessdo. Além dessa, outras vantagens

pecuniarias também o assistem, conforme se segue.

Segundo a Simula 354 do TST'%9, as gorjetas cobradas pelo empregador, ou mesmo
ofertadas espontaneamente pelos clientes, se constituem em remuneracao. Partindo
desse entendimento, elas devem entrar no codmputo da média das férias. Assim
também ocorre com as horas extras habituais e os adicionais (de insalubridade,

periculosidade e noturno), conforme o artigo 142, § 5° da CLT*6L.

157 § 1° - Quando o salario for pago por hora com jornadas variaveis, apurar-se-a a média do periodo
aquisitivo, aplicando-se o valor do salério na data da concesséo das férias. (Incluido pelo Decreto-lei
n®1.535, de 13.4.1977. (Grifo do original). BRASIL. Consolidacéo das Leis Trabalhistas. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.> Acesso em: 18 ago. 2015.

158 § 20 - Quando o salario for pago por tarefa tomar-se-a por base a média da produgdo no periodo
aquisitivo do direito a férias, aplicando-se o valor da remuneracao da tarefa na data da concesséo das
férias. (Incluido pelo Decreto-lei n°® 1.535, de 13.4.1977 (Grifo do original). Ibidem.

159 § 3° - Quando o salério for pago por percentagem, comissdo ou viagem, apurar-se-a a média
percebida pelo empregado nos 12 (doze) meses que precederem a concessdo das férias. (Incluido
pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977. (Grifo do original). Ibidem.

160 GORJETAS. NATUREZA JURIDICA. REPERCUSSOES (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003

As gorjetas, cobradas pelo empregador na nota de servico ou oferecidas espontaneamente pelos
clientes, integram a remuneracédo do empregado, ndo servindo de base de célculo para as parcelas de
aviso-prévio, adicional noturno, horas extras e repouso semanal remunerado. BRASIL. Sumula 354
TST. Disponivel em: <
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351_400.htmi#SUM-354>.
Acesso em 18 ago. 2015.

161 § 5° - Os adicionais por trabalho extraordinario, noturno, insalubre ou perigoso serdo computados
no salério que servira de base ao calculo da remuneracéo das férias. (Incluido pelo Decreto-lei n® 1.535,
de 13.4.1977 (Grifo do original). BRASIL. Consolidacdo das Leis Trabalhistas. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.> Acesso em: 21 ago. 2015.
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4.5.1 1/3 constitucional de férias

Além da garantia legal de nao ser prejudicado no salario durante o periodo das férias,
conforme visto anteriormente, o0 empregado ainda faz jus ao recebimento de 1/3 desse
pagamento habitual, que a este devera ser somado. O art. 7°, XVIl da Constituicdo
Federal, diz que ao trabalhador assistira o “gozo de férias anuais remuneradas com,
pelo menos, um terco a mais do que o salario normal”.162 No campo da jurisprudéncia,
a Stimula 328 do TST*®3 corrobora esse entendimento. Nesse sentido, diz Garcia que,
“Trata-se de correta interpretacdo teleoldgica da norma constitucional, pois o
empregado ndo pode ser prejudicado por ndo ter usufruido as férias, ou completado

o periodo aquisitivo, quando da extincdo do contrato de trabalho”.14

O descanso anual remunerado ndo objetiva apenas 0 repouso e a saude, mas
diversos outros fatores, dentre os quais pode se citar o lazer do empregado. Prova
disso é a preferéncia pela coincidéncia do periodo de gozo entre o casal que trabalha
para 0 mesmo empregador, ou do menor de 18 anos, estudante, que deve coincidir

com o mesmo periodo das férias escolares, como explanado anteriormente.

Dito isso, o valor de 1/3 a mais no pagamento do més das férias € uma forma de
proporcionar esse direito social fundamental do lazer ao obreiro, partindo do
entendimento de que seu salario mensal é suficiente, quando muito, para sua

manutenc¢ao e, na maioria das vezes, da sua familia.

162 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em 10 mar.
15.

163 FERIAS. TERCO CONSTITUCIONAL (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

O pagamento das férias, integrais ou proporcionais, gozadas ou ndo, na vigéncia da CF/1988, sujeita-
se ao acréscimo do tergo previsto no respectivo art. 7°, XVII. (Grifo do original) BRASIL. Sumula 328
do TST. FERIAS. TERCO CONSTITUCIONAL (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
Disponivel em <
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.htmi#SUM-328>.
Acesso em 21 ago. 2015.

164 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 1034.
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4.5.2 Abono pecuniério de férias

Existe uma previsao legal que possibilita ao empregado gozar menos dias das suas
férias e ser compensado pecuniariamente por isso. Trata-se do abono, que se
constitui em um direito de, como é comumente tratado, “vender” alguns dias de suas
férias anuais. E o que diz o caput do art. 143 da CLT5, Para tanto, € necessario que
haja a comunicacdo ao empregador pelo menos 15 dias antes de findar o periodo de
aquisicao.

Diz Rodrigues Pinto, sobre abono pecuniario, que “Ele € nem mais nem menos do que
a possibilidade aberta ao empregado de transacionar com o empregador uma parte
de seu repouso anual, até um terco da duracdo, recebendo, em troca, o valor em
dinheiro”.1%¢ Insta lembrar que o célculo ndo é apenas sobre a remuneracéo habitual,

mas sim sobre esta ja acrescido de 1/3, que € o chamado terco constitucional.

Existe, inclusive, uma divergéncia doutrinaria sobre a permanéncia ou ndo dessa
possibilidade apds a ado¢édo da Convencao de n° 132 da OIT. Para parte da doutrina,
o abono de até 1/3 dos dias de férias ndo gozadas foi revogado; para outros, ainda é
possivel, desde que respeitados os dias minimos de gozo; um terceiro ponto de vista
defende que ha uma compatibilidade entre o abono e a Convencao, vez que a

legislacéo interna do Brasil € mais benéfica, no todo, no que concerne as férias.

O fato é que ainda permanece o entendimento, e a pratica, da compensacao de parte

das férias, desde que limitados a 1/3 dos dias, mediante remuneracao pecuniaria.

4.5.3 Prazo para pagamento

Tanto o pagamento da remuneracado das férias e do 1/3 constitucional, quanto o do

abono, caso haja, devem ser pagos de forma antecipada, ja que ha prazo estabelecido

165 Art. 143 - E facultado ao empregado converter 1/3 (um tergo) do periodo de férias a que tiver direito
em abono pecuniario, no valor da remuneracdo que |he seria devida nos dias
correspondentes. (Redacdo dada pelo Decreto-lei n°® 1.535, de 13.4.1977 (Vide Lei n® 7.923, de
1989). BRASIL. Consolidacéo das Leis Trabalhistas. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.> Acesso em: 21 ago. 2015.

166 PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de direito material do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007.
p. 467.
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pela CLT, no artigo 145, caput,'®’ que é de 2 dias antes do inicio do periodo. Com
isso, o legislador tenta, novamente, preservar o direito social fundamental ao lazer,

além de outras prioridades que o obreiro, porventura, venha a ter.

O pagamento fora do prazo implica sancéo, devendo ser os valores pagos em dobro,
conforme o caput do artigo 137 da CLT.1%8 Seguindo o mesmo entendimento, o TST
edita em maio de 2014 a Sumula n° 4501¢°, defendendo o pagamento dobrado quando

fora do prazo, mesmo que as férias tenham sido concedidas no periodo correto.

4.5.4 Pagamento das férias concedidas fora do prazo

A remuneracdo deve ser paga em dobro quando as férias ndo forem concedidas no
periodo correto, e o seu nao deferimento também importa em sancdo. A Sumula n® 7
do TST!’ diz que “A indenizagéo pelo ndo-deferimento das férias no tempo oportuno
sera calculada com base na remuneracdo devida ao empregado na época da

reclamacao ou, se for o caso, na da extingdo do contrato”.

Corrobora com o argumento, José Augusto Rodrigues Pinto, alertando que “Ha
inadimplemento do empregador quando, ignorando a face obrigacional do direito as
férias, deixa de afastar o empregado para goza-las”.!’* E completa que esse

167 Art. 145 - O pagamento da remuneracao das férias e, se for o caso, o do abono referido no art. 143
serdo efetuados até 2 (dois) dias antes do inicio do respectivo periodo. (Redacdo dada pelo Decreto-
lei n° 1.535, de 13.4.1977. (Grifo do original). BRASIL. Consolidacdo das Leis Trabalhistas.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.> (Grifos do original)
Acesso em: 15 ago. 2015.

168 Art, 137 - Sempre que as férias forem concedidas ap6s o prazo de que trata o art. 134, o empregador
pagara em dobro a respectiva remuneracao. (Redacédo dada pelo Decreto-lei n°® 1.535, de 13.4.1977)
(Grifo do original). Ibidem.

169 FERIAS. GOZO NA EPOCA PROPRIA. PAGAMENTO FORA DO PRAZO. DOBRA DEVIDA.
ARTS. 137 E 145 DA CLT. (conversdo da Orientacdo Jurisprudencial n° 386 da SBDI-1) — Res.
194/2014, DEJT divulgado em 21, 22 e 23.05.2014
E devido o pagamento em dobro da remunerac&o de férias, incluido o terco constitucional, com base
no art. 137 da CLT, quando, ainda que gozadas na época préopria, 0 empregador tenha descumprido o
prazo previsto no art. 145 do mesmo diploma legal. (Grifo do original). BRASIL. Simula 450 do TST.
Disponivel em: <
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_401_ 450.htmi#SUM-450>.
Acesso em 30 de ago. 2015.

170 Sgmula n° 7 do TST. FERIAS (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. (Grifos do
original)

PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Aimeida Neto, Jodo Alves. Jurisprudéncia Trabalhista Consolidada.
Salvador-Bahia: Jus podium, 2008. p. 15

171PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de direito material do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007.
p. 460 a 462.
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inadimplemento pode acarretar o pagamento dobrado da remuneragcdo, 0 gozo
também com remuneracdo dobrada, além de sancdo administrativa, previstas no
artigo 153 da CLT.172

Mesmo com a previsdo normativa do artigo 142 da CLT,'”® estabelecendo que “o
empregado percebera, durante as férias, a remuneragédo que lhe for devida na data
da sua concessao”, ndo raramente se observam empregadores efetuando o
pagamento em data posterior, principalmente em empresas de pequeno e meédio

porte, onde os sindicatos atuam com menos for¢a e frequéncia.

Cabe o esclarecimento de que o pagamento das férias ndo se dard para o caso de
demissdo do obreiro por justa causa. Quando o préprio empregado da ensejo a
demisséo justa, nesse caso nao tem o empregador a obrigacdo de pagar suas férias
proporcionais. Isso ndo se aplica, porém, para a demissdo sem justa causa,

aposentadoria ou mesmo pedido de demisséo pelo préprio trabalhador.

172 Art. 153 - As infragbes ao disposto neste Capitulo serdo punidas com multas de valor igual a 160
BTN por empregado em situacgédo irregular. (Redac8o dada pela Lei n° 7.855, de 24.10.1989)
Paragrafo Unico - Em caso de reincidéncia, embaraco ou resisténcia a fiscalizacéo, emprego de artificio
ou simulagcao com o objetivo de fraudar a lei, a multa sera aplicada em dobro. (Redacao dada pela Lei
n°7.855, de 24.10.1989) (Grifos do original) BRASIL. Consolidac&o das Leis Trabalhistas. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.> (Grifos do original) Acesso em: 15
ago. 2015.

173 |bidem.
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5 A SUPRESSAO DO DIREITO AS FERIAS NA TERCEIRIZACAO

Pode-se notar até aqui o reconhecimento das férias como um direito fundamental da
classe trabalhadora no Brasil, status este concedido pelo ordenamento juridico patrio,
dado o grau de importancia, além de sua prépria indispensabilidade para a saude,
seguranca e lazer do empregado, dentre outros beneficios.

Desta forma, sua concessédo se torna uma obrigacdo por parte do empregador, e 0
seu gozo, por outro lado, se caracteriza um direito indisponivel e inalienavel por parte
do empregado, pois, trabalhando de forma continua, sem o descanso anual (que deve
ser remunerado, como frisado) o obreiro estara exposto a maior risco de doencas
ocupacionais e de acidentes de trabalho, o que pode comprometer a integridade fisica

de outros trabalhadores no mesmo ambiente laborativo.

Desse modo, a supresséo das férias € combatida tanto pelas normas legais, quanto
pela jurisprudéncia e doutrina. Ainda assim ndo se tem conseguido eficacia absoluta
nesse sentido, sobretudo quando se trata da terceirizacdo de servi¢os, pois 0 préprio
ordenamento juridico, no intuito de se adequar a nova realidade social e econémica,
tem sido flexibilizado e, destarte, precarizado em alguns casos concretos, como se vé

a sequir.

51 PROTECAO E FLEXIBILIZACAO NO DIREITO DO TRABALHO: UM
COMPARATIVO DIANTE DA TERCEIRIZACAO

Fora mencionado aqui, no tépico 3.2, que a palavra trabalho deriva do termo em latim
tripaliare, e significa atormentar, martirizar animais com um instrumento. O trabalho
foi usado inicialmente como um castigo, justamente por néo ter o trabalhador qualquer
direito garantido, inclusive fundamental, chegando o escravo a ndo ser considerado
humano, e a adocdo da escravidédo se deu principalmente para retirar o trabalho da

condicdo humana de vida, conforme diz Hannah Harendt.*’#

174 HARENDT, Hannah. Trad. Roberto Raposo. A condicdo humana. 10 ed. Rio de Janeiro. CIP Brasil,
2007. p. 95
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Desde a sociedade pré-industrial, que compreende a Idade Antiga (com a escravidao),
a ldade Média (com a servidao) e a Idade Moderna (com as corporacdes de oficio), o
obreiro ndo experimentava qualquer direito, exceto o de poder aprender alguma coisa

com o0 mestre, na corporacao de oficio, em troca de sua forca de trabalho.

Com a sociedade industrial (e com a Revolucédo Industrial), a forgca motriz deixou de
ser a do homem e animais, passando a ser substituida pelas maquinas. O obreiro
agora teria a “liberdade” de escolher sua profissdo. Com base no pacta sunt servanda,
0 que era contratado, deveria ser cumprido, e comecou a engatinhar o direito do

trabalho de forma mais consistente.

Foi abordado que os modelos industriais fordista e taylorista trouxeram novidades,
mas foi o modelo japonés, o toyotismo, que revolucionou a forma de producao das
industrias. Neste, a empresa passou a ser horizontalizada, custos foram cortados, e
nao mais a mesma empresa fabricava todas as pecas utilizadas na sua linha de

producéao.

A partir de 1919 comecam a surgir as convencdes da Organizacdo Internacional do
Trabalho — OIT'’® — sendo esta primeira ratificada pelo Brasil 15 anos depois, em
1934. Desde entéo, no Brasil, o direito do trabalho vem se consolidando, com a criagao
da Justica do Trabalho (1941), da CLT (1943) e de diplomas legais que fortaleceram
os direitos dos trabalhadores.

Porém, é inegavel a mudanca da realidade econdmica e social no mundo. Néao se
pode negar, também, a necessidade de adaptacdo as novas formas e sistemas que
regem a sociedade, e que vao surgindo com o passar dos tempos. A globalizacdo é

um fato, e traz por si sé a reflexdo sobre mudancas de conceitos, rompendo barreiras.

Com o toyotismo veio a ideia da terceirizagdo, quando uma empresa (tomadora de
servicos), em nome da economia de tempo e dinheiro, aliado ao aumento da
producdo, contrataria outra empresa (terceirizada), que deveria fornecer pecas
(atividade meio) para sua producéo final (atividade fim).

No molde de contrato de trabalho classico, o empregador contrata um empregado por
prazo indeterminado, e devera ser responsabilizado por todos os seus direitos

trabalhistas, garantidos por lei. Nesse caso, a parte empregadora sera diretamente

175 FRANCO FILHO, Georgenor de Souza. Etica, direito & justica. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 40
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responsavel pelas garantias legais cabiveis ao empregado na relacdo contratada.
Tera o obreiro todos os seus direitos assegurados, podendo reclamar judicialmente

contra a outra parte do contrato, qual seja, quem o contratou.

Ocorreu que, com o passar do tempo, novas exigéncias da realidade econémica e
social surgiram, fazendo necessario sempre um aumento nos lucros e na producéo,
bem como a reducdo do quadro de empregados diretos. Porém, a legislacéo ja se
mostrava consistente, no sentido de protecdo aos direitos trabalhistas. Necessaria
era, ainda, a ocorréncia de uma flexibilizacdo da legislacdo para se implementar novas
medidas nas empresas, alcancando os beneficios citados, sem com isso ferir os

direitos previstos aos empregados.

Sobre isso, diz llse Marcelina Bernardi Lora que:

[...] Em lugar do modelo tradicional, em que a relacao juridica de emprego
era, no plano formal e fatico, estabelecida com o tomador do servico, surge a
relagdo trilateral, que engloba o trabalhador, que tem vinculo juridico com
empresa terceirizante mas que, no cotidiano, trabalha no ambito e em
proveito do tomador de servigos.1"®

Para que a terceirizacdo se tornasse uma realidade, sem ser considerada ilicita no
sistema juridico, seria necessario, segundo José Janguié Bezerra Diniz}’’, “1) a
flexibilidade da remuneracéo; 2) a flexibilizacdo da forca de trabalho; 3) a flexibilidade

em relacao a estabilidade no tempo de duragdo do contrato de trabalho”.

Flexibilizar, segundo Vdélia Bomfim Cassar, “...] pressupde a manutengdo da
intervencao estatal nas relacfes trabalhistas estabelecendo as condices minimas de
trabalho, sem as quais ndo se pode conceber a vida do trabalhador com dignidade™’2,
ou seja, mesmo quando se faz necessério flexibilizar a legislacdo, deve ser garantido
o minimo existencial. Essa € uma forma de preservar a manutencao tanto do emprego,
quanto da empresa, dada a relacdo de interdependéncia entre ambos. A ideia aqui é
diminuir os prejuizos causados ao empregado para, assim, garantir seu emprego e

sua dignidade.

176 | ORA, llse Marcelina Bernardi. Direitos fundamentais e responsabilidade da administragcao publica
na terceirizacdo de servicos. Jus Plenum trabalhista e previdenciéaria. Caxias do Sul — RS. Editora
Plenum. n. 21, Ano IV. Dez. 2008. p. 91

177 DINIZ, José Janguié Bezerra. A terceirizacdo e o direito do trabalho. Revista Juridica Trimestral
Trabalho e Doutrina. Sdo Paulo. Saraiva. n. 21. Junho de 1999. p. 16.

178 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 5 ed. Niteréi, RJ. impetus, 2011. p. 35
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Segundo instrui Arion Saydo Romital’?, quando se trata de flexibilizacéo da legislacéo,
trés correntes colidem: a primeira, favoravel a flexibilizacdo, defende que, além de
aumentar o numero de empregos, sobretudo em razao de crise, se adequando a nova
realidade socio econdmica, a empresa se tornara mais competitiva no Brasil e no
exterior; a segunda corrente, contraria a flexibilizag&o no Direito do Trabalho, entende
que o empregado ja se encontra em uma situacao de hipossuficiéncia, relembra que
os direitos trabalhistas sdo indisponiveis, e acrescenta que estes tém finalidade
reivindicatoria, ndo devendo retroceder; existe a terceira corrente, ainda na visdo do
autor, que tem posicionamento mediador entre as duas anteriores. Aqui, a
compreensao é de que o minimo de garantias ao trabalhador deve ser preservado,
mas ha de se preservar, também, o seu emprego, ou seja, a ideia € que se encontre
um meio termo, em que o obreiro ndo sofra prejuizos em sua dignidade e minimo

existencial, mas que também néo saia no prejuizo de perder o emprego.

Todavia, enquanto na flexibilizagdo existe a presenga do Estado, na
desregulamentacdo, esse se faz ausente, e pressupde, como diz Vdlia Bomfim
Cassar, “[...] a auséncia do Estado, a revogacéo de direitos impostos pela lei, retirada
total da protecéo legislativa, permitindo a livre manifestacédo de vontade, autonomia

privada para regulamentar a relagao de trabalho, seja individual ou coletiva”.18%

Portanto, percebe-se claramente uma perda maior para 0 empregado na

desregulamentacdo. Senéo, veja-se o que diz José Cairo Junior:

[...] a flexibilizacdo ndo se confunde com o fendmeno denominado de
desregulamentacédo, que representa o afastamento total do Estado da
normatizacdo da relacdo de emprego, que ficaria a cargo dos proprios
interessados, ou seja, do empregado e do empregador, através do contrato
individual de trabalho.18!

Dessa forma, faz-se muito importante o papel do Estado na protecao do direito do
trabalhador na relagdo de emprego, uma vez que esse ira regulamentar os contratos,
impondo limites e fiscalizando seu cumprimento. O Estado até pode permitir uma certa

flexibilizacdo da legislacdo trabalhista, desde que seja respeitado o minimo

179 ROMITA, Arion Saydo. A flexibilizacdo das leis do trabalho em debate: choque entre correntes. In:
FRANCO FILHO, Georgenor (Coord.) Presente e futuro das relacfes de trabalho. Sdo Paulo — SP:
LTr, 2000. p. 191-200.

180 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 5 ed. Niter6i, RJ. impetus, 2011. p. 35

181 CAIRO JUNIOR, José. Curso de Direito do Trabalho. 3 ed. Revista, ampliada e atualizada.
Salvador — BA. Jus Podium, 2009. p. 117.
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existencial, e que haja a garantia da propria manutencdo do emprego, fonte de
sustendo do trabalhador, além da sobrevivéncia da propria empresa.

No caso da terceirizagdo, a antiga Sumula do TST de n° 256, vista no topico 3.5,
versava que no caso de contratacdo de empregado por empresa interposta, o vinculo
de emprego deste se daria com a empresa tomadora dos servigos, ou seja, a
contratante. Porém, a Sumula 331 do TST, de maio de 2011 (descrita no mesmo
tdpico), e que vem substituir a de n° 256, diz ser ilegal a contratacdo de trabalhadores
por empresa interposta, mas abre excec¢des para 0s casos de trabalho temporario,
este regido pela Lei n® 6.019/74. E, claramente, uma flexibilizacio para a terceirizagéo

no sistema juridico.

Ha ainda, na nova Sumula, como se néo bastasse, uma flexibilizacao para os servi¢cos
de vigilancia, de conservacéao e limpeza, e demais servi¢os especializados referentes
as atividades meio da empresa tomadora. Além disso, existe na referida Sumula uma
isencdo a administracdo publica no que diz respeito a responsabilidade com os

trabalhadores terceirizados, de acordo com o art. 37, Il da Constituicdo Federal®2.

Por sua vez, a Lei n°® 11.196, de 21 de novembro de 2005, traz em seu artigo 1298 a
possibilidade de contratacdo de pessoa juridica ou empresa para a realizacdo de

servicos relativos a atividades intelectuais, artisticos, cientificos e culturais.

Assim sendo, fica claro que, principalmente com a adoc¢ao da Simula 331 do TST, a
legislacdo trabalhista permitiu uma abertura para a implementacéo da terceirizacéo

no Brasil, fato esse que veio a crescer com o passar do tempo.

182 || - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacédo prévia em concurso publico
de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego,
na forma prevista em lei, ressalvadas as homeag¢des para cargo em comisséo declarado em lei de livre
nomeacao e exoneracdo. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.html>. Acesso: em 31 out. 2015.

183 Art. 129. Para fins fiscais e previdenciarios, a prestacdo de servicos intelectuais, inclusive os de
natureza cientifica, artistica ou cultural, em carater personalissimo ou ndo, com ou sem a designacao
de quaisquer obrigacdes a socios ou empregados da sociedade prestadora de servigos, quando por
esta realizada, se sujeita tdo-somente a legislagdo aplicavel as pessoas juridicas, sem prejuizo da
observancia do disposto no art. 50 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cdédigo Civil. (Grifos do
original). BRASIL. Lei 11.196, de 21 de novembro de 2005. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/1ei/I11196.htm>. Acesso em 31 out. 2015.
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5.2 A PRECARIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO NA TERCEIRIZACAO

Importante se faz voltar a frisar que, conforme visto no tépico anterior, a flexibilizacéo
do direito do trabalho se da, sobretudo, para garantir o direito ao trabalho. Ou seja,
aqui se tem a presenca do Estado, onde havera limitacdo para que seja garantido o
minimo existencial. Diferente, portanto, da precariza¢éo, ja que aqui o Estado se faz
ausente, e ha ndo uma adaptacdo das normas juridicas a realidade, mas sim uma

auséncia dessas normas, possibilitando abusos e supresséo de direitos.

Foi visto ao longo do presente texto, sobretudo no Capitulo 3, que a terceirizacéo de
servigos proporciona um aumento na qualidade e quantidade da producao, o que foi

muito bem recebido pelo meio empresarial.

Ora, com o surgimento do sistema japonés de producéo, o Toyotismo, vé-se que “esse
modelo reorganiza a producgdo e implementa uma nova forma de relag&o entre capital
e trabalho, ao dividir a producdo da industria automobilistica entre outras empresas

mais especializadas”.1®*

Em sendo assim, necessaria seria a implementacao da terceirizacdo. Mas a questao
cingir-se-ia em como seria implementada se a legislacdo vigente ndo o permite. A
solucdo encontrada foi a flexibilizacdo vista no tépico anterior. Nesse passo, outra
questdo ndo menos preocupante surge, que € como flexibilizar sem precarizar o
sistema juridico, e respeitando as garantias legais concedida a classe trabalhadora,

em destaque aqui, as férias.

E faciimente percebido que o fendmeno da terceirizac&o traz mais vantagens para o
empregador do que para o empregado, como visto. Nao poderia o legislador, portanto,
permitir que o contrato de trabalho, que comprova o vinculo, ficasse ao arbitrio dos
patrbes. O caput do artigo 442 da CLT diz que “O contrato individual de trabalho € o

acordo tacito ou expresso, correspondente a relacdo de emprego”.18>

Com isso, resta claro que é a realidade fatica que vai determinar a relacdo de

emprego. E a aplica¢do do principio da primazia da realidade, visto na definicio de

184 OLIVEIRA, Ana Luiza de Moura. A disciplinajuridica daterceirizag&o no Brasil. 2013. Monografia
(Curso de p0s graduacéo). Jus Podium, Salvador — BA.

185 BRASIL. Consolidacéo das Leis Trabalhistas (CLT). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.> Acesso em 21 out. 2015. Acesso em 31
out. 2015.
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Pla Rodriguez, no capitulo 3 desse estudo, quando diz que “O principio da primazia
da realidade significa que, em caso de discordancia entre o que ocorre na pratica e o
gue emerge de documentos ou acordos, deve-se dar preferéncia ao primeiro, isto €,
ao gue sucede no terreno dos fatos”.18¢ De outro modo, os empregados sequer teriam
qualquer vinculo reconhecido, ja que néo seria essa, certamente, a vontade da classe

patronal.

O art. 9° da CLT traz a garantia de considerar “[...] nulos de pleno direito os atos
praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos
contidos na presente Consolidagdo™?’, ou seja, seria essa mais uma forma de

protecdo ante o risco de precarizacao da legislagéo trabalhista.

Deve haver uma adaptacdo normativa as novas realidades socio econémicas que vao
surgindo. Nesse sentido diz Victor Russomano Junior que: “[...] As transmutagoes
faticas e sociais obrigam o intérprete a um meticuloso trabalho de adaptacédo e
aplicacdo da lei editada as novas condicdes histéricas e existenciais”.

Complementando seu raciocinio, conclui o autor que:

[...] a teoria da hermenéutica juridica ha muito tempo afirma que o intérprete
ndo deve limitar-se a aplicagdo da lei segundo aquilo que o legislador quis
quando a escreveu, mas, sim, segundo o que o legislador quereria no
momento social, politico e cultural em que a lei deve ser aplicada.188

As adaptacdes estao sujeitas a limitacdes impostas, e uma delas é a do artigo 468 da
CLT*®9 quando diz que s6 serdo permitidas alteracées nos contratos individuais de
trabalho se houver consentimento de ambas as partes, e desde que ndo venham
essas alteracdes a causar prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula
considerada ilicita, pois ha de se observar o principio da inalterabilidade contratual

lesiva. E quando se trata de empregado com um nivel econémico e cultural reduzido,

186 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. Traducdo de Wagner D. Giglio. 42
tiragem. Sdo Paulo. LTR, 1978. p. 217.

BRASIL. Consolidacéao das Leis Trabalhistas (CLT). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.> Acesso em 21 out. 2015. Acesso em 31
out. 2015.

188 RUSSOMANO JUNIOR, Victor. Desregulamentaco, flexibilizac&o, ampla negociaco, terceirizag&o
e atualizacdo do direito do trabalho. Anais da Academia Brasileira de Direito do Trabalho. Porto
Alegre — RS. Editora Magister, 2014.

189 Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 € licita a alteragdo das respectivas condi¢des por
mutuo consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia. BRASIL. Consolidacéo das
Leis Trabalhistas (CLT). op. cit., Loc. cit.
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hé& por parte da jurisprudéncia uma presuncao de fraude nesse contrato trabalhista, e
a recomendacao é de que este seja analisado no caso concreto.

Contudo, a propria Carta Constitucional traz dispositivo que, a0 mesmo tempo,
constitui uma protecéo aos direitos dos trabalhadores, demonstra a possibilidade de
flexibilizacdo desses direitos, como diz seu artigo 7°, XXVI'%, sobre as convencdes e
acordos coletivos firmados na relacao trabalhista.

As alteracdes contratuais no ambito trabalhista ndo sdo bem vistas, dado o risco para
a parte mais fragil da relacdo, vale dizer, o empregado. Inclusive ha o principio da
inalterabilidade contratual, facultada, em outras palavras, alteragdo nao venha a
prejudicar o obreiro. A simula 51 do TST, modificada pela Resolucdo 129/2005%°1,
por seu turno, diz que em caso de alteracdo ou revogacao de vantagens concedidas
ao empregado, estas s0 terdo efeitos para os novos empregados contratados, ou seja,
para aqueles contratados ap6s a alteracdo ou revogacdo dos direitos, e se dois
regulamentos existirem na empresa, simultaneamente, cabe ao empregado a escolha

por um deles, o que significa a rendncia ao outro.

Um dos principais problemas enfrentados é quanto a idoneidade financeira das
empresas terceirizadas. Boa parte delas ndo suportam o peso financeiro de bancar
um quadro de trabalhadores, como diz Raimundo Simao Melo:

[...] Em algumas situagfes os prestadores de servigos séo tdo deficientes
economicamente quanto os trabalhadores prejudicados, pois na verdade
sdo meros prepostos do capital, que cada vez mais busca seus sustentos

de lucro com repasse de suas responsabilidades para terceiros. 192

190 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social:

XXVI - reconhecimento das convengBes e acordos coletivos de trabalho; BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em 28 out.
2018.

191 Simula n®51 do TST.

NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OPQAO PELO NOVO REGULAMENTO. ART. 468 DA
CLT (incorporada a Orientacdo Jurisprudencial n® 163 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005

I - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente, sé
atingirao os trabalhadores admitidos apés a revogacao ou alteracdo do regulamento. (ex-Sumula n°® 51
- RA 41/1973, DJ 14.06.1973)

Il - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a op¢do do empregado por um deles
tem efeito juridico de renlncia as regras do sistema do outro. (ex-OJ n°® 163 da SBDI-1 - inserida em
26.03.1999). BRASIL. Sumula 51 do TST. Disponivel em:
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_51_100.html#SUM-51.>
Acesso em 31 out. 2015.

192 MELO, Raimundo Sim&o de. A necessaria revisdo da Sumula 331 do TST diante do novo Cédigo
Civil. Revista Sintese Juridica e Previdenciaria. Sdo Paulo: Sintese, n. 259, jan/2011. p. 43.
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O fato é que as empresas terceirizadas vém sendo uma realidade cada dia mais
presente na contratacdo de pessoal e execucdo de servicos no Brasil. E, com o
aumento vem, inevitavelmente, a precarizacdo do trabalho humano. Uma pesquisa
feita pela Confederacdo Nacional da Industrial®® — CNI — feita em 2013 com 1.443
empresas, mostra que 54% das industrias terceirizam servi¢os, sendo que 91% delas

o fazem em busca de maior lucro.

N&o restam davidas de que a maior vantagem na terceirizacéo € do empregador, tanto
o terceirizado quanto o tomador de servicos, recaindo sobre o empregado o 6nus da
precarizacdo do seu trabalho e direitos. Para Raimundo Melo®®*, h& uma
consubstanciacdo da precarizagdo do trabalho humano “[...] especialmente pela
reducdo dos salarios e dos beneficios legais, pela rotatividade dos trabalhadores no
local de trabalho, pelas jornadas de trabalho excessivas, pela ndo ascensao na

carreira, pelo descumprimento de normas de seguranga’.

Ha uma grande preocupacdo para com a seguranca e bem estar do trabalhador na
terceirizacao, ja que aqui se busca, em nome do aumento dos lucros, uma reducéo
de despesas. Os equipamentos de protecdo individual — EPI, por exemplo, previstos
no artigo 166 da CLT*%, devem ser fornecidos gratuitamente e em perfeito estado de
funcionamento, o que nao se vé, comumente, na pratica. Outra preocupacéao é quanto
ao meio ambiente de trabalho, pois, como entende José Cairo Junior, “[...] € imperativo
criar e sustentar um meio ambiente de trabalho higido, visto que o empregado
permanece grande parte do eu tempo nesse local’'. Quanto ao excesso de jornada
de trabalho, sabe-se que na terceirizacdo o obreiro labora em média 4 horas a mais
por semana do que o trabalhador da empresa contratante, como sera visto mais

adiante, se constituindo em mais um abuso. Além disso, a isonomia salarial nem

193 ESTUDOS revelam que 54% das industrias contratam servigos terceirizados. correio BRASILIENSE.
Postado em 14/08/2013. Disponivel em: <
http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/leconomia/2013/08/14/internas_economia,382502/est
udo-revela-que-54-das-industrias-contratam-servicos-terceirizados.shtml>. Acesso em 01 nov. 2015.
194 MELO, Raimundo Simao de. A necessaria revisdo da Sumula 331 do TST diante do novo Cédigo
Civil. Revista Sintese Juridica e Previdenciaria. Sdo Paulo: Sintese, n. 259, jan/2011. p. 43 e 44.
195 Art. 166 - A empresa é obrigada a fornecer aos empregados, gratuitamente, equipamento de
protecédo individual adequado ao risco e em perfeito estado de conservacéo e funcionamento, sempre
que as medidas de ordem geral ndo oferecam completa prote¢céo contra os riscos de acidentes e danos
a salde dos empregados. (Redacdo dada pela Lei n® 6.514, de 22.12.1977). BRASIL. Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.html>. Acesso: em 19 nov. 2015.

196 CAIRO JUNIOR, José. Curso de Direito do Trabalho. 3 ed. Revista, ampliada e atualizada.
Salvador — BA. Jus Podium, 2009. p. 579.
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sempre é respeitada na terceirizagdo, uma vez que os empregados terceirizados
recebem menos para desenvolverem as mesmas atividades do que o empregado da

tomadora de servi¢cos que desenvolve as mesmas funcgdes.

No concernente as férias, € desnecessario dizer da obrigacdo do empregador em
concedé-las de forma remunerada e dentro do prazo. Assim dispdem, como ja
disposto no presente texto, principalmente, a CLT, a Convencao 132 da OIT, e a
Constituicdo Federal. Sua supressdo nao poderia deixar de causar grave

consequéncia juridica sendo a da precarizacao do sistema legal.

5.2.1 O projeto de lei n° 236/15

Tramita no Congresso Nacional o Projeto de lei de n°® 236, de 2015, de autoria da
Deputada Erika Kokay, do Distrito Federal, que prega uma certa seguranca aos
empregados terceirizados no que diz respeito as férias.

Segundo propde o Projeto, o texto da CLT devera ganhar um novo artigo, de n° 134-
A7 dispondo sobre o gozo de férias de empregados terceirizados nos casos de
contratos sucessivos com a mesma empresa contratante, ou seja, a nova terceirizada
que contratar os funcionarios da antiga empresa, devera garantir o seu direito as

férias.

Dentre os argumentos trazidos pela Deputada, o Projeto ora apresentado:

197 Art.134-A. No contrato de prestacao de servicos terceirizados, quando o empregado for contratado
sucessivas vezes por diferentes empresas que prestem servigos & mesma contratante de forma
consecutiva, é obrigatoria a concessdo de férias, independente de quais sejam as empresas
prestadoras de servigo no periodo em curso.

§ 1° Como parametro para o célculo do periodo aquisitivo de férias, deve ser considerado o tempo de
servigo continuo do empregado terceirizado a contratante, que sera correspondente ao periodo maximo
e improrrogavel de doze meses, independente de quais sejam as empresas que venham a prestar
servico a contratante, ainda que se trate de contrato emergencial.

§ 2° E de responsabilidade da empresa contratada como prestadora de servicos terceirizados a
concessdo das férias a que se refere o caput deste artigo.

8 3° Na impossibilidade de a empresa prestadora de servicos terceirizados arcar com 0 pagamento
das férias devidas, estas serdo pagas ao trabalhador as expensas da contratante, a qual devera,
obrigatoriamente, manter conta bancaria especifica ativa com recursos proprios destinados para tal
finalidade; ou, a empresa que estiver em vias de encerrar o contrato fica obrigada a repassar os
recursos para a hova empresa prestadora de servico para que esta proceda o pagamento do referido
beneficio trabalhista. BRASIL. Projeto de Lei n° 236/2015. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=80F86DF9224922D4DDE
3600D5962F6BE.proposicoesWeb2?codteor=1298793&filename=Tramitacao-PL+236/2015>. Acesso
em 01 out. 2015.
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[...] estabelece que as empresas contratadas como prestadoras de servigos
terceirizados que sucederem umas as outras na prestacdo do mesmo
servico para a mesma contratante, em razéao de nova licitacdo publica ou
de novo contrato, ou ainda em contratos ja existentes, aproveitando os
empregados de outra empresa, com a continuidade da prestacao do servico
pelo mesmo trabalhador, devera garantir as suas férias.1%

Com isso, 0 que se tenta € combater uma pratica comum que traz prejuizos ao obreiro
nessas situacfes, uma vez que uma mesma empresa, seja ente publico ou privado,
terceiriza alguns servicos, e vencido o contrato, ou quando a terceirizada decreta
faléncia, outra empresa é contratada, aproveitando a méo de obra dos empregados
da anterior, mas sem assumir as obrigacdes trabalhistas, entendendo-se que se trata

de um novo vinculo.

Assim fazendo, a nova empresa, além de ndo assumir o vinculo com os empregados
demitidos pela empresa anterior, se beneficia na contratacdo de obreiros ja
preparados para as fungbes que exercem, uma vez que continuam, geralmente, no

mesmo posto de servico, reduzindo, assim, despesas com treinamentos, por exemplo.

Na Bahia, a citar, o Servico de Atendimento ao Cidaddo — SAC — mantido pelo
Governo do Estado, terceiriza parte de suas atividades, e tem enfrentado problemas
nesse sentido. Em 2014, por exemplo, parte dos funcionéarios terceirizados tinha
vinculo com terceirizada PH Service, que decretou faléncia®®. Funcionarios alegaram
gue tiveram seus direitos suprimidos, além das acusacdes de desvio de funcéo. Nesse
caso, o inciso Il do art. 37 da Constituicdo Federal?® afastou o vinculo do empregado
com o Estado.

Voltando ao supracitado Projeto de Lei, como garantia do pagamento da obrigacéo,
ele ainda diz que o valor referente as férias devera ser arcado pela prestadora de
servicos terceirizados, mas, na impossibilidade de isso acontecer, o pagamento
devera ocorrer por conta da tomadora dos servi¢os, que sera obrigada a manter conta
bancaria com dinheiro préprio para tanto. Outra possibilidade é a de que a prépria

empresa gque terd o contrato encerrado repasse o dinheiro para gue a nova contratada

198 BRASIL. Projeto de Lei ne 236/2015. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=80F86DF9224922D4DDE
3600D5962F6BE.proposicoesWeb2?codteor=1298793&filename=Tramitacao-PL+236/2015>. Acesso
em 01 out. 2015.

199 REDACAO. Saléario atrasado e desvio de fungéo motivam paralizacdo no SAC. Jornal Folha do
Estado. Disponivel em: <http://www.jornalfolhadoestado.com/noticias/25317/salario-atrasado-e-
desvio-de-funcao-motivam-paralisacao-no-sac-i>. Acesso em 01 nov. 2015.

200BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.html>. Acesso: em 01 nov. 2015.
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adimple a obrigacdo para com os empregados. Isto posto, percebe-se que aos
empregados terceirizados restar4 garantido o gozo das férias, assim como do
recebimento do terco constitucional a que tém direito. Trata-se de uma forma que, se
aplicada e cumprida, mostrar-se-a eficaz no combate a supressao dos direitos na

terceirizacao, topico a seguir desenvolvido.

5.2.2 Supresséo de direitos na terceirizacao

Até o presente momento ndo ha como negar a ocorréncia de casos de supressao do
direito dos empregados terceirizados. Sabe-se também que a responsabilidade da
empresa tomadora de servi¢os é subsidiaria para o caso de terceirizacao licita, como
visto no tépico 3.5.1 do presente estudo, ou seja, n0s casos previstos por lei, como
trabalhos temporérios, servicos de vigilancia, limpeza e outras atividades meio e
especificas, ndo cabendo as atividades fins. JA& na terceirizacdo ilicita, essa
responsabilidade sera solidaria, ou seja, terd& o0 empregado o0 reconhecimento do

vinculo com a empresa tomadora dos servicos.

Pode-se perceber, facilmente, a supressao de direitos que diz o titulo acima, quando
se detalha a situacao fatica. Sabe-se do principio da isonomia salarial, e o artigo 461
da CLT?! é taxativo quando defende que se as funcdes desempenhadas forem
idénticas, prestadas ao mesmo empregador, no mesmo local, o salario deve ser igual.
Contudo, foi visto também que uma das vantagens para as empresas terceirizadas é
0 pagamento de salarios mais baixos do que aqueles pagos pelo tomador de servico
a seus empregados. Entretanto, no caso da administracdo publica, conforme prevé a

0J 383, SDI I TST?°2, ou seja, quando nédo ha vinculo reconhecido do terceirizado com

201 Art. 461 - Sendo idéntica a fungédo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo empregador,
na mesma localidade, corresponderd igual salario, sem distincdo de sexo, nacionalidade ou
idade. (Redacdo dada pela Lei n® 1.723, de 8.11.1952). (Grifos do original). BRASIL. Consolidac¢éo
das Leis Trabalhistas (CLT). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm.> Acesso em 21 out. 2015. Acesso em 31 out. 2015.

202 0J 383. TERCEIRIZACAO. EMPREGADOS DA EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS E DA
TOMADORA. ISONOMIA. ART. 12, “A”, DA LEI N° 6.019, DE 03.01.1974. (Mantida) - Res. 175/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011
A contratacao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego
com ente da Administracdo Publica, ndo afastando, contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos
empregados terceirizados as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles
contratados pelo tomador dos servicos, desde que presente a igualdade de funcdes. Aplicacao
analégica do art. 12, “a@”, da Lei n° 6.019, de 03.01.1974. (Grifos do original) BRASIL. Orientacao
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a tomadora de servigos, Mauricio Godinho Delgado afirma que “Essa isonomia seria
assegurada garantindo-se ao obreiro ilicitamente terceirizado todas as verbas
trabalhistas legais e normativas aplicaveis ao empregado estatal direto, cumpridor da

mesma funcdo na entidade estatal tomadora dos servigos”.?93

No que concerne a terceirizagao licita, o referido autor diz ser “[...] inegavel a criagéo,
pela férmula terceirizante, de um padrdo de contratacdo de forgca de trabalho
sumariamente inferior aquele que caracteriza o trabalhador submetido a contrato
empregaticio classico”.?%* Ora, parece Obvio que o salario sera inferior para o
trabalhador terceirizado, uma vez que a empresa tomadora visa reducao de custos e,
por outro lado, a contratada devera pagar todas as despesas com pessoal e lucrar
com o contrato. Esse aumento do lucro de ambas € possivel, sem duvidas, com a

precarizacdo da mao de obra terceirizada.

A propria Lei n® 6.019/74, que regulamenta os trabalhos temporarios, que podem ser
terceirizados licitamente, como explicado exaustivamente no texto, garante em seu
artigo 122% os direitos desses empregados, como jornada de oito horas, repouso
semanal, adicional noturno e outros. Quanto a supressao do direito as férias, prefere-

se abordar o tema especificamente no préximo tépico.

Jurisprudencial 383 TST. Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1 381.html>. Acesso em 20 nov. 2015.

203 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13 ed. Séo Paulo: LTr, 2014. p. 492.
204 |hidem, p. 493.

205 Art, 12 - Ficam assegurados ao trabalhador temporario os seguintes direitos:

a) remuneracao equivalente a percebida pelos empregados de mesma categoria da empresa tomadora
ou cliente calculados a base horéaria, garantida, em qualquer hipotese, a percep¢ao do salario minimo
regional;

b) jornada de oito horas, remuneradas as horas extraordinarias ndo excedentes de duas, com
acréscimo de 20% (vinte por cento);

c) férias proporcionais, nos termos do artigo 25 da Lei n°® 5.107, de 13 de setembro de 1966;

d) repouso semanal remunerado;

e) adicional por trabalho noturno;

f) indenizacao por dispensa sem justa causa ou término normal do contrato, correspondente a 1/12 (um
doze avos) do pagamento recebido;

g) seguro contra acidente do trabalho;

h) protecé@o previdenciaria nos termos do disposto na Lei Organica da Previdéncia Social, com as
alteracdes introduzidas pela Lei n® 5.890, de 8 de junho de 1973 (art. 5°, item Ill, letra "c" do Decreto n°®
72.771, de 6 de setembro de 1973).

§ 1° - Registrar-se-4 na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social do trabalhador sua condi¢éo de
temporario.

§ 2° - A empresa tomadora ou cliente é obrigada a comunicar a empresa de trabalho temporario a
ocorréncia de todo acidente cuja vitima seja um assalariado posto a sua disposigéo, considerando-se
local de trabalho, para efeito da legislagdo especifica, tanto aquele onde se efetua a prestagéo do
trabalho, quanto a sede da empresa de trabalho temporario. BRASIL. Lei 6.019, de 03 de janeiro de
1974. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6019.htm> Acesso em 01 nov. 2015.
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O certo é que, como fenbmeno crescente na atual realidade social e econdmica os
contratos temporarios estao se tornando, a cada dia, mais comuns, e “Neste particular,
a terceirizacdo é incongruente com o Direito do Trabalho. A integracdo do trabalhador
a empresa é uma forma de conservacéo da sua fonte de trabalho, dando-lhe garantias

quanto ao emprego e a percepcao de salarios”.?%

Aqui, pode-se citar o meio ambiente do trabalho que, como confirma José Cairo Junior,
“[...] deve ser adaptado de forma que nao contribua para ocorréncia de acidentes ou
aquisicdo de doencgas ocupacionais”.?®” Mas sera visto, ainda neste estudo, que nédo
€ essa a realidade, uma vez que 9 em cada 10 empregados em situacdo analoga a
escraviddao (que, dentre outras irregularidades, geralmente sédo alojados em
ambientes insalubres) que sédo resgatados, sdo terceirizados, levando-se em
consideracéo os 10 maiores casos de resgates por ano. Seguindo no mesmo sentido
da importancia do bom ambiente de trabalho para a saiude do empregado, escreve
Graziella Ambrdsio que:

[...] a realizacdo de trabalho nocivo a saude, sem a observancia das normas
relativas a seguran¢ca e medicina do trabalho, que coloqguem em risco a
integridade fisica e mental dos trabalhadores, enseja a reparagédo
administrativa, civil e penal do empregador.2%8

Ainda no contexto de supressdo de direitos na terceirizacdo, Mauricio Godinho
Delgado tece duras criticas a sindicalizacdo. Sabe-se que sob a égide do artigo 8° e
seguintes, a Constituicdo, assim como a luz do artigo 511 e seguintes, da CLT, h&a
previsdo de criacdo de sindicatos de trabalhadores. Para o autor, “A terceirizacao
desorganiza perversamente a atuacdo sindical e praticamente suprime qualquer
possibilidade de acdo, atuacdo e representacdo coletivas dos trabalhadores
terceirizados”.?%° Para ele, ha, nesse caso, o que chama de “pulverizagdo de forga de
trabalho”, ja que resta inviavel a nogéo de coletivo obreiro, que é basilar ao Direito do
Trabalho. Representa um contrassenso, uma vez que sindicalizar significa reunir

interesses comuns, é uma unidade de sujeitos e de luta por iguais direitos, o que nao

206 JORGE NETO, Francisco Pereira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Curso de direito
do trabalho. 3 ed. S&o Paulo. Atlas, 2015. p. 134.

207 CAIRO JUNIOR, José. Curso de Direito do Trabalho. 3 ed. Revista, ampliada e atualizada.
Salvador — BA. Jus Podium, 2009. p. 303.

208 AMBROSIO, Graziella. O nexo causal entre depressio e trablho. Revista Legislacdo Trabalhista.
Séo Paulo: LTr, ano 77, n° 2, fev. 2013. p. 205.

209 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13 ed. Sédo Paulo: LTr, 2014. p. 497.
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se faz possivel na terceirizacdo, com trabalhadores de diferentes profissdes,
formacdes, interesses distintos etc.

Ademais, a discriminacdo do empregado terceirizado resta evidente, seja no ambito
salarial, no ambiente de trabalho e demais direitos e garantias, como o0 gozo de férias

anuais remuneradas.

Em sendo assim, fica evidente que a supresséao dos direitos trabalhistas estd em pleno
avanco, o que demonstra tanto a flexibilizacdo normativa para se adequar a situacao,
como a precarizacao do préprio direito do trabalho, além de, em muitos casos, ferir

direitos fundamentais, como sera visto a seguir.

5.3 AS FERIAS COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL

Sabe-se que os direitos naturais s&o anteriores ao Estado, e sua existéncia independe
do reconhecimento deste. Os direitos humanos, por sua vez, sdo de abrangéncia
internacional, firmados em acordos internacionais. Ja os direitos fundamentais, como
visto no capitulo segundo do presente estudo, sdo aqueles positivados na prépria
constituicdo, e tém abrangéncia no proprio pais. Todos tém em comum o ser humano,

sua dignidade e direitos.

Dado o seu grau de importancia, como diz llse Marcelina Bernardi Lora, “A
Constituicdo Federal brasileira atribuiu aos direitos fundamentais natureza de nucleo
essencial do sistema juridico e fundamento de sua legitimidade”.?1° Em virtude disso,

sua supressao nao é permitida no ordenamento juridico.

Como exposto no capitulo Il desse trabalho, os direitos fundamentais séo divididos
em dimensdes, e aqui se atera aos de segunda dimensédo. Estes sdao considerados
como direitos de cunho positivo, e mister se faz frisar o entendimento de Ingo
Wolfgang Sarlet, quando diz que essa dimensao, além de englobar cunho positivo, e
motivada pela Revolucdo Francesa, em seu segundo condado, aqui se buscava a

liberdade, essa dimenséao abriga as liberdades sociais, que representam, também, os

210 LORA, lise Marcelina Bernardi. Direitos fundamentais e responsabilidade da administragéo publica
na terceirizacdo de servicos. Jus Plenum trabalhista e previdenciéaria. Caxias do Sul — RS. Editora
Plenum. n. 21, Ano IV. Dez. 2008. p. 79
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direitos a greve, a sindicalizagc&o, além de “direitos fundamentais de trabalhadores,

tais como direito as férias”.211

Ja se percebe, aqui, que as férias sdo colocadas no rol dos direitos fundamentais do
trabalhador. Porém, antes, deve-se falar do trabalho como direito social,
reconhecimento esse positivado no artigo 6° da Carta Magna,?'? que o coloca no

mesmo patamar da protecdo a maternidade, a infancia e saude, entre outros.

O trabalho é um direito social, como dispbfe o caput do artigo 6° do Texto
Constitucional, aclarado no topico 2.3.2, e os trabalhadores sdo seus sujeitos ativos.
Outro importante dispositivo que reforca seu carater fundamental é o artigo 1°, 1V, da
Constituicao Federal, quando diz que um dos fundamentos do Estado Democratico de

Direito é o valor social do trabalho.?13

Visando a melhoria na condicdo social do trabalhador, o texto constitucional traz,
dentre outros direitos, no artigo 7°, XVII,?1* o direito as férias anuais e remuneradas
com, no minimo, 1/3 a mais que o valor do salario. Essa é, portanto, uma garantia
imutavel na constituicdo, se constituindo em um direito fundamental do empregado, e

uma obrigacdo do empregador.

Por serem as férias reconhecidas no sistema juridico como um direito fundamental,
sobre elas recaem as caracteristicas deste. Conforme leciona José Afonso da Silva?!®,
pode-se dizer que as férias ndo se submetem a prescricao; sao inalienaveis, pois nao
podem ser transferidas para outro sujeito; e sao irrenunciaveis, pois delas ndo se pode

dispor.

211 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012, p. 48

212 Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protegcdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 64, de
2010). (Grifos do original). BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.html>. Acesso: em 01 nov. 2015.

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

IV — Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; Ibidem.

214 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social:

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢co a mais do que o salario normal;
Ibidem.

215 SILVA, José Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional. S&o Paulo — SP. Editora
Malheiros, 2014. p. 451.
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Além disso, respeitar o direito fundamental do trabalhador € garantir a sua dignidade
humana, um dos principios fundantes do Estado Democrético de Direito, conforme diz

o art. 1°, Il da Constituicdo?!6, e llse Marcelina Bernardi Lora afirma que:

No ambito das relacdes trabalhistas, a simbiose entre direitos fundamentais
e principio da dignidade ganha destaque e relevancia. O respeito aos
atributos do trabalhador, atendida sua condicdo de pessoa humana, é
elemento fundamental para que ndo seja visto apenas como mera peca da

engrenagem e passe a ser reconhecido como homem [...]. 27
Por fim, como direito fundamental do trabalhador, as férias ndo podem ser suprimidas,
sob pena de responsabilidade para o empregador, 0 que sera visto ainda neste
estudo.

5.4 A SUPRESSAO DO DIREITO AS FERIAS NA TERCEIRIZACAO

Por mais que se tenha falado nas férias como direito fundamental do trabalhador e,
como tal, da impossibilidade de sua supresséo, nao € essa a realidade percebida no
cenario atual. Foi aqui citado, inclusive, exemplos da supressdo na administracéao

publica, como o caso do SAC, no topico 5.2.1.

Sabe-se que o objetivo das férias ndo se limita, simplesmente, ao recebimento por
parte do empregado de 1/3 a mais no salario habitualmente recebido, ou mesmo o
descanso, tdo importante para a reducdo dos indices de acidente de trabalho, além
de aumento da produtividade. Percebe-se que as vantagens ndo se restringem
apenas a quem goza das férias, mas também para quem, obrigatoriamente, as
concede. Sérgio Pinto Martins alerta, inclusive, que “[...] apdés o quinto més de trabalho
sem férias, 0 empregado ja ndo tem o mesmo rendimento, principalmente em servico
intelectual”.?'® Portanto, ao tirar férias, o empregado tende a produzir mais no seu

retorno as atividades.

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

Il - a dignidade da pessoa humana; BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5
de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em 01 nov. 15.
217 LORA, llse Marcelina Bernardi. Direitos fundamentais e responsabilidade da administragéo publica
na terceirizacdo de servicos. Jus Plenum trabalhista e previdenciaria. Caxias do Sul — RS. Editora
Plenum. n. 21, Ano IV. Dez. 2008. p. 83-84.

218 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 31. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 643
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Os objetivos de se tirar férias sdo muitos, mas aqui serdo citados trés, constantes do
artigo 6° da Constituicdo Federal®’®, que trata dos direitos sociais, quais sejam: a

saude, a seguranca e o lazer.

A saulde € um direito que assiste (ou deve assistir) a qualquer ser humano. O periodo
de repouso conhecido hoje como férias veio a surgir, como explicado anteriormente,
apos questionamentos dos préprios operarios, que trabalhavam em condi¢bes
insalubres e, por vezes, arriscadas, com acidentes constantes. Segundo José Anténio
R. de Oliveira Silva, [...] h4 uma voz corrente no seguimento juslaboral no sentido de
gue o0 excesso te tempo de trabalho, decorrente das extensas jornadas praticadas

pelos trabalhadores, é uma das causas do surgimento dos inforttnios laborais”.?2°

Ter um periodo de descanso representou um largo passo para o bem estar fisico e
psicolégico dos empregados e, segundo Gustavo Felipe Barbosa Garcia, “Ha
comprovacado cientifica de que, para o total restabelecimento das forcas fisicas e
psiquicas da pessoa, € necessario periodo mais extenso de descano, como ocorre

nas férias”.221

Quanto a seguranca, trata-se de um direito amplo, que denota varios aspectos. O
presente estudo se prenderd a seguranca do trabalhador como forma de preservar
sua integridade fisica e psiquica. A seguranca do trabalho é hoje uma realidade
diferente, por exemplo, da época pré-industrial, ou mesmo do surgimento da industria,
guando acidentes de trabalhos, muitas vezes fatais, eram rotina no ambiente
laborativo. Para Felipe Lopes Soares???, por ser a seguranca e saude do trabalhador
um direito inalienavel, imprescindivel, cabe uma atuacédo mais contundente por parte
do Estado, para sua garantia, j& que ha um conflito continuo entre empregado e
empregador, o que mina as for¢cas do primeiro para lutar, igualitariamente, com a

classe patronal na busca por melhores condi¢cdes de trabalho e, assim, de seguranca

219 Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 64, de
2010). (Grifo do original). BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>
Acesso em 02 nov. 15.

220 SILVA, José Antbnio R. de Oliveira. A flexibilizagdo da jornada de trabalho e seus reflexos na saude
do trabalhador. Revista Legislacdo Trabalhista. Sdo Paulo: LTr, ano 77, n° 2, fev. 2013. p. 181.

221 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 1013.

222 SOARES, Felipe Lopes. Cabimento da acao civil piblica e agdo popular na defesa da saude e
seguranca do trabalhador. Revista dos Tribunais. S&o Paulo: Ano 101, vol. 918. Abril de 2012. p. 444.
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e manutencdo da saude. Defende o autor, nesses casos, 0 manejo de acédo civil

publica e acao popular.

Na opinido de Alice Monteiro de Barros?23, o crescimento de centros urbanos, além
das condicdes de trabalho, que eram deveras insalubres, proporcionaram uma vida
que ela chama de “antinatural’. Era necessério um periodo de repouso para que

acidentes (e doencas) fossem evitados.

Mas o objetivo das férias vai muito além de lazer e descaso para o empregado. Visa
também, dentre varios aspectos, sua saude e seguranca. O lazer esta ligado a saude
emocional e, ndo se pode negar, fisica, uma vez que mais descansados e livres de

tensao, os riscos de acidentes que sofrem os trabalhadores tendem a diminuir.

Enquanto labora, geralmente, o empregado esta distante da familia, e, por esse
motivo a legislacdo prevé que se membros de uma familia trabalham no mesmo
estabelecimento ou empresa, podem tirar férias no mesmo periodo, se assim
quiserem, e desde que ndo ocorra prejuizo para o servico. Assim é o paragrafo 1° do

art. 136 da CLT?24. E uma forma de possibilitar o lazer da familia.

Por conta disso, e por serem as férias um direito fundamental, sédo irrenunciaveis e
inalienaveis, sendo sua concessdo uma obrigacdo do empregador e, como visto,
devem ser concedidas no prazo correto. Contudo, na terceirizacdo, ndo é essa a

realidade.

E importante saber que a legislacdo trabalhista assiste tanto aos empregados da
empresa tomadora, quanto aos da terceirizada. Prova disso é quando prega a
igualdade de salarios para quem executa as mesmas funcdes, como visto em algumas
partes do presente texto, sobretudo, no tépico 3.5.2. Como se sabe, o trabalho
temporario € uma das exce¢fes em que € permitida a terceirizacdo de servicos, e €

regulado pela Lei n° 6.019/74, valendo repetir o seu artigo 12, caput e alinea “a"??%,

223 Barros, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 8. ed. S&o Paulo: LTr, 2012. p. 581

224 8 1° - Os membros de uma familia, que trabalharem no mesmo estabelecimento ou empresa, terdo
direito a gozar férias no mesmo periodo, se assim o desejarem e se disto ndo resultar prejuizo para o
servico. (Redacdo dada pelo Decreto-lei n® 1.535, de 13.4.1977). (Grifo do original). BRASIL.
Consolidacéo das Leis Trabalhistas (CLT). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.> Acesso em 02 nov. 2015.

225 Art. 12 - Ficam assegurados ao trabalhador temporario os seguintes direitos:

a) remuneracgao equivalente a percebida pelos empregados de mesma categoria da empresa tomadora
ou cliente calculados a base horaria, garantida, em qualquer hipétese, a percepcdo do salario minimo
regional; BRASIL. Lei 6.019, de 03 de janeiro de 1974. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6019.htm> Acesso em 22 out. 2015.
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que garantem que um dos direitos dos empregados temporarios €, justamente, a
percepcdo de valor remuneratério equivalente ao recebido pelos empregados da

tomadora dos servicos.

Ademais, a legislacdo garante que o direito as férias € do empregado, néo
especificando se tratar apenas dos obreiros de empresas tomadoras de servigos. Ora,
a despeito de haver a flexibilizacdo, e até a precarizacdo, como foi explicado, da
legislacdo, para permitir a terceirizacdo de servicos, nao poderia ocorrer, de forma
alguma, a supressao desse direito fundamental. Porém, essa é uma pratica mais

comum a cada dia, conforme demonstrado no préximo tépico.

5.4.1 Problemas concretos

Ja foi abordado, neste trabalho, o crescente fendbmeno da terceirizacdo de servigos.
Com ele, avancga, igualmente, a precarizagdo da legislacdo trabalhista. Direitos sao
diminuidos, a exemplo de salarios, ou simplesmente suprimidos, como ocorre, ndo

raramente, com as férias.

Dados mostrados pelo Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioeconémicos — DIEESE??® — apontam que no setor elétrico a terceirizacdo de
servicos no ano de 2003 representava 28,9% dos contratos, saltando em 2008 para
55,4%. Ainda segundo o referido Departamento,??’ em 2013, o salario do trabalhador
terceirizado era, em média, 24,7% inferior ao percebido pelo empregado da tomadora
de servicos para a mesma funcdo. Ja referente a jornada de trabalho, o terceirizado
labora geralmente 43 horas semanais, 3 a mais do que o da empresa tomadora. A
mesma pesquisa ainda mostra que o tempo de permanéncia no emprego é 53,5%
menor para o empregado terceirizado, e sua rotatividade é o dobro do outro tipo de

contrato.

226 DIEESE. Terceirizacdo e morte no trabalho: um olhar sobre o setor elétrico brasileiro. Disponivel
em: < http://www.dieese.org.br/estudosepesquisas/2010/estPesg50TercerizacaoEletrico.pdf>. Acesso
em 02 nov. 2015.

227 MARQUES, Lilian Arruda. Condicdes de trabalho e terceirizacdo, 2013. Disponivel em: <
http://brasildebate.com.br/dieese-apresenta-dados-sobre-as-condicoes-da-terceirizacao-no-brasil/>
Acesso em 02 nov. 2015.
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Segundo o pesquisador Victor Araljo Figueiras,??® de 2010 a 2013, nove em cada dez
casos de trabalhadores encontrados em situacdo andloga a escraviddo eram
terceirizados, isso levando-se em consideracdo os dez maiores resgates de cada ano

citado.

Enfim, ndo restam duvidas da precarizacdo dos direitos trabalhistas nessa modalidade
de contratacdo. Entretanto, os prejuizos para os trabalhadores ndo ficam apenas
nesses aspectos mostrados acima. A supressao do direito as férias € uma realidade

qgue ronda o setor.

No ano de 2014, a Bahia presenciou diversas paralisacbes de empregados de
terceirizadas pelo governo do Estado. Como foi citado, o SAC enfrentou problemas,
mas esse fendmeno ndo se restringiu a esses trabalhadores. A Secretaria de
Educacao foi a mais atingida, ja que boa parte das suas atividades é realizada por
empresas contratadas??®. A sede da Secretaria, no Centro Administrativo, chegou a
ser ocupada por pessoas que cobravam seus direitos, inclusive o pagamento de
férias. Com a paralizacdo das merendeiras e pessoal de limpeza, por exemplo,

algumas escolas chegaram a suspender as aulas.

No caso especifico da administracdo publica, como ja explicado, em respeito ao artigo
37, Il da Constituicdo?3°, somente é permitido o ingresso no quadro de pessoal por
concurso publico, exceto investidura em cargo comissionado. Ndo € isso que é
observado na pratica, jA que, como dito, boa parte das atividades meio da

administracdo publica é terceirizada.

O TST, entretanto, fixou um entendimento onde defende que o principio da isonomia
precisa ser respeitado, e em sendo iguais as fun¢des do terceirizado e do empregado

direto, iguais também devem ser as verbas trabalhistas a que fazem jus.

228 FIGUEIRAS, Victor Araujo. Terceirizacdo e os limites da relacdo de emprego. Disponivel em: <
https://indicadoresdeemprego.files.wordpress.com/2013/12/terceirizac3a7c3a30-e-0s-limites-da-
relac3a7c3a30-de-emprego-degradac3a7c3a3o-e-morte.pdf> Acesso em 02 nov. 2015.

229 GRUPO de trabalhadores terceirizados ocupa a area de secretaria em protesto. Disponivel em: <
http://g1.globo.com/bahia/noticia/2014/03/grupo-de-trabalhadores-terceirizados-ocupa-area-de-
secretaria-em-protesto.html >. Acesso em 02 nov. 2015.

230 || - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia em concurso publico
de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego,
na forma prevista em lei, ressalvadas as homeagdes para cargo em comisséo declarado em lei de livre
nomeacdo e exoneracdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998). (Grifo do
original) BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.html>. Acesso: em 02 nov. 2015.
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No setor privado os problemas n&do sdo menores. O que ocorre, comumente, nessas
situacbes é a existéncia de contratos com empresas que ndo possuem real
capacidade financeira para suportar 0s encargos, ja que muitas vezes trata-se de
empresas pequenas. Leciona Luiz Carlos Amorim Robortella que “Segundo
consultores americanos, as pequenas empresas dominardao no futuro a economia
mundial. As 500 maiores empresas americanas respondem por apenas 10% da
atividade econdmica nos EUA [...]".?%! Essa é, portanto, uma tendéncia mundial, ndo

exclusiva do Brasil.

A empresa terceirizada, por vezes, encerra 0 seu contrato antes do termo final, ou
decreta faléncia, cabendo a tomadora um novo contrato, em que nao assumira,
diretamente, as responsabilidades quanto aos devidos pagamentos das verbas
cabiveis ao empregado. Mas € dever da tomadora de servicos a fiscalizacdo do
cumprimento das obrigagdes trabalhistas por parte da terceirizada por ela contratada.
Como dizem Jorge Neto e Cavalcante, “[...] E o desdobramento da responsabilidade
civil quanto as relacdes de trabalho, por meio da culpa in elegendo e in vigilando.”?%?
Para tanto, na explicacdo dos autores, a tomadora deve acompanhar a cada més os
recolhimentos de obrigacdo da terceirizada nesse sentido, quais sejam, fiscais,
previdenciarios e trabalhistas.

5.4.2 Atuacdao preventiva

Antes, a contratacdo de empregado por empresa interposta era considerada ilegal,
como visto. Foi dito também que passou a haver uma flexibilizacdo, e até
precarizacao, do sistema juridico, que foi se adequando a realidade s6cio econdmica,
para permitir alguns contratos, como reza a Sumula 331. Com isso, o empregado
terceirizado é quem tem suportado o peso de uma pratica mais comum a cada dia,

gue € a supressao de direitos trabalhistas, inclusive as férias, foco deste estudo.

231 ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. Terceirizacdo. Tendéncias em doutrina e jurisprudéncia.
Revista Juridica Trimestral Trabalho e Doutrina. Sdo Paulo. Saraiva, n. 21. Junho de 1999. p.
33

232 JORGE NETO, Francisco Pereira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Curso de direito
do trabalho. 3 ed. Sdo Paulo. Atlas, 2015. p. 140
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Sabe-se que uma das formas de que empresas contratadas tém se valido para burlar
a legislacao e prejudicar os empregados, em nome do aumento do lucro, ou mesmo
por deficiéncia financeira ou de administracdo, € a decretacdo de faléncia, sendo,
entdo, substituida por outra, que se isenta de responsabilidade para com o antigo
contrato, embora, na maioria das vezes, aproveite a mao de obra desses
trabalhadores, que j& estdo adaptados a rotina do trabalho naquele local. Outrossim,
mesmo que o contrato chegue ao seu fim, também néo é raro observar empresas
terceirizadas dispensando empregados sem pagar as férias e demais obrigacdes

trabalhistas.

Uma das medidas que podem ajudar a evitar tais praticas é a sucessao trabalhista,
gue consiste, segundo Mauricio Godinho Delgado “[...] no instituto justrabalhista em
virtude do qual se opera, no contexto da transferéncia de titularidade de empresa ou
estabelecimento, ou completa transmissdo de créditos e assuncdo de dividas

trabalhistas entre alienante e adquirente envolvidos”.?*?

O que se busca € a continuidade do contrato de emprego e 0 ndo prejuizo para o
empregado, conforme os artigos 10 e 448, ambos da CLT?%4, que versam sobre o

assunto.

Portanto, a nova empresa contratada devera assumir, além das atividades da
empresa anterior, todos os créditos e obrigacdes por ela deixados. Defende Mauricio
Godinho Delgado que se objetiva, com a sucessao trabalhista, na ordem juridica,
“assegurar a intangibilidade dos contratos de trabalho existentes no conjunto da
organizacdo empresarial em alteracdo ou transferéncia ou mesmo na parcela

transferida dessa organizagao”.?®®

A proposta de Raimundo Simédo de Melo?*® é de uma alteracdo na Sumula 331 do

TST, cujo inciso IV diz que:

O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregado,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador de servigcos quanto aquelas

233 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13 ed. S&o Paulo: LTr, 2014. p. 431.
234 Art. 10 - Qualquer alteracdo na estrutura juridica da empresa nao afetara os direitos adquiridos por
seus empregados.

Art. 448 - A mudanca na propriedade ou na estrutura juridica da empresa ndo afetara os contratos de
trabalho dos respectivos empregados. BRASIL. Consolidacao das Leis Trabalhistas. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm> Acesso em 02 nov. 2015.

235 DELGADO, Mauricio Godinho. op. cit. p. 443.

23 MELO, Raimundo Simédo de. A necessaria revisdo da Sumula 331 do TST diante do novo Cédigo
Civil. Revista Sintese Juridica e Previdenciaria. Sado Paulo: Sintese, n. 259, jan/2011. p. 44
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obrigacdes, desde que haja participacdo na relagdo processual e conste
também do titulo executivo judicial.?%”
Com a mudanga sugerida por Raimundo Melo, a responsabilidade do tomador de
servicos, nesse caso, deixaria de ser subsidiéria e com culpa, passando a ser solidaria
e objetiva. Isso se explica pelo fato de que, quando se fala de responsabilidade do
tomador de servicos, trata-se de uma responsabilidade de um terceiro, e quem rege 0
fato, nesse caso, € o Codigo Civil. Logo, o que defende o autor € uma aplicacéo por

analogia, o que é permitido pelo artigo 8° da propria CLT?8.

Outra medida que, se aprovada, trara beneficios aos empregados terceirizados no
concernente a garantia da concesséao de férias € o Projeto de Lei n® 236/2015, titulo
do tépico 5.2.1 deste texto, e mister se faz repeti-lo, dada sua importancia para o

presente trabalho.

Pela proposta, seria adicionado um artigo novo na CLT?%, determinando-se que, em

caso de contratacfes sucessivas do mesmo empregado por empresas diferentes, mas

237 BRASIL. Sumulan. 331, 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. Disponivel em:
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.htmi#SUM-331>.
Acesso em 02 nov. 2015.

238 Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevaleca sobre o interesse publico.

Paragrafo Unico - O direito comum seré fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que néo for
incompativel com os principios fundamentais deste. BRASIL. Consolidag¢do das Leis Trabalhistas.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm> Acesso em 02 nov.
2015.

239 Art.134-A. No contrato de prestacdo de servigos terceirizados, quando o empregado for contratado
sucessivas vezes por diferentes empresas que prestem servicos a mesma contratante de forma
consecutiva, é obrigatoria a concessdo de férias, independente de quais sejam as empresas
prestadoras de servigo no periodo em curso.

§ 1° Como parametro para o célculo do periodo aquisitivo de férias, deve ser considerado o tempo de
servigo continuo do empregado terceirizado a contratante, que sera correspondente ao periodo maximo
e improrrogavel de doze meses, independente de quais sejam as empresas que venham a prestar
servico a contratante, ainda que se trate de contrato emergencial.

§ 2° E de responsabilidade da empresa contratada como prestadora de servicos terceirizados a
concessdo das férias a que se refere o caput deste artigo.

§ 3° Na impossibilidade de a empresa prestadora de servi¢cos terceirizados arcar com o pagamento das
férias devidas, estas serdo pagas ao trabalhador as expensas da contratante, a qual devera,
obrigatoriamente, manter conta bancaria especifica ativa com recursos proprios destinados para tal
finalidade; ou, a empresa que estiver em vias de encerrar o contrato fica obrigada a repassar os
recursos para a hova empresa prestadora de servigo para que esta proceda o pagamento do referido
beneficio trabalhista. BRASIL. Projeto de Lei 236 de 2015. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1298793&filename=PL+23
6/2015>. Acesso em 02 nov. 2015.
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hY

que prestem servicos a mesma empresa tomadora, passaria a ser obrigatéria a
concessdo de férias. Estas, seriam adquiridas a partir de um ano continuo de
prestacdo de servicos pelo empregado junto a empresa tomadora, cabendo a
empresa terceirizada a concessao de férias. Se néo for possivel fazé-lo, a empresa
contratante devera arcar, jA que sera obrigada a manter recursos proprios em conta
bancéria, especificos para tanto, ou arcara com esse 6nus a empresa que ird ser

sucedida, repassando os valores para que sua sucessora cumpra com a obrigacao.

Na Bahia, pretende-se uma maior seguranca para os empregados terceirizados que
exercem atividades para a administracdo publica no Estado, através da Lei 12.949/14,

que:

Institui mecanismo de controle do patriménio publico do Estado da Bahia,
dispondo sobre provisGes de encargos trabalhistas a serem pagos as
empresas contratadas para prestar servigos de forma continua, no &mbito dos
Poderes Publicos do Estado da Bahia.?40

Essa Lei foi regulamentada pelo Decreto n°® 15.219/2014, que, por sua vez, em seu
artigo 1°, caput, discrimina as hipéteses em que se aplicam suas disposicdes, vale

dizer:

[...] servicos de natureza continua, de conservacgéo e limpeza, copa e cozinha,
suporta administrativo e operacional de prédios publicos, manutencéo
predial, vigilancia e seguranca patrimonial, transporte, limpeza e higienizagéo
de roupas, tecidos e correlatos.24:

E digno de nota registrar que o artigo 2° dessa mesma lei?*2 versa que a empresa

tomadora, que € a administracdo publica estadual, retera mensalmente da terceirizada

240 BRASIL. Lei 12949, de 14 de fevereiro de 2014. Disponivel em: <
http://www.comprasnet.ba.gov.br/sites/default/files/12.949.pdf>. Acesso em 02 nov. 2015.

241 BRASIL. Decreto 15.219, de 30 de junho de 2014. Disponivel em: <
http://www.comprasnet.ba.gov.br/sites/default/files/15.219.pdf>. Acesso em 02 nov. 2015.

242 Art. 2° - Devera ser retido mensalmente do valor faturado pelas empresas contratadas para
prestacao de servicos terceirizados o percentual equivalente as provisdes de encargos trabalhistas
relativas a férias, abono de férias, décimo terceiro salario e multa do FGTS por dispensa sem justa
causa, bem como a incidéncia dos encargos previdenciarios, sociais e FGTS sobre férias, abono de
férias e décimo terceiro salario que sera depositado exclusivamente em banco publico oficial.

§ 1°- O percentual a incidir sobre o faturamento bruto da empresa sera definido através de regulamento.
§ 2°- Os depobsitos de que trata o caput deste artigo devem ser efetivados em conta corrente vinculada,
blogueada para movimentacéo, no dia do vencimento da fatura, previsto no contrato, aberta em nome
da empresa, unicamente para essa finalidade e com movimentagdo somente por autorizacao do 6rgéo
ou entidade contratante.

§ 3° - Serdo também retidas mensalmente do valor faturado pelas empresas contratadas parcelas de
mesma natureza das elencadas no caput deste artigo, desde que previstas em convencdes coletivas,
respeitando o percentual limite, na forma do regulamento. BRASIL. Lei 12.949, de 14 de fevereiro de
2014. op. cit.
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os valores referentes aos encargos trabalhistas, inclusive férias e abono de férias.
Esse percentual descontado, pendente de regulamento que o defina, sera depositado
em conta vinculada, especifica, cuja movimentacdo dependera de prévia autorizacao
da contratante. Portanto, nesse contexto, restara garantido o pagamento das verbas
trabalhistas cabiveis aos empregados. Porém, por 6bvio, o ideal é que as férias sejam
concedidas pelo empregador, e gozadas pelo empregado, na forma que prevé a
legislacdo vigente, sem a necessidade de se recorrer a esta medida, que soO seria

utilizada em carater excepcional.

Embora a lei acima citada atenda aos contratos com a administracéo publica estadual,
pode-se sugerir que seja utilizada como analogia nos contratos cuja tomadora seja
ente privado, devendo este recolher, nos mesmos moldes, 0s percentuais das

empresas terceirizadas.

Outra analogia a ser sugerida, diante da auséncia de lei especifica, sobretudo para os
casos do setor privado, € a Lei n® 9.432/97, que disp8e sobre o transporte aquaviario,
onde a relacdo de emprego é facilmente percebida quando se trata de marinheiro
brasileiro, em virtude da subordinacdo a pessoa do comandante da embarcacéo, que
pode, por seu turno, ser subordinado ao armador?*3 ou ao proprietario, e também pela

prépria natureza do trabalho.

Tanto comandante quanto os maritimos séo tidos como empregados. E no momento
do fretamento (alugar a embarcacdo para alguém) e afretamento (alugar a
embarcacao de alguém), em especial, quando a embarcacéo € alugada a terceiros,
que surge a duvida sobre com quem ficara o vinculo de emprego. Porém, ndo ha de
se desprezar a CLT quando se trata de maritimos, como é percebido quando diz

Francisco Edvar Carvalho:

[...] ndo h&d margem para outra forma de contratacdo de maritimos que ndo
seja a regida pela CLT, principal diploma legal a reger as relacdes de
emprego no Brasil e que define no artigo 442 contrato de trabalho como
acordo tacito ou expresso correspondente a relagdo de emprego.?*

243 Art. 2° Para os efeitos desta Lei, ficam estabelecidos os seguintes conceitos e definicdes:

1 - Amador - todo aquele com habilitacdo certificada pela autoridade maritima para operar embarcacoes
de esporte e recreio, em carater nao-profissional; (Grifos do original). BRASIL. Lei 9.537, de 11 de
novembro de 1997. Disponivel em: <http://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/109269/lei-9537-
97>. Acesso em 09 nov. 2015.

244 CARVALHO, Francisco Edivar. Trabalho maritimo a luz do Direito do Trabalho. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2587, 1 ago. 2010. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/17091>.
Acesso em: 12 maio 2015. p. 3


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11669550/art-2-da-lei-9537-97
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11669515/art-2-inc-i-da-lei-9537-97
http://jus.com.br/artigos/17091/trabalho-maritimo-a-luz-do-direito-do-trabalho
http://jus.com.br/revista/edicoes/2010
http://jus.com.br/revista/edicoes/2010/8/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2010/8/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2010/8
http://jus.com.br/revista/edicoes/2010
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O paragrafo Unico do art. 2° da lei 9.537/972%, inclusive, diz que “O embarque e

desembarque do tripulante submete-se as regras do seu contrato de trabalho”.

A solucéo vai depender do tipo de contrato firmado. Se for o chamado afretamento a
casco nu?*®, conforme a Lei n°® 9432/97, modalidade em que a embarcacéo é entregue
desprovida de tripulacdo, esta sera escolhida pelo afretador (equivalente a locatério),
que estara responsavel por ela como empregador, segundo o art. 3° da CLT?*’, que
versa sobre o0s requisitos para a formacgéao do vinculo empregaticio, recaindo sobre si,
dentre outras obrigacdes trabalhistas, a concessao de férias dos ora seus
empregados; o contrato de afretamento firmado por tempo?*8, a segunda modalidade,
se caracteriza pelo afretamento que inclui a tripulacdo, e é a termo; a terceira e ultima
modalidade é o contrato por viagem?*°, quando também estaré inclusa a tripulacgéo,
gue estara a disposicao do proprietario do barco. Nos dois ultimos casos o vinculo de
emprego da tripulagdo € com o fretador, dono da embarcacéo, cabendo a este se
responsabilizar pela concesséo de férias e demais obrigagdes, e o locatario ndo tera

responsabilidades sobre os direitos trabalhistas dos obreiros.

Conforme explicacdo neste mesmo tdpico, conquanto o artigo 8° da CLT permita o
uso de analogia no caso de caréncia de legislacao especifica, perfeitamente aplicavel
a lei que rege o transporte maritimo na solucéo do problema apresentado, qual seja,
a supressao das férias na terceirizacdo, principalmente no concernente a sucessao
trabalhista. Nessa linha de inteleccéo, a empresa tomadora néo teria vinculos com os

empregados da empresa contratada, devendo o vinculo ser mantido com esta, que

245 ), BRASIL. Lei 9537, de 11 de novembro de 1997. Disponivel em:
<http://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/109269/lei-9537-97>. Acesso em 09 nov. 2015.

246 Art, 2° - | - afretamento a casco nu: contrato em virtude do qual o afretador tem a posse, 0 uUso e o
controle da embarcacéao, por tempo determinado, incluindo o direito de designar o comandante e a
tripulacdo; BRASIL. Lei 9.432/97, de 8 de janeiro de 1997. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9432.htm>. Acesso em 09 nov. 2015.

247 Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual
a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

Paragrafo Unico - Nao havera distin¢cdes relativas a espécie de emprego e a condi¢édo de trabalhador,
nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual. BRASIL. Consolidacdo das Leis Trabalhistas.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm> Acesso em 09 nov.
2015.

248 Art, 2° - || - afretamento por tempo: contrato em virtude do qual o afretador recebe a embarcacéo
armada e tripulada, ou parte dela, para opera-la por tempo determinado; BRASIL. Lei 9.432/97, de 8
de janeiro de 1997. op. cit.

249 111 - afretamento por viagem: contrato em virtude do qual o fretador se obriga a colocar o todo ou
parte de uma embarcacao, com tripulacdo, a disposi¢cédo do afretador para efetuar transporte em uma
ou mais viagens; BRASIL. Lei 9.432/97, de 8 de janeiro de 1997. op. cit.
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sera a responsavel pela garantia do cumprimento de direitos, inclusive as férias, por
parte do empregado. Mas se a empresa contratante utilizar empregados cedidos pela
tomadora, esta Ultima assumira, assim, todas as responsabilidades decorrentes dos

contratos trabalhistas.

Insta lembrar o importante papel do Ministério Publico do Trabalho — MPT — na
prevencao da supressao de direitos (inclusive, das férias) na terceirizagdo. Segundo
Carlos Henrique Bezerra Leite, o MPT “[...] € o ramo do Ministério Publico da Unié&o, o
MPU, que atua processualmente nas causas de competéncia da Justica do Trabalho.
Trata-se, pois, de um seguimento especializado do Ministério Publico da Uniao”?%°. De
acordo com a Lei Complementar n° 75/1993%%!, dentre suas atribuicées, o MPT, no
ensejo de garantir os direitos sociais dos trabalhadores, pode instaurar inquérito civil,
integrar colegiados, requisitar da autoridade federal procedimentos administrativos
pertinentes ao tema, podendo, inclusive, atuar na producao de provas, e até emitir

parecer sobre abusos e desrespeito a legislagéo.

O préprio MPT tem realizado diversas campanhas de politicas educativas no sentido
de dar maior seguranca e garantia a classe trabalhadora terceirizada. Em 2015, por
exemplo, foi langada uma cartilha com o titulo “Terceirizagdo sem calote”?®?, se
tratando de um manual da atuacdo da Coordenadoria Nacional de Combate as
Irregularidades Trabalhistas na Administracdo Publica. Uma prova de reconhecimento
do problema em foco, e de prevencdo da sua ocorréncia. Nesse material foram

tratados temas como inadimpléncia de direitos trabalhistas nas empresas

250 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 12 ed. Sdo Paulo -
SP. LTR, 2014. p. 173

251 Art. 84. Incumbe ao Ministério Publico do Trabalho, no ambito das suas atribuicBes, exercer as
funcbes institucionais previstas nos Capitulos 1, Il Il e IV do Titulo |, especialmente:
| - integrar os o6rgdos colegiados previstos no § 1° do art. 6° que lhes sejam pertinentes;
Il - instaurar inquérito civil e outros procedimentos administrativos, sempre que cabiveis, para assegurar
a observancia dos direitos sociais dos trabalhadores; Il
- requisitar a autoridade administrativa federal competente, dos 6rgdos de protecdo ao trabalho, a
instauracdo de procedimentos administrativos, podendo acompanha-los e produzir provas;
IV - ser cientificado pessoalmente das decisdes proferidas pela Justica do Trabalho, nas causas em
que 0 orgéo tenha intervido ou emitido parecer escrito;
V - exercer outras atribuicdes que Ihe forem conferidas por lei, desde que compativeis com sua
finalidade. BRASIL. Lei Complementar n° 75, de 20 de maio de 1993. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp75.htm>. Acesso em: 21 nov. 2015.

252 MERCANTE, Carolina Vieira, [et. al.]. Manual de implementacdo do projeto terceirizacdo sem
calote. Brasilia: Ministério Publico do  Trabalho, 2015. Disponivel  em: <
http://portal.mpt.mp.br/wps/wcm/connect/portal_mpt/686dec36-9611-4893-b5b9-
85f701cf8a83/Terceiriza%C3%A7%C3%A30+sem+Calote_ WEB.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_T
O=url&CACHEID=686dec36-9611-4893-b5b9-85f701cf8a83>. Acesso em: 26 nov. 2015.
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terceirizadas, o grande numero de contratos dessa modalidade, os litigios na justica
do trabalho e a dificuldade de se executar uma sentenca nessa seara.

O ambito trabalhista privado igualmente recebe atencdo do MPT e, além da
fiscalizacdo, politicas educativas também sdo adotadas, e aqui destaca-se o material
cujo tema “Terceirizagdo de atividade fim na iniciativa privada”,?®3 trata de 50
exemplos de atuacdo do Ministério na protecdo do emprego na atividade fim da

empresa, tratando de fraudes em diversas areas de producéo.

O Ministério do Trabalho e Emprego — MTE — 6rgédo do Poder Executivo Federal, tem
agido também na sua funcéo de fiscalizar possiveis abusos e até omissfes por parte
dos empregadores na relacao de trabalho. As inspec¢des realizadas visam garantir que
a legislacdo esta sendo cumprida, e que os direitos do obreiro estejam sendo
respeitados. Existe, inclusive, no MTE, a Secretaria de Inspecdo do Trabalho, que
“Verifica o cumprimento, por parte das empresas, da legislagdo de protecdo ao
trabalhador, com o objetivo de combater a informalidade no mercado de trabalho e

garantir a observancia da legislacao trabalhista”.?%*

Segundo dados do préprio MTE?%®, apenas no ano de 2014, um total de 265.050
empresas foram fiscalizadas, sendo alcangados 37.454.412 trabalhadores. Nesses
casos, 78.495 empresas foram autuadas por irregularidades diversas.

Portanto, em sendo as férias, como visto, um direito fundamental, garantido pelo
ordenamento juridico, ndo restam duvidas acerca da obrigacdo de seu cumprimento
por ambas as partes do contrato de trabalho. Ja para o caso da supressdo desse
direito, ha de se defender medidas repressivas, como forma de inibir tal pratica, como

sera explanado no préximo tépico.

253 Terceirizacdo da atividade fim na iniciativa privada. Ministério Publico do Trabalho. [S.n]. [S.I].
[201-?]. Disponivel em: <http://portal.mpt.mp.br/wps/wecm/connect/portal_mpt/14e6a342-cc4d-464b-
93e3-
7c61f1397039/Terceriza%C3%A7%C3%A30+da+Atividade+Fim_WEB.pdf?MOD=AJPERES&CONVE
RT_TO=url&CACHEID=14e6a342-cc4d-464b-93e3-7c61f1397039>. Acesso em 26 nov. 2015.

254 BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Disponivel em: < http://www.mte.gov.br/>. Acesso
em 22 nov. 2015.

255|bidem.
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5.4.3 Atuacgao repressiva

De acordo com o estudo em foco, pode-se afirmar a existéncia de um comum
desrespeito ao contrato de trabalho e a propria legislacédo trabalhista no Brasil. O
empregador se utiliza de artificios para suprimir o direito as férias do obreiro, e a este
resta o prejuizo, diante da inexisténcia de uma exaustiva regulamentacdo normativa

sobre o tema.

Ora, sendo as férias reconhecidas como um direito fundamental, conforme frisado no
tépico 5.3, e que, inclusive, visa possibilitar outros direitos de igual importancia, como
saude, seguranca e lazer, dito ao longo do texto, a citar o topico 5.2, e percebendo-se
0 aumento dos contratos terceirizados na realidade atual, além da auséncia de normas
gue regulamentem essa espécie de contratacdo de forma a proteger o empregado de
prejuizos materiais e morais, ndo poderia deixar de haver medidas que coibam tal

pratica, exercida de maneira indistinta.

Uma vez instalado o problema, qual seja, tendo sido suprimido do trabalhador o seu
direito fundamental as férias, compete por parte deste adentrar com uma reclamacéo
trabalhista, acdo movida pelo obreiro em face do empregador no intuito de obter,
perante a Justica do Trabalho, a garantia do cumprimento do que lhe assiste a
legislagéo, Ihe cabendo nesses casos, inclusive, o recebimento em dobro do que

deveria receber normalmente, conforme ja explanado no tépico 4.4.1 do texto em foco.

Afora isso, ha entendimento jurisprudencial no sentido de que a ndo concessao de
férias, de forma reiterada, pode caracterizar resciséo indireta do contrato de trabalho,
ja que se trata de uma norma cogente. Nesse caminho, posicionou-se 0 TRT — 4, no
Rio Grande do Sul, em um Recurso Ordinéario, quando decidiu: “A nao concesséao de
férias de forma reiterada pelo empregador caracteriza rescisao indireta do contrato de
trabalho por descumprida norma cogente de aplicacdo coercitiva, que delimita a

obrigatoriedade”.?%¢

256 RIO GRANDE DO SUL. TRT — 4, do Estado do Rio Grande do Sul. RO: 00011997820115040020
RS 0001199-78.2011.5.04.0020, Relator: VANIA MATTOS, Data de Julgamento: 20/03/2014, 202 Vara
do Trabalho de Porto Alegre) Disponivel em: <http://trt-
4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/129081566/recurso-ordinario-ro-11997820115040020-rs-0001199-
7820115040020>. Acesso em 25 nov. 2015.
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Ademais, a jurisprudéncia também ja reconheceu a existéncia de dano moral em
casos de nao concessao do repouso anual remunerado ao trabalhador, entendendo
haver, nessas hipoteses, violacdo a sua dignidade, na linha de inteleccdo a seguir

transcrita:

Registre-se que o empregado que é privado de trinta dias de descanso apés
doze meses de trabalho pode sofrer sérios prejuizos a sua salide. Ademais,
o desrespeito a normas que protegem a saude e a seguranca do trabalhador
consiste, indubitavelmente, em lesdo a sua dignidade, e caracteriza, sem
sombra de dlvidas, o dano extrapatrimonial. Essa espécie de dano moral
dispensa prova, ja que o fato por si s6 é suficiente para se verificar a leséo.2%7

Entende-se, portanto, um empenho jurisprudencial no intuito de dar garantia ao
cumprimento dos direitos trabalhistas consolidados, de forma, inclusive, a reprimir a

reiteracdo dessa conduta do empregador em casos de supressao desses direitos.

Porém, os exemplos acima expostos tratam de danos individuais, quando atinge um
trabalhador. Ocorre que o descumprimento de normas trabalhistas pode afetar uma
coletividade, provocando, nesses casos, danos sociais, ideia que decorre do
entendimento de que a propriedade tera uma funcao social, garantia prevista no art.
5°, XXIII da Constituicdo Federal.?>®

Nesses casos, porém, quando se trata de direitos coletivos, o entendimento
majoritario da doutrina é que a legitimidade para propor uma acdo € do Ministério
Publico, na seara do Direito do Trabalho cabe ao MPT, baseado no art. 129, Ill da
Constituicdo Federal, que ao versar sobre as funcdes do institucionais do érgéo, diz
que compete a este “Promover o inquérito civil e a acao civil publica, para a protecéo
do patrim6nio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos”.?>® Esse parece ser, também, o caminho trilhado pela jurisprudéncia,

conforme se observa no Recurso Ordinario do TRT — 14, de Porto Velho - RO:

SINDICATO. LEGITIMIDADE ATIVA. SUBSTITUICAO PROCESSUAL.
DIREITOS COLETIVOS E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. ART. 8°, lll, DA
CF. Conforme entendimento firmado no Supremo Tribunal Federal e no
Tribunal Superior do Trabalho, o sindicato possui legitimidade ampla para
atuar na defesa dos direitos coletivos ou individuais da categoria que

257 RIO DE JANEIRO. TRT -1, DO Estado do Rio de Janeiro. (TRT-1 - RO: 00027319320135010281
RJ, Relator: Claudia Regina Vianna Marques Barrozo, Data de Julgamento: 10/06/2015, Sétima Turma,
Data de Publicagdo: 23/06/2015). Disponivel em: <>, Acesso em: nov. 2015.

258 Art. 5°, XXIII: “a propriedade atendera a sua fungdo social;” BRASIL: Constituicdo Federal de 5 de
Outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>
Acesso em 25 nov. 2015.

259 |hidem.
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representa, nos termos do art. 8°, Ill, da Constituicdo Federal. No presente
caso, os direitos postulados pelo sindicato sdo direitos individuais
homogéneos, pois decorrem de origem comum: a inobservancia dos acordos
coletivos da categoria e de normas legais relativas aos trabalhadores, razéo
pela qual é inequivoca a sua legitimidade para atuar, como substituto
processual, no polo ativo da demanda. Por esse motivo, tornou-se forcoso
rejeitar as preliminares de ilegitimidade e caréncia de ac&o. SINDICATO.
DANO SOCIAL. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. O ente sindical néo
possui legitimidade ativa para pleitear indenizacdo por dano social em
nome do substituido. Por se tratar de dano que repercute em toda a
coletividade, somente o Ministério Publico, por meio da Acéo Civil
Publica, possui legitimidade ativa para a causa, nos termos do disposto
na Carta Magna (art. 129, Ill) e na Lei da Acao Civil Publica (Lei n.
7.347/85 - art. 1°, IV).?5° (Grifo nosso).

Conforme visto, o tépico 3.5.1 do capitulo anterior abordou o tema terceirizacao licita
e ilicita. Na primeira modalidade, tratou-se de eventos em consonancia com a Sumula
331 do TST, que prevé as possibilidades de terceirizacdo. Nessa hipotese, a
responsabilidade da empresa tomadora sera subsidiaria. Mas, se restar comprovado
que houve contratacdo de servigos terceirizados néo previstos na referida Sumula, a

contratacao sera ilicita.

Segundo o entendimento do artigo 9° da CLT, “Serdo nulos de pleno direito os atos
praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacéo dos preceitos
contidos na presente Consolidagao”. Por conta disso, a responsabilidade da tomadora
sera solidaria, ndo mais subsidiaria, jA& que com esta sera reconhecido o vinculo

empregaticio. Nesse sentido, veja-se o pensamento esposado pelo TST:

TST-1229298) AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
RITO SUMARISSIMO. INTERPOSICAO ILEGAL DE MAO DE OBRA.
ATIVIDADES DO TRABALHADOR RELACIONADAS A ATIVIDADE-FIM DO
TOMADOR DE SERVICOS. FRAUDE CONFIGURADA.
RECONHECIMENTO DO VINCULO EMPREGATICIO DIRETAMENTE COM
O TOMADOR DE SERVICOS. VIOLAGCAO A SUMULA 331 DO TST NAO
DEMONSTRADA. MATERIA DE FATO QUE NAO EMPOLGA A REVISTA.
DESPROVIMENTO DO APELO. Se o v. acdrdao afirma que as atividades do
trabalhador estavam relacionadas com a atividade-fim do tomador de
servigos, o vinculo deve ser reconhecido diretamente com este, em
consonancia com o teor da Sumula 331, inciso I, do c. TST. Com efeito, o
processo de terceirizacdo, em apertada sintese, significa a transferéncia de
determinadas atividades do empreendimento econémico para empresas
especializadas que poderdo desempenhéa-las a um custo menor para a
empresa contratante. A legislacdo brasileira consagrou a possibilidade de
terceirizacdo apenas dos servicos de vigilancia (Lei n° 7.102/83). A
contratacdo de trabalhador temporario, por empresa interposta, também é
tolerada, na forma e nos limites da Lei n° 6.019/74. A jurisprudéncia
trabalhista, com o advento da Sumula 331, do Tribunal Superior do Trabalho,

260 PORTO VELHO — RO. TRT-14. RO: 0000655-82.2010.5.14.0041 Relator: DESEMBARGADORA
SOCORRO MIRANDA, Data de Julgamento: 11/02/2011, SEGUNDA TURMA). Disponivel em: <
http://trt-14.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18946420/recurso-ordinario-trabalhista-ro-655-ro-
0000655/inteiro-teor-104207023>. Acesso em: 26 nov. 2015.
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passou a admitir a contratacdo de servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacao direta (item Ill, da Simula 331). Assim, o espac¢o concedido ao
fendbmeno da terceirizacdo ndo é absoluto, restringindo-se, por construcéo
jurisprudencial, tdo somente a atividade-meio da empresa, isto &, por assim
dizer, aquele servico que nédo faz parte do processo necessario a realizacéao
do produto final do empreendimento; 0 que ndo ocorre no caso em que a
atividade-fim da tomadora de servicos foi terceirizada. Neste sentido, ha
precedentes nesta Corte de que a atividade de call center, para cobranca de
débitos de banco constitui atividade essencial e finalistica da instituicdo
bancaria, sendo ilicita a terceirizacdo de empregado contratado por empresa
interposta para exercer tal labor em favor do tomador de servigos. Decisdo
em consonancia com a iterativa, notoria e atual jurisprudéncia do c. TST.
Precedentes desta Corte. Incidéncia do artigo 896, § 7°, da CLT e da Simula
333 do TST. Agravo de instrumento desprovido. (AIRR n° 0001791-
32.2013.5.03.0004, 28 Turma do TST, Rel. Claudio Armando Couce de
Menezes. unanime, DEJT 30.10.2014).261

Percebe-se que houve o reconhecimento do vinculo de emprego do trabalhador
terceirizado com a tomadora, nesse caso, ja que se tratou de uma terceirizacao ilicita,
por se tratar de uma atividade fim, ou seja, uma terceirizacdo n&do reconhecida pela
Sumula 331 do TST.

Dessa forma, como frisado anteriormente, o artigo 8° da CLT permite o uso de
analogia, e como dizem Miraglia e Rocha?®?, “Na hipdtese de terceirizagao ilicita,
aplicam-se os arts. 927253 e 942264 do Cédigo Civil, utilizados subsidiariamente ao
Direito do Trabalho, [...] no sentido de estabelecer a responsabilidade solidaria entre

todos aqueles que praticarem o ato ilicito”.

Portanto, segundo tal analogia, tera a obrigacdo de reparar o dano causado a outrem
aquele que se valeu de ato ilicito, e os seus bens poderéo ficar sujeitos a essa

261 BRASIL. TST - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA : AIRR
7679820125050019. Disponivel em: <http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/140543371/agravo-de-
instrumento-em-recurso-de-revista-airr-7679820125050019>. Acesso em 9 nov. 2015.

262 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira; ROCHA, Ana Marques. Revista Sintese Trabalhista e
Previdenciaria. n. 266. Agosto 2011. S&o Paulo. Sintese, 2011. p. 43.

263 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem. BRASIL. Codigo Civil Brasileiro. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 10 nov. 2015.

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

Paragrafo (nico. S&o solidariamente responsaveis com 0s autores 0S co-autores e as pessoas
designadas no art. 932. Ibidem.
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reparacao, inclusive, solidariamente, em caso de mais de um autor da ofensa ou

violagéo de direito.

Esses danos causados pela supressao das férias séo diversos, também frisados ao
longo deste estudo, e vao desde o prejuizo financeiro, uma vez que nao ha o
pagamento do valor devido pelo empregador, até consequéncias mais drasticas, como
risco a saude e seguranca do trabalhador, e do comprometimento da prépria producéo
da empresa, embora, na pratica, percebe-se que o risco para o obreiro € maior quando
se trata de terceirizados, conforme demonstram Eleonor Alves Lacerda e Germano

Campos Silva:

A espantosa quantidade de acidentes do trabalho registrado no Brasil, em
especial no setor de terceirizagdo, imp8e a necessidade de se avaliar novas
formas de responsabiliza¢do tanto do empregador quanto do tomador dos
servicos, como mecanismos disciplinares e punitivos que visem melhorar a
condicdo de labor dessa categoria de trabalhadores. 265

Ja ndo cabe mais aqui negar os prejuizos causados ao trabalhador em virtude da
terceirizacao do seu servi¢co, conforme explanam Livia Mendes Moreira Miraglia e Ana
Marques Rocha, quando afirmam que “[...] os trabalhadores terceirizados ficam a
margem da sociedade ao serem utilizados como mero meio de lucro para o
empresario e para o préprio Estado, que explora a mao de obra em condicdes

precarias”.266

Além disso, o préprio comprometimento da saude fisica e emocional do obreiro em
virtude do trabalho sem o descanso anual remunerado € argumento inquestionavel,

nao podendo, em hip6tese alguma, ser permitido.

2656 AMBROSIO, Graziella. O nexo causal entre depresséo e trabalho. Revista Legislac&o Trabalhista.
Séo Paulo: LTr, ano 77, n° 2, fev. 2013. p. 210.

266 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira; ROCHA, Ana Marques. Revista Sintese Trabalhista e
Previdenciaria. n. 266. Agosto 2011. S&do Paulo. Sintese, 2011. p. 49.
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6 CONCLUSAO

Ao longo do presente estudo buscou-se compreender as férias anuais e remuneradas
como um direito fundamental do trabalhador, garantia dada pela prépria Carta Magna,
no seu art. 7°, XVII, que visa seu descanso, o lazer com sua familia, prova disso € que
quando ha casal exercendo atividades laborativas no mesmo setor, ha uma
preferéncia de que lhes sejam concedidas férias no mesmo periodo, mas que
também, e ndo menos importante, tem por finalidade a seguranca e saude do
trabalhador, além de aumentar sua produtividade e reduzir o indice de acidentes e

doencas ocupacionais.

Os direitos fundamentais se fazem presentes no ambito interno de uma nacéao, e sao
basilares para o ordenamento juridico vigente no Brasil. Por conta disso, devem ser
cumpridos, e sua supresséo implica uma precarizacado néo permitida na legislacao,
além de trazer prejuizos a outra parte de uma relacao juridica, como aqui exposto, o

empregado.

Demonstrou-se que, em sua origem, nos primordios da sociedade, o trabalho
significava castigo, puni¢céo para o obreiro, mas que hoje tem o cond&o de promover
dignidade, autonomia e respeito, e € um direito fundamental de segunda dimenséo,
no rol dos direitos sociais. Para muitos, trata-se de um instrumento de aquisicao de

dignidade e reconhecimento social, ndo apenas um meio de sustendo material.

O contrato de emprego exige, por 6bvio, duas partes. O empregador, que tera controle
sobre todo o processo de producdo e tomard as decisdes de administracdo, e 0
empregado, que vendera sua forca de trabalho, mas se mantera subordinado na
relacdo, apenas executando o que lhe é ordenado. Aqui resta clara a relacdo entre
patrdo e obreiro, e no caso de descumprimento de alguma obrigacdo, ndo ha

dificuldades em se identificar as responsabilidades de cada um.

O problema em estudo ocorre quando um empregador resolve, em nome da reducao
de gastos e aumento de produgéo, contratar ndo o empregado diretamente, mas uma
outra empresa, terceirizada, que se encarregara de recrutar os obreiros, firmando com
esses o vinculo trabalhista, mesmo que para prestar servicos na empresa contratante,

chamada de tomadora de servigos.
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Ocorre que essa empresa terceirizada terd responsabilidade direta com seus
empregados, e devera tirar do pagamento do contrato com a empresa tomadora, além
das despesas de manutencdo, o0 seu proprio lucro. Por conta disso, muitas nao
conseguem se manter, e nao sao raras as situacdes em que o contrato é interrompido
antes mesmo do termo final. Existem situac¢des, ainda, em que o contrato é cumprido
na sua integralidade temporal, mas ndo € renovado, e a empresa contratada
simplesmente encerra suas atividades, sem antes arcar com o que lhe € devido, como
pagamento de verbas trabalhistas. No caso das férias, por vezes € observado o nao

cumprimento, seja por falta de planejamento da empresa, seja por ma fé desta.

Contudo, é inegavel o aumento da terceirizacdo no Brasil (e no mundo), conforme foi
visto, o que faz surgir uma necessidade constante de regulamentacao diante de uma
certa omissao legislativa a respeito. Sabe-se que é possivel a contratacdo de outra
empresa para realizar atividades ditas meio, ou seja, que néo representam o produto
final da empresa tomadora. Além disso, cabe para algumas situacdes especificas,
como trabalhos temporarios, aumento extraordinario de servicos, vigilancia e limpeza,

por exemplo.

A Sumula 331 do TST tem tratado das possibilidades de cabimento de contratacao
por empresa interposta. Em sendo de acordo com a referida Sumula, a terceirizacéo
sera considera licita, e o vinculo serd entre empregado e empresa terceirizada,
restando a tomadora a responsabilidade subsidiaria. Porém, ndo sendo considerada
licita a contratacdo por empresa interposta, recaird sobre a tomadora de servi¢cos a
responsabilidade solidaria. Ja a administracdo publica, mesmo para situacbes de
contratacao irregular, a luz da Sumula em foco, estara isenta de responsabilidade com

0sS obreiros contratados.

Uma vez que o empregado adquira o direito as férias, terd que goza-las, em virtude
do seu carater indisponivel e irrenunciavel. Além disso, trata-se, como exposto, de
uma preocupacdo que alcanca sua saude e seguranca, bem como do proprio
ambiente de trabalho. Deste modo, had de se buscar incansavelmente o

reconhecimento do vinculo de emprego com a empresa tomadora e/ou terceirizada.

A sugestao feita no sentido de prevenir a ocorréncia da supressao das férias na
terceirizacao de servicos € a utilizacdo de analogias e jurisprudéncias, uma permissao

concedida pelo art. 8° da CLT.
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Com efeito, vé-se que Instrumentos normativos de prevengao e repressdo a essa
pratica ilicita existem em nosso ordenamento juridico, embora poucos e pouco
explorados no campo da aplicacdo do direito, conforme pensamento construido ao
longo do presente estudo. A legislacdo que rege a matéria carece de ampliacdo, sendo
imperativa a revisdo das normas sobre o tema, até mesmo para evitar debates
infindaveis quanto aos direitos dos trabalhadores ditos terceirizados, por mais 6bvios
que parecam, e, enquanto o legislador ndo atende a essa pungente realidade, cabe
ao Judiciario valer-se da analogia, inclusive, da forma sugerida neste trabalho,
notadamente, aplicacdo da Lei n°® 9.432/97 e dos artigos 927 e 942 do Cédigo Civil,
conforme autoriza o artigo 8° da CLT, sempre sob o manto da Constituicdo Federal,
gue erigiu os direitos trabalhistas ao status de direitos sociais, portanto, fundamentais

(de segunda geracao, consoante melhor doutrina e jurisprudéncia).

Entretanto, ndo se pode deixar de frisar as medidas repressivas para 0s casos ja
ocorridos, pois o ordenamento juridico permite, em nome da manutencdo do emprego
e da saude financeira da empresa uma certa flexibilizacdo da legislacdo, néo
pensando de igual forma nas hipéteses de precarizacao, o que nao € permitido, e deve

ser reprimido de forma modelar.
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