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Resumo: A Medida Provisorian®252, 15.6.2005, denominada de “MP do Bem”, tinha uma preocu-
pacdo primeira com questoes de natureza tributéria.
Mesmo apoés a prorrogagdo do seu prazo de vigéncia, a MP n° 252 ndo foi objeto de
apreciacdao do Congresso Nacional.
A solugdo adotada foi a inser¢@o dos seus diS{)ositivos ao contetdo da MP n°® 255/05, a
%ual, posteriormente, transformou-se na Lein® 11.196,21.11.2005.

art. 129 da Lei n°® 11.196/2005 representa uma permissdo legal para o prestador de

servigos de natureza intelectual, cientifica, artistica ou cultural pagar os tributos federais
e a contribuigdo previdenciaria como pessoa juridica, e gera varias preocupagdes que
desé%uam em se perquirir a respeito do aumento ou nio da informalidade nas relagdes de
trabalho, com a possibilidade de trabalhadores serem contratados como pessoas juridi-
cas, elidindo a aplicag@o das normas juridico-trabalhistas.
Outra preocupagao ¢ a visualizagdo do art. 129 e a terceirizagdo nas diversas formas de
execugdo de servigos pela empresa prestadora.
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1 INTRODUCAO

A Medida Provisorian® 252, de 15 de
junho de 2005, denominada de “Medida Pro-
visoria do Bem”, instituiu: o Regime Juridi-
co Especial de Tributacdo para a Platafor-
ma de Exportagao de Servigos de Tecnologia
para a Informagdo — REPES, o Regime
Especial de Aquisi¢do de Bens de Capital
para Empresas Exportadoras — RECAP e o
Programa de Incluséo Digital. Dispds ainda
sobre incentivos fiscais para a inovacao
tecnologica, além da isengdo de imposto de
renda sobre o ganho auferido por pessoa
fisica residente no Brasil na venda de imo-
veis residenciais.

Como nao houve o encerramento da
sua votacdo nas duas Casas do Congresso
Nacional no prazo de sessenta dias, conta-
do da sua publicagdo, a MP n°® 252 foi
prorrogada por idéntico prazo, a partir de 15
de agosto de 2005 (art. 62, § 7°, CF).

Mesmo apds sua prorrogacdo, a MP
n° 252 nao foi objeto de apreciagdo do Con-
gresso Nacional.

Diante da proibi¢do de reedi¢do da
MP na mesma sessdo legislativa (art. 62, §
10, CF), a soluc¢do adotada foi a insercao
dos seus dispositivos ao conteutdo da MP n°
255/05, a qual, inicialmente, somente disci-
plinava a prorrogac¢ao do prazo de opcao pelo
regime de Imposto de Renda Retido na Fonte
de Pessoa Fisica dos participantes de pla-
nos de beneficios de carater previdenciario.

Com isso, a MP n° 255, que continha
trés artigos, apoOs o processo legislativo, trans-
formou-se na Lei n°® 11.196, de 21 de no-
vembro de 2005, com o conteudo normativo
estampado em cento ¢ trinta e trés artigos.

O estudo proposto tem por objeto o
art. 129 da Lei n° 11.196/2005, que repre-
senta uma permissao legal para o prestador
de servicos de natureza intelectual, cientifi-
ca, artistica ou cultural pagar os tributos fe-
derais e a contribuigdo previdenciaria como
pessoa juridica.

Pela inovagao legal, pretende-se ana-
lisar as conseqiiéncias da contratagdo de
prestadores de servigos, como pessoa juri-
dica, no Direito do Trabalho.

Vérias sdo as preocupagdes que sur-
gem, as quais desdguam em se perquirir a
respeito do aumento ou ndo da informalidade
nas relagdes de trabalho, onde um maior ni-
mero de trabalhadores poderdo ser contrata-
dos como pessoas juridicas, elidindo, assim, a
aplicagdo das normas juridico-trabalhistas,
gerando, um acréscimo de trabalhadores sem
as garantias minimas de protegao.

Vale dizer, sera que a inovacao le-
gal representara uma operacionalizagdo de
fraudes na contratagdo de trabalhadores,
mediante a exigéncia de constituicdo de
pessoas juridicas, como mecanismo de se
furtar ao cumprimento das obrigagdes tra-
balhistas previstas na Constitui¢do Fede-
ral e extensa legislagdo infraconstitucional?

Outra preocupacgao ¢ a visualizagdo
do art. 129 ¢ a terceirizagao nas diversas
formas de execugdo (empregados; outros
tipos de trabalhadores; esfor¢o pessoal do
socio ou dos socios) de servigos pela em-
presa prestadora.

2 O ART. 129, DA LEI N° 11.196/05

O artigo 129, da Lein® 11.196/05, dis-
pde que: “Para fins fiscais e
previdenciarios, a presta¢do de servigcos
intelectuais, inclusive os de natureza ci-
entifica, artistica ou cultural, em card-
ter personalissimo ou ndo, com ou sem
a designacdo de quaisquer obrigagoes
a socios ou empregados da sociedade
prestadora de servigos, quando por esta
realizada, se sujeita tdo-somente a le-
gislagdo aplicavel as pessoas juridicas,
sem prejuizo da observancia do dispos-
to no art. 50 da Lei n° 10.406, de 10 de
Jjaneiro de 2002 - Coédigo Civil.”

Na redagdo originaria da MP n°® 255/
05 aprovada pelo Congresso Nacional, o
artigo 129 tinha o paragrafo unico, assim
redigido: “Pardagrafo unico — O dispos-
to neste artigo ndo se aplica quando
configurada relagdo de emprego entre
o prestador de servico e a pessoa juri-
dica contratante, em virtude de senten-
¢a judicial definitiva decorrente de re-

’»

clamacado trabalhista”.

O paragrafo tnico foi vetado pelo
Presidente da Reptblica!, sob o funda-

'0s fundamentos do veto presidencial encontram-se na Mensagem n° 783, de 21 de novembro de 2005, remetida pela

Presidéncia da Republica ao Senado Federal.
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mento de que: “O pardagrafo unico do dispo-
sitivo em comento ressalva da regra
estabelecida no caput a hipdtese de ficar
configurada relagdo de emprego entre o
prestador de servico e a pessoa juridica con-
tratante, em virtude de senten¢a judicial
definitiva decorrente de reclamagdo traba-
lhista. Entretanto, a legislagdo tributaria e
previdenciaria, para incidirem sobre o fato
gerador cominado em lei, independem da
existéncia de relacdo trabalhista entre o
tomador do servigo e o prestador do servi-
¢o. Ademais, a condicionante da ocorrén-
cia do fato gerador a existéncia de senten-
¢a judicial trabalhista definitiva ndo atende
ao principio da razoabilidade.”

Antes de proceder a
analise do art. 129, da Lein°®
11.196/05, Kiyoshi Harada?
aponta como aspectos posi-
tivos desse Diploma Legal: a)
reajustamento de valores
para enquadramento das
microempresas ¢ empresas
de pequeno porte, as quais,
por determinagao constituci-
onal (art. 179), deverdo ter
tratamento juridico diferenci-
ado; b) incentivo regional vi-
sando o desenvolvimento das
microrregioes, situadas nas
areas do Nordeste e do Ama-
zonas, com a finalidade de
promover a redugdo das de-
sigualdades socio-econdmi-
cas (art. 151, I, CF).

Um terceiro aspecto altamente posi-
tivo, segundo Kiyoshi Harada, ¢ o “repre-
sentado pela norma do art. 129 da lei que
afasta, de vez, a inseguranca juridica dos
prestadores de servigos organizados em
forma de pessoa juridica, freando as ten-
tativas do fisco de exigir-lhes obrigagoes
tributarias proprias de pessoas fisicas.
(...) Como se vé, os prestadores de servi-
¢os, que executam servigos intelectuais
em cardter personalissimo ou ndo, quan-
do organizados em forma de sociedade,
ficam a salvo de imposi¢oes pertinentes
as pessoas fisicas, sempre mais onerosas,

“..0 legislador ordinario
procurou proteger
0 prestador de servigos, que
¢ria uma pessoa juridica
para a sua prestagio dos
servigos, de ser tributada

como pessoa fisica.”

ressalvando ao fisco a faculdade de re-
querer ao juiz a despersonalizacdo da
pessoa juridica, em caso de abuso, na
forma do art. 50 do Codigo Civil.

Nada mais do que justo. Ndo po-
deria a maioria dos prestadores de servi-
¢os, organizados, legitimamente, em for-
ma de sociedade, para trilhar o caminho
tributario menos oneroso, continuar de-
baixo da espada de Damocles, por a¢do
de uma minoria que comete abusos. Es-
pera-se que, por conta desses incentivos
diversos, o setor de presta¢do de servigos,
ultimamente, sempre eleito para pagar a
conta publica, ndo venha sofrer mais im-
posicoes, quando o governo tiver que
implementar o programa
de compensagdo das per-
das de receitas como exi-
ge o artigo 14 da Lei de
Responsabilidade Fiscal.
Espera-se que o governo
ja tenha levado em conta
essas perdas na estimati-
va de receita da lei orca-
mentaria anual, de sorte a
ndo comprometer as metas
de resultados fiscais.”

Como aponta Roberto
Pasqualin,’® “ao emitir nota
fiscal pelos servigos que
presta, o profissional con-
tratado sob o regime de
PF evita, para quem em-
prega, altos encargos tra-
balhistas, tributarios e previdenciarios da
CLT. Ao mesmo tempo, reduz sua propria
carga tributdria agregada como o lucro
presumido, Pis/Confins cumulativo e isen-
cdo de IR na distribuicdo de lucros. A
carga de 27,5% mais a contribui¢do
previdencidria do assalariado com car-
teira assinada cai para 12% a 15% para

ERE2)

o profissional PJ que ‘da nota’.

Ao editar o art. 129, daLein® 11.196/
05, o legislador ordinario procurou proteger
o prestador de servigos, que cria uma pes-
soa juridica para a sua prestacdo dos servi-
cos, de ser tributada como pessoa fisica.

HARADA, Kiyoshi. MP do Bem. Breves comentarios da Lei n° 11.196/2005. Jus Navigandi, Teresina, a. 10, n.
885, 5 dez. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7653>. Acesso em: 11 dez. 2005.

SPASQUALIN, Roberto. Pessoa Fisica que é Juridica. In: Gazeta Mercantil, 29.12.2005, p. 1.
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Contudo, ndo se trata de uma garantia ab-
soluta dada ao prestador de servigos, pois o
proprio texto legal ndo restringe a aplicagdo
do disposto no art. 50 do Cédigo Civil.

A Lei Civil, em seu art. 50, enuncia
que em caso de abuso da personalidade ju-
ridica, caracterizado pelo desvio de finalida-
de, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Mi-
nistério Publico quando lhe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e de-
terminadas relacdes de obrigacdes sejam
estendidos aos bens particulares dos admi-
nistradores ou sdcios da pessoa juridica.

Em outras palavras, o art. 50, do Co-
digo Civil, adota a desconsideracdo da pes-
soa juridica (disregard of legal entity), que
representa a possibilidade de se ignorar a
personalidade juridica da entidade moral des-
de que se tenha a sua utilizagdo para fins
fraudulentos ou distintos do seu objetivo so-
cial. Ao deixar de lado o véu da personali-
dade juridica, para a satisfacao dos seus di-
reitos, o credor poderd imputar o patrimonio
particular dos socios ou administradores da
pessoa juridica.

Alias, diante da constatagdo da frau-
de, o ente publico ndo necessita aguardar o
pronunciamento da Justi¢a do Trabalho, se
os fatos analisados pela Administragdo Pu-
blica indicam a ocorréncia do fato gerador
dos recolhimentos tributarios como pessoa
fisica quanto ao prestador dos servigos, que
os recolhia como pessoa juridica.

3 DESTINATARIOS DO ART. 129 DA
LEI N° 11.196/05

Na interpretacdo do art. 129, da Lei
n° 11.196/05, o primeiro ponto a ser desta-
cado ¢ sua aplicacdo ao contrato de loca-
¢do, regulado pela legislacdo civil.

O contrato de locacao ¢ aquele no qual
uma das partes, mediante remuneracao paga

pela outra, se compromete: a) por um deter-
minado lapso temporal ao fornecimento ou
ao uso e gozo de uma coisa infungivel (loca-
¢do de coisas); b) a prestacdo de servigos
(locagdo de servicos); c) a execugdo de um
trabalho determinado (empreitada).

O objeto (da locacdo ou) da presta-
cdo de servigos pressupde uma obrigagdo
de fazer, em que se tem a existéncia de uma
atividade licita, ndo proibida por lei e pelos
bons costumes, conseqiiéncia do trabalho
humano executada por uma pessoa a outra,
compreendendo qualquer espécie de servi-
co (bragal, intelectual, doméstico etc.).

O art. 129 da Lei n°® 11.196/05 pres-
supOe a ocorréncia da prestacdo de servi-
c¢os de natureza civil, contudo, a permissao
legal do recolhimento dos tributos e das con-
tribuigdes previdenciarias ndo se aplica a
qualquer contrato de prestacdo de servigos.

Pelo texto legal, a permissao de se
recolher os tributos, como pessoa juridica,
ocorre somente quando o prestador de ser-
vigos atua em atividades intelectuais, ci-
entificas, artisticas ou culturais, em cara-
ter personalissimo ou ndo, com ou sem a
designagdo de quaisquer obrigagdes a so-
cios ou empregados da empresa
prestadora dos servigos.

Para Maria Helena Diniz,* servigos
intelectuais sdo aqueles que exigem “pre-
paro intelectual do locador de servi-
¢o ou do empregado”, caracterizando,
ainda, essa expressdo como sindnima de
servigo imaterial.

Nas palavras De Placido e Silva’, “em
oposi¢do ao servigo fisico, ou material,
servico intelectual é o que depende da
inteligéncia ou do preparo académico do
trabalhador.

Todos os servicos concernentes as
profissoes liberais, médicos, engenheiros,

‘DINIZ, Maria Helena. Diciondrio Juridico — v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 319.
SSILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 20* ed., 2002, p. 752.
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advogados, dentistas, contadores, econo-
mistas, etc., bem assim os que referem a
imprensa, as letras, ou as artes, enten-
dem-se de natureza intelectual.”

Portanto, a aplicacao do art. 129, da
Lein® 11.196/05, pressupde: a) a existéncia
de um contrato de prestacdo de servicos
regulado pelo Coédigo Civil; b) o objeto do
contrato de prestacdo dos servigos devera
estar relacionado a ocorréncia de ativida-
des intelectuais, nas quais se incluem tare-
fas cientificas, artisticas ou culturais; c) a
constituicdo de uma pessoa juridica; d) a
prestacao dos servigos intelectuais pode ser
efetuada pessoalmente pelo trabalhador ou
por terceiros por ele designados, inclusive,
na qualidade de empregados da pessoa juri-
dica.

4 O DIREITO DO TRABALHO, A
TERCEIRIZACAO E O ART. 129 DA
LEI N° 11.196/05

e valorizacdo do setor terciario da econo-
mia.

Em linhas gerais, o fendmeno da
terceirizagdo® possui argumentos favoraveis
e contrarios. Os favoraveis sdo: a moderni-
zagdo da administragdo empresarial com a
reducdo de custos, aumento da produtivida-
de com a criagdo de novos métodos de
gerenciamento da atividade produtiva. Os
contrarios sdo: a reducao dos direitos glo-
bais dos trabalhadores, tais como a promo-
cdo, salarios, fixacdo na empresa e vanta-
gens decorrentes de convengdes e acordos
coletivos.

Pelo avancgo tecnoldgico, a partir dos
anos 70, as relacoes individuais de trabalho
tém passado por vérias alteragdes.

O avanco fez com que surgissem
modificagdes radicais na organizagdo da pro-
dugdo, novos métodos de gestdo de mao-
de-obra etc. Tais mudancas levaram a dis-
cussao quanto a estrutura indeterminada da

4.1 A Terceirizacao e o Direito do Tra- relagao de trabalho.

balho O empresario precisa efetuar a ade-

quagdo a nova realidade, logo, a sua ativida-
de ndo poderia estar vinculada a uma estru-
tura arcaica de mao-de-obra.

4.1.1 O Fenomeno da Terceirizacio

O termo terceirizagdo possui varios
significados, v.g., o processo de
descentralizacdo das atividades da empresa

Os neoliberais apregoam que a
globalizacdo das economias e dos mercados

“No ambito do Direito do Trabalho, terceirizagdo é o “fendmeno pelo qual se dissocia a relagdo econdémica de
trabalho da relagdo justrabalhista que lhe seria correspondente. Por tal fendmeno insere-se o trabalhador no
processo produtivo do tomador de servicos sem que se estendam a este os lagos justrabalhistas, que se preservam
fixados com uma entidade interveniente. A terceirizagdo provoca uma relagdo trilateral em face da contratagdo de
forga de trabalho no mercado capitalista: o obreiro, prestador de servigos, que realiza suas atividades materiais e
intelectuais junto a empresa tomadora de servigos; a empresa terceirizante, que contrata este obreiro, firmando com
ele os vinculos juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa tomadora dos servigos, que recebe a prestagdo de labor,
mas ndo assume a posi¢do classica de empregadora desse trabalhador envolvido. O modelo trilateral de relagdo
sociecondmica e juridica que surge com o processo terceirizante ¢ francamente distinto do classico modelo
empregaticio, que se funda em relagdo de carater essencialmente bilateral. Essa dissociag@o entre relagdo econdmica
de trabalho (firmada com a empresa tomadora) e relagdo juridica empregaticia (firmada com a empresa terceirizante)
traz graves desajustes em contraponto aos classicos objetivos tutelares e redistributivos que sempre caracterizaram
o Direito do Trabalho ao longo da sua histdria. Por se chocar com a estrutura tedrica e normativa original do Direito
do Trabalho esse novo modelo sofre restricoes da doutrina e jurisprudéncia justrabalhistas, que nele tendem a
enxergar uma modalidade excetiva de contratagdo de forga de trabalho” (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de
Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2°* ed., 2003, p. 424).
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financeiros e a terceirizagdo, como seu re-
flexo, sdo processos irreversiveis, devendo
o Direito do Trabalho pautar-se pelos novos
tempos.

No emprego deve haver a
flexibilizagdo, com a substitui¢do da relagao
de emprego tipica (contrato por prazo
indeterminado ¢ a protegdo contra a dispen-
sa imotivada).

Pela dindmica quanto ao novo proces-
so econdmico, a fixagdo do trabalhador ndo
deve ser permanente na empresa e sim tem-
poraria. Existe uma forte tendéncia de se
substituir a mao-de-obra permanente pela
intermediacao.

Com a terceirizagdo,
a empresa passa a atribuir
parte de suas atividades para
outras empresas. Transfe-
rem-se a realizagdo das ati-
vidades iniciais e secundari-
as (atividade-meio), sendo
mantidas as atividades prin-
cipais. Como atividade prin-
cipal ou fim entenda-se
aquela cujo objetivo é essen-
cial a consecug@o do objeti-
vo social da propria empre-
sa.

O objetivo da
terceirizagdo ¢ a diminui¢ao
dos custos, além da melhora
quanto a qualidade do pro-
duto ou do servico. Na busca de melhores
resultados empresariais, os trabalhadores es-
tao perdendo a vinculacdo juridica com as
empresas, principalmente pela intermediagio
que esta ocorrendo, com o aumento cres-
cente das empresas prestadoras de servico.

Denota-se o elevado niimero de con-
tratos por prazo determinado, o que, em es-
séncia, colide com a génese do Direito do
Trabalho. Pelo principio da continuidade das
relacdes juridicas laborais, torna-se impor-
tante a fixacdo indeterminada dos contratos
de trabalho, respeitando-se os direitos mini-
mos previstos em lei e os mais benéficos

“Na busca de melhores
resultados empresariais, 0
trabalbadores estao
perdendo a vinculagio
Juridica com as

empresas...”

decorrentes do contrato de trabalho ou de
instrumentos normativos.

Neste particular, a terceirizagdo € in-
congruente com o Direito do Trabalho. A
integragdo do trabalhador & empresa ¢ uma
forma de conservagao da sua fonte de tra-
balho, dando-lhe garantias quanto ao empre-
g0 e a percepgdo de saldrios. E fator de se-
guranga economica.

As empresas modernas, em sua qua-
se maioria, possuem em seu interior diver-
sos tipos de trabalhadores que ndo seus em-
pregados e sim das empresas prestadoras

(locadoras de mao-de-obra
ou de servicos temporarios).
O trabalhador perde o seu
referencial dentro da empre-
sa.

O legislador brasilei-
ro no Texto da CLT traca
restricdes aos contratos de
forma determinada (art. 443,
CLT).

Uma das valvulas le-
gais para intermediacdo da
mao-de-obraé¢alein®6.019/
74, que possibilitou, em caso
de necessidade transitoria
de substituicdo de méio-de-
obra permanente e de
acréscimo extraordinario de
servigo, a contratacdo de
trabalhadores sob a égide de um contrato
determinado, porém, com regras especificas,
surgindo uma nova figura — contrato de tra-
balho temporario. A lei visava evitar a frau-
de na contratacdo indeterminada e sem cri-
térios de trabalhadores, por meio da
interposi¢cdo das empresas prestadoras. A
contratagdo ¢é possivel, desde que seja feita
para substituicdo temporaria de mao-de-obra
permanente ou em caso de acréscimo ex-
traordinario de servigos.

Mesmo assim, a intermediagao pros-
seguiu, sendo que o Tribunal Superior do
Trabalho emitiu a Simula n® 256, em
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setembro de 1986, fixando o entendimento  elementos previstos nos conceitos de em-
de que ¢ ilegal a contrata¢do de trabalhado-  pregador e empregado (arts. 2° e 3°, CLT).
res por empresa interposta, formando o vin-
culo empregaticio diretamente com o
tomador dos servigos, exceto nas hipoteses
de trabalho temporario e de servico de vigi-
lancia. Esse entendimento ndo se permitia a

A relagdo juridica empregaticia € bi-
lateral, equiparando-se a uma moeda na qual
se tem, de um lado, o poder diretivo (empre-
gador) e, do outro, a subordinacgdo (empre-

~ L . gado).
contratagdo mesmo para a atividade-meio.
A Sumula n® 2567 foi cancelada pela de n° Com a terceirizagdo, hd a interme-
331. diagdo da mao-de-obra pelas empresas
4.1.2 Responsabilidade Trabalhista e a prestadoras de servigos.
Simula n° 3318 do TST De um lado, tem-se a empresa

tomadora e, de outro, a prestadora. Os tra-
balhadores sdo subordinados diretamente a
empresa prestadora e ndo a tomadora. A
A pessoalidade ¢ a subordinagéo sdo  relacdo juridica € triangular, existindo entre

4.1.2.1 Empresa-Prestadora e Empre-
sa-Tomadora

’Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos nas Leis n° 6.019, de 03/01/74 e 7.102,
de 20/06/83, ¢ ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador dos servigos (Sum. n° 256, TST). A bem da verdade, ndo havia restrigdes jurisprudenciais
quanto a pratica da prestacao de servigos, até a emissdo, pelo Tribunal Superior do Trabalho, da Sumula n° 256. A
Stmula ditava que era ilegal a contratagdo de trabalhadores através de empresa interposta, excetuando as hipoteses
do trabalho temporario — Lei n° 6.019/74 — e do servigo de vigilancia — Lei n°® 7.102/83. As razdes que levaram o
TST a emitir a Simula n® 256 foram as seguintes: a) o direito do trabalhador quanto a sua inser¢do no desenvolvi-
mento da empresa (art. 165, V, CF de 1967); b) o lucro das empresas de mao-de-obra, que advém do valor recebido
das empresas tomadoras € o que pagava aos seus empregados; ¢) o fato de que a intermediagdo, geralmente,
ultrapassava os limites de noventa dias, logo, haveria a formagdo da relagdo de emprego diretamente entre o
trabalhador e a empresa tomadora. Varias foram as criticas opostas quanto ao posicionamento do Tribunal Superior
do Trabalho: a) a Constitui¢ao Federal de 1988 assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagdo de Orgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei (art. 170, paragrafo inico);
b) a competéncia da Unido para legislar sobre organiza¢do do sistema nacional de emprego e condigdes para o
exercicio de qualquer trabalho sera licito, salvo se a lei o vedar (art. 22, XVI, CF); c) pelo fato de que fazia letra
morta de auténticos contratos do Direito Civil, como os relativos a locagdo de servigos (arts. 593 e ss., CC) e os de
empreitada (arts. 610 e seguintes, CC). Em tese, ndo mais seriam possiveis os contratos de conservagdo de
elevadores com empresa especializada, de pintura de edificios, de execug@o de servigos de hidraulica, alvenaria etc;
d) a ofensa ao art. 5°, XIII, da Constituigdo Federal, que assegura a liberdade do exercicio de qualquer trabalho, oficio
ou profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer. Com o intuito de equacionar a fiscalizagao
administrativa, emitiu o Ministério do Trabalho a Instrugdo Normativa n° 3, de 27/12/89, posteriormente revogada
pela de n°® 7, de 21/2/90, a qual também foi revogada pela de n® 3, de 29/08/97. A Instrugdo n° 3, de 29/8/97, dispde
sobre a fiscalizagao do trabalho nas empresas de prestacdo de servigos a terceiros e empresas de trabalho tempora-
rio, adotando as inovagdes introduzidas pela Stimula n° 331, do TST. O Tribunal Superior do Trabalho, visualizando
as transformagdes havidas na sociedade, veio a publicar a Simula n° 331 em substitui¢do a de n® 256.

8A Sumula n° 331 do TST determina: “I — A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-

se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03/
01/74). 11 — A contratagdo irregular de trabalhador, através de empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com
os orgdos da Administragdo Publica Direta, Indireta ou Fundacional (art. 37, II, da Constitui¢do da Republica). III
— Nio forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20/06/
83), e de conservagdo e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde
que inexistente a pessoalidade e a subordinagdo direta. IV — O inadimplemento das obriga¢des trabalhistas, por parte
do empregador, implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigagdes, inclusive
quanto aos 6rgdos da administragdo direta, das Autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n® 8.666/93)”. O topico IV da Sumula n° 331 sofreu alteragdo em fungdo da
Resolugao n° 96, de 11/9/2000, com a admissdo da responsabilidade subsidiaria para a Administragdo Publica Direta
e Indireta, apesar do previsto no art. 71 da Lei n° 8.666/93.
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a empresa tomadora e a prestadora um con-
trato regido pelas leis do Direito Civil, de
evidente prestagdo de servigos. Entre a
empresa prestadora e o trabalhador hd um
contrato de trabalho.

Empresa prestadora de servigos ¢ a
pessoa juridica de Direito Privado, legalmen-
te constituida, de natureza comercial, a qual
se destina a realizar determinado e especifi-
co servigo a outra empresa fora do ambito
das atividades-fim e normais para que se
constituiu esta ultima (art. 2°, Instrugdo
Normativa MTb/GM n° 3, de 29/8/97).

As suas caracteristicas, de acordo
com o art. 2°, sdo as seguintes: a) a relagdo
entre a empresa de prestacao de servigos a
terceiros € a empresa contratante ¢ regida
pela lei civil (art. 2°, § 1°); b) a relacdo de
trabalho entre a empresa de prestacdo de
servigos a terceiros e seu empregado ¢ dis-
ciplinada pela Consolidagao das Leis do Tra-
balho (art. 2°, § 2°); ¢) em se tratando de
empresa de vigilancia e de transporte de
valores, as relagdes de trabalho estio regu-
ladas pela Lei n° 7.102/83, e,
subsidiariamente, pela Consolidagao das
Leis do Trabalho (art. 2°, § 3°); d) depen-
dendo da natureza dos servigos contratados,
a prestacdo dos mesmos podera se desen-
volver nas instalagdes fisicas da empresa
contratante ou em outro local por ela deter-
minado (art. 2°, § 4°); e) a empresa de pres-
tagdo de servigos contrata, remunera e diri-
ge o trabalho realizado a seus empregados
(art. 2°, § 5°); f) os empregados da empresa
de prestagdo de servicos a terceiros nao
estdo subordinados ao poder (diretivo, téc-
nico e disciplinar) da empresa contratante
(art. 2°, § 6°).

Empresa tomadora ou contratante ¢
a pessoa fisica ou juridica de Direito Publi-
co ou Privado que celebra contrato com
empresas de prestacdo de servigos a ter-
ceiros com a finalidade de contratar servi-
¢os (art. 3°, Instrugdo n® 3/97). Tem como
caracteristicas: a) a contratante e a empre-
sa prestadora de servigos a terceiros devem
desenvolver atividades diferentes e ter
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finalidades distintas (art. 3°, § 1°); b) a con-
tratante ndo pode manter trabalhador em ati-
vidade diversa daquela para a qual o mes-
mo fora contratado pela empresa de presta-
¢do de servigos a terceiros (art. 3°, § 2°); ¢)
em se tratando de empresas do mesmo gru-
po econdmico, onde a prestagdo de servi-
¢os se dé junto a uma delas, o vinculo
empregaticio se estabelece entre a contra-
tante e o trabalhador colocado a sua dispo-
si¢ao de acordo com o disposto no art. 2° da
CLT (art. 3°, § 3°); d) o contrato de presta-
¢do de servigos a terceiros pode abranger o
fornecimento de servigos, materiais e equi-
pamentos (art. 3°, § 4°).

O contrato entre as duas empresas
(prestadora e tomadora) possui natureza ci-
vil. Se o contratante for pessoa de Direito
Publico, em havendo o procedimento da li-
citagdo, ¢ de natureza administrativa com
efeitos civis (art. 4°, Instrugdo n°® 3/97).

A empresa prestadora faz o elo de
vinculagdo entre o trabalhador € a empresa
tomadora, sendo a responsavel como em-
pregadora quanto aos créditos trabalhistas
deste empregado.

4.1.2.2 Empresa Interposta e a
Contrataciio Irregular

A figura da empresa interposta é pro-
pria das situagdes nas quais se tem a fraude
na contratacdo, justificando-se a existéncia
do vinculo diretamente com o tomador. Nes-
tas situagdes, 0 que se tem ¢ a fraude na
propria contratag@o. O prestador, do ponto
de vista formal, apresenta-se como um in-
termediario, sendo o verdadeiro emprega-
dor a empresa tomadora.

O entendimento jurisprudencial do
Tribunal Superior do Trabalho esbogado no
inciso Il da Stimula n° 331 menciona que
ndo se tem a caracterizagdo do vinculo nas
hipoteses da contratagdo de servigos de vi-
gilancia (Lein®7.102/83), de conservagao e
limpeza, além dos servicos especializados
ligados com atividade-meio do tomador.
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E importante a ressalva inserida ao
final da Sumula n° 331: “... desde que
inexistente a pessoalidade e a subordi-
nagdo direta”. A pessoalidade reflete que
os servigos de vigilancia, de conservacgao,
de limpeza e os especializados podem ser
executados por qualquer profissional indicado
pela empresa interposta. Podera haver ro-
dizios, remanejamento de trabalhadores sem-
pre que for necessario por parte da empre-
sa interposta, em caso de férias, de faltas,
licencas médicas etc. Diante da inexisténcia
da pessoalidade, neutraliza-se a propria su-
bordinagao. A empresa tomadora nao tem o
poder para advertir, reclamar ou punir a pres-
tacdo dos servigos dos trabalhadores da
empresa interposta. A triangulacdo das re-
lagdes juridicas deve ser perfeita para que
ndo se tenha a vinculacdo juridica do
tomador em relagao ao trabalhador. Em caso
contrario, a caracterizagdo da relacao
empregaticia ocorrerd com a empresa
tomadora.

Na execugao diaria das relagdes juri-
dicas, uma dose de bom senso (razoabilidade)
deve ser aplicada na caracterizagdo do ele-
mento subordinagdo. O que ndo se admite €
a subordinagdo direta. Pequenas ordens
dirigidas ou cumprimento de regras gerais
da empresa por parte do empregado da
prestadora ndo ensejam o vinculo
empregaticio direto com a tomadora.

4.1.2.3 A Vedaciao Jurisprudencial na
Atividade-Fim da Empresa Tomadora

A jurisprudéncia sumulada do Tribu-
nal Superior do Trabalho admite a
terceirizagdo da atividade inicial (estagio ini-
cial) e da atividade intermediaria (atividade-
meio).

O estagio inicial da terceirizagdo re-
presenta atividades tais como limpeza, con-
servacdo e vigilancia. Sao atividades que
denotam apoio a empresa, sem haver qual-
quer transferéncia tecnoldgica ou de parce-
ria comercial, com a liberagdo da tomadora

DELGADO, Mauricio Godinho. Ob. cit., p. 436.
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de algumas responsabilidades gerenciais ou
administrativas.

Na terceirizagdo, atividade-meio con-
siste no apoio a setores dentro da empresa
tomadora que se interligam ao processo pro-
dutivo, mas ndo na sua atividade-fim, tais
como: assessoria juridica ou contabil, loca-
¢ao0 de automoveis, fotografia e revelacdes,
mecéanica e pintura.

A Sumula n° 331 ndo admite que a
empresa tomadora proceda a terceirizagdo
nas suas atividades relacionadas com a ati-
vidade-fim.

Como esclarece Mauricio Godinho
Delgado’: “A dualidade atividades-meio
versus atividades-fim ja vinha sendo ela-
borada pela jurisprudéncia ao longo das
décadas de 1980 e 90, por influéncia dos
dois diplomas legais dirigidos a Adminis-
tragdo Publica e como parte do esforgo
para melhor compreender a dindmica ju-
ridica da terceiriza¢do por além dos es-
tritos limites colocados pelo antigo Enun-
ciado n° 256 do TST. O Enunciado 331
claramente assimilou os resultados desse
esfor¢o hermenéutico. Atividades-fim
podem ser conceituadas como as fungoes
e tarefas empresariais e laborais que se
ajustam ao nucleo da dinamica empresa-
rial do tomador dos servigos, compondo
a esséncia dessa dindmica e contribuin-
do inclusive para a defini¢do de seu
posicionamento e classificagdo no con-
texto empresarial e econémico. Sdo, por-
tanto, atividades nucleares e definitorias
da esséncia da dindmica empresarial do
tomador dos servigcos. Por outro lado,
atividades-meio sdo aquelas fungoes e
tarefas empresariais e laborais que ndo
se ajustam ao nucleo da dinamica empre-
sarial do tomador dos servigcos, nem com-
poem a esséncia dessa dindmica ou con-
tribuem para a defini¢cio de seu
posicionamento no contexto empresarial
e econdomico mais amplo. Sdo, portanto,
atividades periféricas a esséncia da di-
ndmica empresarial do tomador dos ser-
vigcos”.
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Augusto Cezar Ferreira de Baratina
afirma:'°“0O estagio avan¢ado da
terceirizag¢do consiste no repasse para ter-
ceiros das atividades-chave da empresa,
tais como: gestdo de certos processos
como implantagdo da qualidade total, al-
gumas atividades de pesquisa e desen-
volvimento ou, até mesmo, a gestdo de
outros fornecedores. Ou seja, o estagio
avancgado admite que seja implementada
uma politica de distribuicdo comercial de
responsabilidades, onde as partes con-
tratantes se comprometem em produzir
produtos de qualidade, objetivando o
aperfeicoamento do produto final, mes-
mo que seja repassada
tecnologia de uma empre-
sa para outra. Para que
este novo estagio de
terceirizag¢do seja plena-
mente assimilado pela ca-
deia produtiva de produto-
res e fornecedores nesta al-
tura abolida a nomencla-
tura de tomador e
prestador de servigos, é
necessdria a implemen-
tagdo de alguns principi-
os comerciais que sirva
como fundamento para sua
boa estruturacdo, tais
como: um maior entrosa-
mento entre empresa-ori-
gem e empresa-destino na
producdo comercial;, maior aten¢do da
empresa-origem na tecnologia de produ-
¢do e de gestdo da empresa-destino;
transferéncia de know-how para a em-
presa destino, desde que essa transferén-
cia se traduza em beneficios futuros para
a empresa-origem e desde que ndo gere
desvantagens estratégicas posteriores; a
terceirizagdo ndo deve agregar valor ao
produto final etc.”

Para Augusto Cezar Ferreira de
Baratina, a jurisprudéncia ndo deve

A nosso ver, nao existem
restrigoes para que a
, terceirizagao se dé também

na atividade-fim.”

restringir a terceirizagdo aos estagios inici-
al e intermediario, com a inclusdo do avan-
cado, desde que a terceirizacdo ndo seja
fraudulenta.

Alice Monteiro de Barros'' pondera:
“Tanto a Justica do Trabalho como o
Ministério Publico ndo tém medido esfor-
¢os no combate a terceirizacdo de servi-
¢os ligados a atividade-fim da empresa
fora dos limites tracados pelo Enuncia-
do n. 331 do TST. Entre os maleficios da
terceirizagdo em atividade-fim das empre-
sas encontram-se a violagdo ao princi-
pio da isonomia, a impossibilidade de
acesso ao quadro de car-
reira da empresa usudria
dos servigos terceirizados,
além do esfacelamento da

categoria profissional”.

A nosso ver, ndo
existem restrigdes para que
a terceirizacao se dé tam-
bém na atividade-fim. A
terceirizagdo ¢ um fendme-
no global e repercute nas
relagdes trabalhistas. O
Brasil esta interligado a eco-
nomia mundial e necessita
adaptar-se aos avangos das
novas realidades que ten-
dem a valorizar o trabalho-
meio como forma de
contratagdo dos trabalhadores em geral.
Todavia, o que ndo se deve permitir € a frau-
de, o desrespeito aos direitos minimos, o que
so é permitido verificar em funcgdo de cada
caso em concreto. Em qualquer caso, ha-
vendo fraude ou ndo, a responsabilidade sub-
sidiaria do tomador faz-se presente. Se for
o caso de fraude, o vinculo se formara dire-
tamente com a empresa tomadora, havendo
a responsabilidade solidaria da prestadora,
ante a ilicitude perpetrada na terceirizagdo
(art. 942, CC).

WBARAUNA, Augusto Cezar Ferreira de. A Terceirizagdo d luz do Direito do Trabalho. So Paulo: LED, 1997, p. 105.
"BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 425.
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4.1.2.4 A Contrataciao Irregular na Ad-
ministracio Publica

Diferentemente do que se tem na ini-
ciativa privada, a jurisprudéncia sumulada do
Tribunal Superior do Trabalho (Sum. n°331,
II) determina que ndo ha formagéao do vin-
culo empregaticio com a Administragdo Pu-
blica quando ocorre a contratagao irregular
do trabalhador por meio de empresa inter-
posta.

A terceirizacdo na Administracdo
Publica ocorre ha varios anos, notadamente
a partir do inicio dos anos 70, com énfase
para os servigos de conservacdo, limpeza e
vigilancia. A legislagdo ¢ explicita no senti-
do de que a execugdo das atividades da
Administra¢ao Federal deve ser amplamente
descentralizada (art. 10, caput, Dec-lei n°
200/67). A descentralizagdo deveria envol-
ver as atividades de transporte, conserva-
¢do, custddia, operacdo de elevadores, lim-
peza e outras assemelhadas, sendo objeto
de contrato (art. 10, § 7°).

4.1.2.4.1 Acessibilidade ao Servico Pu-
blico

Tem-se como acessibilidade o conjun-
to de normas e principios que disciplinam o
ingresso de pessoas no servigo publico.

O Texto Constitucional originario li-
mitava o acesso a cargo, emprego e fungio
publica apenas aos brasileiros, ndo fazendo
distingdo entre natos ou naturalizados (art.
37,1, CF).

Com a Emenda Constitucional n° 11/
96, as universidades e instituigdes de pes-
quisa cientifica e tecnoldgica passaram a
poder admitir professores, técnicos e cien-
tistas estrangeiros na forma da lei (art. 207).
No ambito federal, a Lei n® 9.515/97 disci-
plinou a questdo, inserindo o § 3° no artigo
5°daLein® 8.112/90.

Com a Emenda Constitucional n® 19/
98, os cargos, empregos ¢ fungdes publicas

passaram a ser acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos legais, assim como
aos estrangeiros, na forma da lei (art. 37, I).

Em ambos os casos, a lei a disciplinar
a contratacdo devera ser de cada ente da
Federacao.

Fora essa regra fundamental, os re-
quisitos de acesso podem ser divididos em
objetivos e subjetivos, sendo os primeiros
relacionados com as fung¢des do cargo ou
emprego, v.g., concurso de provas e titulos,
testes fisicos etc., e os segundos dizem res-
peito a pessoa do candidato, como, por exem-
plo, boa conduta, aptidao profissional, entre
outros.

Certo ¢ que “nenhum requisito sub-
jetivo pode discriminar o candidato em
razdo de suas condicoes estritamente
pessoais, como rag¢a, cor, credo religio-
so, credo politico, forma estética, sexo e
idade ... ”."* Contudo, algumas excegdes no
que tange ao sexo e idade sdo admitidas
quando decorrentes da limitagdo imposta pela
natureza da funcdo a ser exercida.

Diz Bandeira de Mello:"* “Obser-
vou-se que tal requisito, como regra, ndo
pode ser exigido. Isto porque haverd hi-
poteses nas quais do fator idade pode re-
sultar uma especifica incompatibilidade
com algum determinado cargo ou empre-
go, cujo satisfatorio desempenho deman-
de grande esforco fisico ou acarrete des-
gaste excessivo, inadequados ou impos-
siveis a partir de certa fase da vida. Ndo
se tratard, pois, de uma pretendida limi-
tagdo indiscriminada e inespecifica —
inadmitida pelo Texto Constitucional —
mas, pelo contrario, da inadaptag¢do fi-
sica para o satisfatorio desempenho de
certas fungdes, como conseqiiéncia na-
tural da idade. Tais hipoteses serdo ra-
ras e excepcionais, mas ndo sdo de ex-
cluir”.

2CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 6* ed., 2001,

p. 484.

BMELLO, Celso Antonio Bandeira de. Regime dos Servidores da Administragdo Direta e Indireta. Sdo Paulo:

Malheiros, 3* ed., 1995, p. 60.
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4.1.2.4.2 Concurso Publico

Iniciado com Napoledo, na Franca, o
processo de selecao de candidatos a cargos
publicos é, nas palavras de José Cretella
Janior,"* “assim, processo de provimento
exigido pela regra juridica constitucio-
nal, o concurso é para nos definido como
a série complexa de procedimentos que o
Estado empreende para apurar as apti-
does pessoais apresentadas por quem se
empenha ingressar nos quadros do ser-
vico publico, submetendo o candidato
seus trabalhos, titulos e atividades a jul-
gamento de comissdo examinadora’.

O concurso publico
de provas ou de provas e ti-
tulos ¢ fator denotador da exi-
géncia da moralidade, da
impessoalidade e da eficién-
cia,’” sendo requisito indis-
pensavel para a investidura
em cargo ou emprego publi-
co, excetuando-se as hipote-
ses de cargo de provimento
em comissdo. A excegdo €
justificavel, pois deve ser con-
siderada a confianca que
deve presidir a escolha do no-
meando, além do carater
temporario do exercicio e a
propria demissdo ad nutum
dos ocupantes de tais cargos.

Além disso, com o concurso publico,
o Constituinte pretendeu assegurar a igual-
dade entre os participantes e garantir que
os aprovados sejam pessoas capazes ¢

“..com 0 concurso piiblico,
o Constituinte pretenden
assegurar a igualdade
entre os participantes e
garantir gue os aprovados
sejam pessoas capages e

competentes.”’

competentes. Para isso, dois requisitos sdo
indispensaveis: a) o concurso ¢ publico, ndo
podendo ser restringido a determinado gru-
po, como quando apenas aqueles que ja sao
servidores podem participar;'® b) o resulta-
do deve ser obtido de modo objetivo, com
critérios claros, para que nao haja duvida so-
bre a aprovagdo de alguns e reprovagdo de
outros.

Recentemente, o Superior Tribunal de
Justica editou a Stimula n°® 266, esbo¢ando
seu entendimento de que “o diploma ou ha-
bilitacdo legal para o exercicio do cargo

deve ser exigido na posse
e ndo na inscri¢do para
o concurso publico”.

Além dos cargos de
provimento em comissao, ha
na Constitui¢do outras ex-
cecdes, como a nomeacao
dos membros dos Tribunais
de Contas da Unido; nos
Tribunais, o Quinto Consti-
tucional composto por mem-
bros do Ministério Publico
e da Advocacia; dos mem-
bros do Supremo Tribunal
Federal; Superior Tribunal
de Justiga; Tribunal Superi-
or Eleitoral e Superior Tri-
bunal Militar (arts. 73, § 2°,
94,101, 104, paragrafo unico, XII, 107, 111-
A, 1, 119,11, 120, II1, e 123). Outra excec¢do
constitucional ¢ a contratacdo emergencial
(art. 37, IX, CF).

4CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constitui¢do de 1988 — v. 4. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 3% ed.,
1998, p. 2.175.

SA Carta Politica de 1988 adota os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
como reguladores da administragdo publica no Brasil (art. 37, caput, CF). Além desses, podemos encontrar alguns
outros principios na doutrina ou mesmo na legislagdo, a saber: supremacia do interesse publico, presungdo de
legitimidade ou de veracidade, especialidade, controle e autotutela, hierarquia, continuidade do servigo publico,
razoabilidade e proporcionalidade e, por fim, seguranga juridica.

160 dispositivo trouxe algumas inovagdes quando comparado com o artigo 97, § 1°, da Constituicdo de 1967: 1.
enquanto a norma anterior exigia concurso apenas para investidura em cargo publico, a atual impde a mesma
exigéncia para cargo e emprego; s6 ndo faz referéncia a fungdo, porque deixou em aberto a possibilidade de
contrata¢do para servigos temporarios (art. 37, IX) e para fungdes de confianca (art. 37, V), ambas as hipoOteses
sem concurso; 2. enquanto o dispositivo anterior fazia a exigéncia para a primeira investidura, o atual fala apenas
em investidura, o que inclui tanto os provimentos originarios como os derivados, somente sendo admissiveis as
excegdes previstas na propria Constituigdo, a saber, a reintegragdo, o aproveitamento, a recondugdo e o0 acesso ou
promogao, além da reversdo ex officio, que ndo tem base constitucional, mais ainda prevalece pela razdo diante
exposta” (PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 17* ed., 2004, p. 476).
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Na vigéncia da Constitui¢ao de 1967,
apenas a nomeacao para cargo publico pos-
suia como requisito constitucional a aprova-
¢do em concurso publico (art. 97, CF/67).

Atualmente, a exigéncia do concurso
publico envolve tanto os cargos como 0s
empregos publicos, de acordo com a natu-
reza e a complexidade do cargo ou empre-
go (art. 37, II, CF). O ingresso no servigo
publico sem aprovagdo em concurso publi-
co implica nulidade do ato e puni¢do da au-
toridade responsavel (art. 37, [l e § 2°).

O ingresso ao servigo publico, por
aprovagdo em concurso, ¢ uma imposi¢ao
que procura dar transparéncia a gestdo da
administragdo publica, visando evitar os
apadrinhamentos.

A imposi¢ao do concurso publico deve
ser observada como forma de acesso ao
servigo publico, tanto para a Administragdo
Publica Direta como a Indireta, inclusive em
todas as esferas politicas (Unido, Estados,
Municipios e o Distrito Federal).

A exigéncia de concurso publico para
as contratagdes feitas pela Administragao
Indireta sé se tornou pacifica apés deciséo
do Supremo Tribunal Federal sobre a maté-
ria.!”

O concurso publico tem validade de
até dois anos, prorrogéveis uma vez por igual
periodo. Assim, se no edital constar que o
concurso tera validade por um ano, a pror-
rogacao serd de um ano também.

O Constituinte delegou a norma
infraconstitucional a reserva de percentuais
de cargos e empregos reservados as

pessoas portadoras de deficiéncia (art. 37,
VII, CF).

No ambito da Unido, ¢ assegurado o
direito da pessoa portadora de deficiéncia
inscrever-se em concurso publico para pro-
vimento de cargos, cujas atribui¢des lhe se-
jam compativeis, e sdo reservados até 20%
das vagas oferecidas no concurso (art. 5°, §
2°, Lein®8.112/90).

Em seus estudos, Cretella Janior'®
aponta que: “Sob o regime das Constitui-
¢oes anteriores a de 1988, a jurisprudén-
cia firmou principios como se pode ob-
servar, lendo os julgados que seguem:
‘Dentro do prazo de validade do concur-
so, o candidato aprovado tem direito a
nomeagdo, quando o cargo foi preenchi-
do sem observancia da classificagdo’
(Sumula 15). ‘O concurso ndo vincula o
Poder Executivo a nomea¢do compulso-
ria do candidato, assiste-lhe, apenas,
uma expectativa de direito’ (STF, em RDA
98/114). ‘A Administra¢do Publica pode
adiar por motivos de conveniéncia a re-
alizagdo de concurso para provimento de
cargo publico. Contra esse adiamento
mandado de seguranca’ (STF, em RDA
90/91). ‘Somente a lei, com exclusdo do
regulamento, pode estabelecer limite de
idade para inscri¢do em concurso desti-
nado ao provimento de cargo publico’
(STE, em RDA 72/70). ‘A realizagdo do
concurso, por si s0, ndo obriga a Admi-
nistracdo a nomear os candidatos clas-
sificados’ (TASP, em RDA 66/108). ‘A
aprovag¢do em concurso ndo obriga a
Administra¢do a nomear, desde logo, os
candidatos aprovados e a preencher

17“Cargos e Empregos Publicos. Administragdo Publica Direta, Indireta e Fundacional. Acessibilidade. Concurso
Publico. A acessibilidade aos cargos publicos a todos os brasileiros, nos termos da Lei e mediante concurso publico
e principio constitucional explicito, desde 1934, art. 168. Embora cronicamente sofismado, mercé de expedientes
destinados a iludir a regra, ndo sé foi reafirmado pela Constitui¢do, como ampliado, para alcangar os empregos
publicos, art. 37, I e II. Pela vigente ordem constitucional, em regra, o acesso aos empregos publicos opera-se
mediante concurso publico, que pode ndo ser de igual conteido, mas ha de ser publico. As Autarquias, empresas
publicas ou sociedades de economia mista estdo sujeitas a regra, que envolve a administragdo direta, indireta ou
fundacional, de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Sociedade de
Economia Mista destinada a explorar atividade econdmica esta igualmente sujeita a esse principio, que ndo colide
com o expresso no art. 173, § lo. Exce¢des ao principio, se existem, estdo na propria Constituigdo” (STF — TP
— MS n° 21322 — DF — Rel. Min Paulo Brossard — j. 3/12/92 — DJ 23/4/1993 — p. 6921).

8Cretella Junior, José. Ob. cit., p. 2.178.
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todas as vagas existentes’ (TJSP, em RDA
62/105). ‘E licita a exclusdo de concur-
so de candidato do sexo feminino’(TASP,
em RDA 67/94). ‘A lei pode deferir, ao
regulamento, a discrimina¢do de sexos,
com exclusao das mulheres, para efeito
de provimento de cargos publicos’ (STF,
em RDA 77/116). ‘Nomeado por concur-
so, o funcionario tem direito a posse (STF,
em RDA 85/107). ‘A revisdo de classifi-
cagdo de candidatos a concurso para
provimento de cargo publico, promovida
por ato administrativo, ndo alcang¢a aos
ja classificados, nem altera os resultados
homologados’ (STF, em RDA 104/139)”.

O Supremo Tribunal Federal conside-
ra legitima a limitacao de idade para inscri-
¢do em concurso publico quando possa ser
justificado pela natureza das atribui¢des do
cargo a ser preenchido (Sum. n° 683), ndo
admitindo a restri¢ao, por ato administrati-
vo, em razao da idade, inscrigdo em concur-
s0 para cargo publico (Sim. n° 14).

O Supremo Tribunal Federal reconhe-
ce o direito do candidato aprovado a nome-
acdo, dentro do prazo de validade do con-
curso, quando o cargo for preenchido sem
observancia da classificagdo (Sum. n° 15),
sendo que o funcionario nomeado por con-
curso tem direito a posse (Sim. n° 16) ¢ a
nomeacgao sem concurso podera ser desfei-
ta antes da posse (Sum. n° 17). Também
considera inconstitucional o veto ndo moti-
vado a participacdo de candidato a concur-
so publico (Stm. n° 684) e toda modalidade
de provimento que propicie ao servidor in-
vestir-se, sem prévia aprovagao em concurso
publico destinado ao seu provimento, em
cargo que nao integra a carreira na qual
anteriormente investido (Sum. n® 685) e que
somente por lei se pode sujeitar a exame
psicotécnico a habilitagdo de candidato a
cargo publico (Sum. n° 686).

4.1.2.4.3 A Nulidade e o Direito do Tra-
balho

Toda e qualquer relagdo de natureza

pessoal advém de um ato juridico. O con-
trato de trabalho é um ato de manifestacao
de vontades, que leva a formacao da rela-
¢do empregaticia.

O art. 104 do Novo Codigo Civil es-
tabelece que a validade do ato juridico re-
quer agente capaz, objeto licito e forma pres-
crita ou ndo defesa em lei. Nao basta so-
mente a declaracdo de vontades. E neces-
séria, para a validade do ato juridico em i, a
observancia da forma, da licitude do objeto
e da capacidade das partes.

No Direito do Trabalho, a expressao
objeto licito sintetiza o proprio contetido do
contrato de trabalho. A atividade é um dos
elementos caracteristicos do contrato de tra-
balho e, por isso, deve estar em sintonia com
a ordem, moralidade, os bons costumes € a
ordem publica.

O contrato de trabalho tem como ob-
jeto a prestagdo de servicos assumida pelo
empregado — trabalho. O empregador tem
a obrigagdo de dar que € o pagamento dos
salarios. Tais obrigagdes mutuas e basicas
devem envolver um fim licito.

Nao se deve, porém, confundir tra-
balho ilicito com trabalho proibido.

Trabalho proibido ¢ aquele que, em
funcdo de varios elementos, a lei impede seja
exercido por determinadas pessoas ou em
determinadas circunstancias, sem que essa
proibicdo decorra da moral ou dos bons cos-
tumes (prestacao, por exemplo, do servigo
por estrangeiro, mulher ou menor de idade
nos casos em que a lei ndo o permita).

Como assevera Délio Maranhédo:!"
“Tratando-se de trabalho simplesmente
proibido, embora nula a obrigagdo, pode
o trabalhador reclamar os salarios cor-
respondentes aos servigos realizados, o
que ndo aconteceria se o trabalho fosse
ilicito: nemo de improbitate sua consequitur
actionem”.

YMARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Fundagio Getulio Vargas. 8* ed., 1980, p. 45.
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Discorre Octavio Bueno Magano:*
“Como esclarece Martinez Vivot, quan-
do se trata de objeto ilicito, o valor tute-
lado é a realiza¢do da ordem publica, ao
passo que, quando se trata de objeto
proibido, a tutela da ordem publica se
realiza de modo mediato, prevalecendo o
interesse do trabalhador. A conseqiién-
cia da distingdo ¢ indicada nos dispositi-
vos subseqiientes, nos quais se indica que
o trabalho ilicito ndo produz efeitos e que
o proibido ndo afeta o direito do traba-
lhador de perceber as remuneragdes e
indenizagoes derivadas de sua extingdo,
em virtude de nulidade. Como exemplo
de trabalho ilicito, Vasquez Vialard refe-
re o relacionado com o jogo e de proibi-
do o trabalho noturno ou em lugares in-
salubres para mulheres e menores”.

Para Amauri Mascaro Nascimento:?'
“Os incapazes, como o louco, embora
vedados os atos da sua vida civil, ndo
estdo impedidos de trabalhar, ainda que
tenham declarada a sua interdicdo, uma
vez que ndo é cerebrina a hipotese da
efetivacdo de servicos prestados por al-
guém nessa condigdo. Neste caso, como
no do menor com idade inferior a 16
anos, surge uma questdo: prestados os
servigos, o contrato de trabalho, por fal-
ta de agente capaz, é nulo? Se o direito
do trabalho se utilizasse aqui dos critéri-
os do Direito Civil estaria permitindo uma
solugdo injusta. Desse modo, ainda
quando o agente é incapaz, os direitos
trabalhistas sdo assegurados ao traba-
lhador”.

Tal posigao justifica-se pelos seguin-
tes principios: a) a irretroatividade das nuli-
dades, segundo a qual, no contrato de traba-
lho, todos os efeitos se produzem até o mo-
mento em que for declarada pela autorida-
de competente a sua nulidade; b) a
inadmissibilidade do enriquecimento sem
causa, segundo a qual o empregador estaria

se locupletando ilicitamente do trabalho hu-
mano caso pudesse, sem 6nus, dispor do tra-
balho do incapaz; c¢) a impossibilidade da
restituicao das partes a situag@o anterior, uma
vez que o trabalho € a emanacgao da perso-
nalidade e da forca de alguém: uma vez pres-
tado ndo pode ser devolvido ao agente, com
que € impossivel restitui-lo ao trabalhador,
nao sendo justo deixa-lo sem a reparagao.

4.1.2.4.4 As Correntes Doutrinarias
Quanto a Nulidade e a Contratacio na
Administracdo sem a Realizacao do
Concurso Publico

As nogdes do Direito Civil quanto a
nulidade ou anulabilidade dos atos juridicos,
de forma genérica, ndo podem ser aplica-
das ao Direito do Trabalho.

A contrata¢do de funcionario ou em-
pregado publico sem a prévia aprovagdo em
concurso publico est4 violando de forma di-
reta o que dispde o artigo 37, Il e § 2°, da
Carta Politica de 1988.

Em tese, em havendo a contratacao
sem a devida realizagdo do concurso publi-
co, 0 ato é nulo, pois ndo houve a observan-
cia da forma e da solenidade prevista na lei.

A quest@o da ineficacia do contrato
de trabalho ndo deve ser resolvida de forma
simples, como a prevista na teoria civilista
das nulidades. O ato nulo, dentro do prisma
civilista, ndo produz nenhum efeito.

Contudo, pela natureza da relagdo de
emprego, os efeitos da declaragdo da nuli-
dade ndo podem ser retroativos, nao sendo
possivel o retorno das partes simplesmente
ao estado anterior da contratagdo. Os ser-
vigos prestados pelo trabalhador ndo podem
ser restituidos. Isso também ocorre com os
salarios. A forga de trabalho, pela logica,
implica dispéndio de energia fisica e intelec-
tual, sendo, assim, insuscetivel de haver a
devida restituicao.

2XMAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho — Direito Individual do Trabalho — v. 2. Sdo Paulo:

LTr, 4% ed., 1993, p. 192.

2INASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 27* ed., 2001, p. 228.
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No Direito do Trabalho, por isso, ha
de ser aplicavel a irretroatividade das nuli-
dades, pois o trabalhador ndo pode devolver
a sua energia despendida na execucao dos
Servigos.

A nulidade, em havendo a contratacdo
sem o concurso publico, deve ser decreta-
da, porém, de forma irretroativa, justifican-
do-se no minimo que o trabalhador tenha
direito ao pagamento dos salarios havidos
durante o periodo.

A par dessas discussoes, ha na dou-
trina véarias posi¢oes que discutem os efei-
tos da prestagdo dos servi-
¢os na Administra¢do Publi-
ca sem a realizagdo do con-
curso publico.

A primeira corrente
doutrinaria € no sentido de
que a contratagdo irregular
nao gera nenhum efeito para
o trabalhador, inclusive ha-
vendo a faculdade da pro-
pria Administragdo declarar
nula a contratagao.

Em nosso entendi-
mento, dentro deste prisma,
o trabalhador ndo pode ser
condenado a ressarcir os
valores recebidos a titulo de
vencimentos ou salarios,
pois a decretacdo da nulidade torna impos-
sivel fazer o restabelecimento da situacdo
anterior.

Para a segunda corrente, a nulidade
reconhecida tem os seus efeitos a partir do
momento de sua declaracdo, sendo que o
trabalhador tem direito a percepgao de seus
direitos legais até o citado momento, como
forma de indenizacao, porém, sem haver o
registro de seu contrato na CTPS, inclusive
ndo gerando efeitos para fins de Previdén-
cia Social.

A terceira corrente entende que a
auséncia do concurso ou de suas irregulari-
dades ndo vicia o contrato de trabalho,
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“..bd de ser aplicavel a
irretroatividade das
nulidades, pois o

trabalhador ndo pode

despendida na execugao dos

servigos.”

fazendo o trabalhador jus aos seus direitos
trabalhistas, inclusive para fins
previdenciarios.

Em quaisquer dessas hipoteses, o
responsavel pela contratagdo, em qualquer
nivel da administragdo publica, deve ser res-
ponsabilizado, devendo indenizar os cofres
publicos em fungdo de seus atos na gestio
da coisa publica (art. 37, § 2°, CF).

De qualquer maneira, € imperiosa a
citagdo do § 2° do art. 37 da Carta Politica
de 1988, in verbis: “A ndo observincia
do disposto nos incisos 1l e Ill implicard
a nulidade do ato e a punicdo da autori-

dade responsavel, nos ter-

I3

mos da lei”.

A irregularidade
leva a nulidade do ato e a
imputagao da autoridade res-
ponsavel.

Em tese, o ato da
contratagdo irregular € nulo,
nao gerando qualquer efei-

devolver a sua energia to.

Para o STF ¢
inconstitucional toda moda-
lidade de provimento que
propicie ao servidor investir-
se, sem prévia aprovagao
em concurso publico desti-
nado ao seu provimento, em
cargo que ndo integra a car-
reira na qual anteriormente investido (Sum.
n° 685, STF).

O Tribunal Superior do Trabalho, pela
Orientagdo Jurisprudencial n® 85 agasalhou
a primeira corrente, ao reconhecer somente
o direito a percepgdo dos salarios dos dias
efetivamente trabalhados. A jurisprudéncia
dominante transformou-se na Simulan®363:
“A contratagdo de servidor publico, apos
a Constitui¢do Federal de 1988, sem pré-
via aprovagdo em concurso publico, en-
contra obice no seu art. 37, Il, e § 2°,
somente conferindo-lhe direito ao paga-
mento dos dias efetivamente trabalhados
segundo a contraprestacdo pactuada’.
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Admite, inclusive, a¢do rescisoria por viola-
¢do ao art. 37, Il e § 2°, CF (OJ n° 10, SDI-
11%2).

Em situacdo equivalente, o Tribunal
Superior do Trabalho entende que procede
a solicitagdo de rescisdo do julgado quando
a assun¢do do professor-adjunto ao cargo
de professor-titular de universidade publica
ocorre sem prévia aprovagdo em concurso
publico (OJ n° 38, SDI-IT%).

Em abril de 2002, o Tribunal Superior
do Trabalho reviu a redacdo da Stiimula n°
363: “A contrata¢do de servidor publico,
apos a Constituicdo de 1988, sem prévia
aprovagdo em concurso publico, encon-
tra obice no seu art. 37, Il e § 2° somen-
te conferindo-lhe direito ao pagamento
da contraprestagdo pactuada, em relagdo
ao numero de horas trabalhadas, respei-
tado o salario-minimo/hora”.

No final do ano de 2003, a Simula
n°® 363 passou a ter a seguinte redacdo: “4
contratagdo de servidor publico, apds a
CF/1988, sem prévia aprovagdo em con-
curso publico, encontra dbice no respec-
tivo art. 37, Il e § 2°, somente lhe confe-
rindo direito ao pagamento da
contrapresta¢do pactuada, em relagdo ao
numero de horas trabalhadas, respeita-
do o valor da hora do salario minimo, e
dos valores referentes aos depositos do
FGTS” (Res. n° 121/2003, DJ 21.11.2003).

Com isso, o Tribunal Superior do Tra-
balho reafirmou a sua posi¢ao de nulidade
do contrato de trabalho com a Administra-
¢do Publica quando ausente a aprovacdo em
concurso publico, garantindo apenas o pa-
gamento das horas efetivamente trabalha-
das, de modo a excluir os descansos sema-
nais remunerados, adicionais, afastamentos
e licengas remuneradas, mas garantiu o

pagamento do salario-minimo/hora e os de-
positos do fundo de garantia por tempo de
servigo. Naquelas situagdes em que o sala-
rio mensal era inferior ao salario minimo na-
cional, o entendimento de que o salario-mi-
nimo/hora deve ser observado tenta garan-
tir um minimo de dignidade ao trabalhador.

A ultima alteragao da Simula n°® 363,
TST, decorre de imposi¢ao legal que reco-
nheceu o direito aos depdsitos do FGTS
mesmo havendo a nulidade do contrato de
trabalho por auséncia de concurso publico
(MP n° 2.164-41/2001, a qual inseriu o art.
19-A na Lei n°® 8.036/90, convalidada pela
EC. n° 32, art. 2°).

E de se acrescentar ainda que o TST
tem aplicado a sistematica da Stimula n® 256
para as hipoteses de vinculo empregaticio
com a Administragao Publica em relagdo ao
periodo anterior da CF/88 (OJ n° 321, SDI-
I), ou seja, salvo os casos de trabalho tem-
porario e de servigo de vigilancia, previstos
nas Leisn®6.019, de 03/01/1974,en°7.102,
de 20/06/1983, é ilegal a contratacdo de tra-
balhadores por empresa interposta, forman-
do-se o vinculo empregaticio diretamente
com o tomador dos servigos. A Sumula n°
256, TST, foi revista pela Stmulan®331 (Res.
n°23/1993, DJ 21/12/93), sendo, posterior-
mente, cancelado pela Res. n° 121/2003, DJ
21/11/2003.

Isso porque, na vigéncia na Consti-
tuicdo anterior, a exigéncia de aprovacdo em
concurso publico era apenas para o provi-
mento de cargo estatutario efetivo, ndo ha-
vendo essa exigéncia quando da celebracao
de contrato de trabalho.

4.1.3 Responsabilidade Subsidiaria

A empresa tomadora tem o dever de
fiscalizar o cumprimento das obrigagdes

20J n® 10, SDI-II — Ag¢do rescisoria. Contrato nulo. Administragdo publica. Efeitos. Art. 37, I e § 2° da CF/88.
Somente por ofensa ao art. 37, I e § 2°, CF/88, procede o pedido de rescisdo de julgado para considerar nula a
contratagdo, sem concurso publico, de servidor, apos a CF/88.

0J n° 38, SDI-II — Agéo rescisoria. Professor-adjunto. Ingresso no cargo de professor-titular. Exigéncia de concurso
publico (Lei n® 7.581/87, Decreto n® 94.664/87 e art. 206, V, CF/88). A assungdo do professor-adjunto ao cargo de
professor-titular de universidade publica, sem prévia aprovagdo em concurso publico, viola o art. 206, V, da
Constitui¢do Federal. Procedéncia do pedido de rescisdo do julgado.
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trabalhistas da empresa escolhida®. E o des-
dobramento da responsabilidade civil quan-
to as relagdes do trabalho, através da culpa
in eligendo e in vigilando. Deve solicitar,
mensalmente, a comprovagao quanto aos re-
colhimentos previdencidrios, fiscais e traba-
lhistas. Essa denotagdo decorre do fato de
que o crédito trabalhista é superprivilegiado
(art. 186, CTN e art. 449,

CLT).

A responsabilidade
subsidiaria € aplicavel quan-
do ficar evidente que a em-

Claro esta que a empresa tomadora
deve ser inserida na relagao juridica proces-
sual, para que possa ser responsabilizada,
em caso do inadimplemento por parte da em-
presa prestadora.

Ainclusdo € uma medida salutar, pois,
fazendo parte da relagdo juridica processu-
al, a empresa tomadora po-
dera requerer em Juizo as
provas necessarias, deduzir
0s seus argumentos etc., vi-
sando o respeito aos princi-
pios do contraditorio e do

, “Claro estd que a empresa
presa  prestadora ¢

inadimplente quanto aos ti-
tulos trabalhistas de seus
empregados. E comum, pela
experiéncia forense, quando
se tem a rescisdo do contra-
to de prestacdo de servigos
entre a tomadora e a
prestadora, nao haver o pa-
gamento dos titulos res-
cisorios dos empregados da
segunda. Diante desta situ-
ag¢do de inadimplemento,
pela aplicacdo decorrente da responsabili-
dade civil — culpa in eligendo e in
vigilando, a tomadora devera ser respon-
sabilizada.

amplo direito de defesa,
como pilares do devido pro-
cesso legal.

fomadora deve ser inserida na
relagdo juridica processual,

para gue possa ser Por outro lado, a coi-
sa julgada somente faz lei
entre as partes (art. 472,
CPC), logo, em havendo o
reconhecimento de sua res-
ponsabilidade, poderd ser
acionada no transcorrer da

execugdo (art. 876, CLT).

4.2 O art. 129 da Lei n°
11.196/05 e a Terceirizacio

Oart. 129 da Lein® 11.196/05 permi-
te ao prestador de servicos intelectuais,

responsabilizada, em caso do
inadimplemento por parte da

empresa prestadora.”

24F que toda a atividade lesiva a um interesse patrimonial ou moral gera a necessidade de reparagio, de restabelecimento
do equilibrio violado, que é o fato gerador da responsabilidade civil. Embora considerada ‘a grande vedete do direito
civil’, a responsabilidade estende-se a outros ramos do Direito, como decorréncia da unidade juridica dos institutos
basilares. A funcdo da responsabilidade ¢, portanto, servir como sangéo civil, de natureza compensatoria. Essa
san¢do funda-se na culpa (responsabilidade subjetiva) e também no risco (responsabilidade objetiva), ‘representan-
do esta ultima uma reformulagdo da teoria da responsabilidade civil dentro de um processo de humanizagio’. O
risco traduz uma objetivacdo da responsabilidade, garantida com o fim de assegurar uma protegdo juridica a pessoa
humana, ‘em particular aos trabalhadores e as vitimas de acidentes, contra a inseguranga material e todo dano deve
ter um responsavel. A nocdo de risco prescinde da prova da culpa do lesante, contentando-se com a simples
causacdo externa, bastando a prova de que o evento ocorreu do exercicio da atividade, para que o prejuizo por ela
criado seja indenizado. Baseia-se no principio do ubi emolumentum, ibi ius (ou ibi onus), isto €, a pessoa que se
aproveitar dos riscos ocasionados devera arcar com suas conseqiiéncias. Outra tendéncia diz respeito ao progres-
sivo aumento da extensdo da responsabilidade. A cada dia amplia-se o niimero de pessoas responsaveis pelos danos,
admitindo-se, ao lado da responsabilidade direta ou por fato proprio do imputado, a indireta, por fatos de terceiro
e coisas sob sua guarda, fundada na idéia de culpa presumida (in eligendo ou in vigilando). No Direito Civil, a
responsabilidade por fatos de terceiro atribui responsabilidade civil solidaria aos pais pelos danos causados a outrem
pelos filhos menores, com fulcro na falta de vigilancia; da mesma forma, responsabiliza-se o comitente pelos atos
de seus prepostos por culpa in eligendo (Sumula 341 do STF). A reformulagdo da teoria da responsabilidade civil
encaixa-se como uma luva na hipotese da terceirizagdo. O tomador dos servigos respondera, na falta de previsao
legal ou contratual, subsidiariamente, pelo inadimplemento das obrigagdes sociais a cargo da empresa prestadora
de servigos. Trata-se de uma responsabilidade indireta, fundada na idéia de culpa presumida (in eligendo), ou seja,
na ma escolha do fornecedor da mao-de-obra e também no risco (art. 927, paragrafo unico, do Codigo Civil de
2002), ja que evento, isto é, a inadimpléncia da prestadora de servigos, decorreu do exercicio de uma atividade que
se reverteu em proveito do tomador” (BARROS, Alice Monteiro de. Ob. cit., p. 426).
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inclusive os de natureza cientifica, artistica
ou cultural, em carater personalissimo ou
ndo, com ou seu a designacdo de quaisquer
obrigacdes a socios ou empregador da soci-
edade prestadora de servicos, quando por
esta realizada, o recolhimento das suas obri-
gacoes fiscais e previdenciarias como pes-
soa juridica.

No cumprimento das obrigagdes pac-
tuadas, a execuc¢do dos servigos pela em-
presa prestadora podera ser efetuada por:
a) empregados; b) outros tipos de trabalha-
dores (auténomo ou eventual); ¢) esfor¢o
pessoal do socio ou dos socios da empresa
prestadora.

Na parte relativa a terceirizagdo tra-
balhista, o enfoque sera dado ao trabalho re-
alizado pela empresa prestadora quando os
servigos sdo executados por empregados ou
por outros tipos de trabalhadores (autono-
mos e eventuais).

4.2.1 A Prestacao dos Servicos de Em-
pregados da Empresa Prestadora junto
a Empresa Tomadora

Nao ha incompatibilidade do artigo
129 daLein® 11.196/05 com a terceirizagao,
quando a empresa prestadora de servigos
intelectuais, cientificos, artisticos ou cultu-
rais, no cumprimento de suas obrigagdes
contratuais junto a empresa tomadora, em-
prega trabalhadores por ela contratados na
qualidade de empregados, além de observar

destina-se a realizagdo de determinado e es-
pecifico servigo fora do ambito das ativida-
des-fim e normais da empresa tomadora
(art. 2°, caput, Instru¢cdo Normativa MTb/
GM n° 3, de 29 de agosto de 1997); b) o
contrato entre a prestadora e a tomadora
regula-se pela lei civil (art. 2°, § 1°); ¢) a
prestacdo dos servigos, dependendo da sua
natureza, podera se desenvolver nas insta-
lagdes fisicas da empresa tomadora ou em
outro local por ela determinado (art. 2°, §
4°); d) a empresa prestadora ¢ a responsa-
vel pela contratacdo, remuneracdo e dire-
¢do dos servigos executados pelos seus
empregados (art. 2°, § 5°);% e) os empre-
gados da prestadora ndo estdo subordina-
dos ao poder (diretivo, técnico e disciplinar)
da empresa contratante (art. 2°, § 6°).

Na terceirizacdo permitida (estagios:
inicial e intermediario da atividade econdmi-
ca da empresa tomadora), sem que se te-
nha a pessoalidade e a subordinacao direta
dos empregados da empresa prestadora jun-
to a empresa tomadora havera a responsa-
bilidade subsidiaria da segunda pelos débi-
tos trabalhistas da primeira junto aos seus
empregados.

Diante da fraude na contratacdo das
duas empresas, nos estagios inicial e inter-
medidrio da contratante, o vinculo
empregaticio se forma entre o trabalhador e
a empresa tomadora®, com a responsabili-

os seguintes requisitos: a) a contratagdo dade solidaria das duas empresas.

No ambito da fiscalizagdo pelo Ministério do Trabalho, quando da inspe¢do na empresa de prestagdo de servigos
ou na contratante, serdo observadas as seguintes disposig¢des: a) registro de empregado — deve permanecer no local
da prestagdo de servigos, para exame do contrato de prestacdo e identificacdo do cargo para o qual o trabalhador
foi contratado, salvo quando o empregado tiver cartdo de identificacdo, tipo cracha, contendo nome completo,
fungdo, data de admissdo e niimero do PIS-PASEP, hipdtese em que a Fiscalizagdo fara a verificagdo do registro na
sede da empresa prestadora de servigos, caso esta sede se localize no Municipio onde esta sendo realizada a agdo
fiscal; b) horario de trabalho — o controle de jornada de trabalho deve ser feito no local da prestagdo de servigos.
Tratando-se de trabalhador externo (papeleta) este controle deve permanecer na sede da empresa prestadora de
servigos a terceiros; c¢) atividade do trabalhador — o agente da inspe¢do do trabalho deve observar as tarefas
executadas pelo trabalhador da empresa prestadora de servigos, a fim de constatar se estas ndo estdo ligadas as
atividades-fim e essenciais da contratante; d) o contrato social — o agente da inspe¢do do trabalho deve examinar
os contratos sociais da contratante ¢ da empresa prestadora de servigos, com a finalidade de constatar se as mesmas
se propdem a explorar as mesmas atividades-fim; e) contrato de prestagdo de servigos — o agente da inspe¢do do
trabalho deve verificar se ha compatibilidade entre o objeto do contrato de prestagdo de servigos e as tarefas
desenvolvidas pelos empregados da prestadora, com o objetivo de constatar se ocorre desvio de fungdo de
trabalhador (art. 5°, a a e, da Instrugdo MTb/GM n° 3, de 29 de agosto de 1997).

*Presentes os requisitos configuradores da relagdo de emprego entre a contratante e os empregados da empresa de
prestagdo de servigos a terceiros ou desvio de fungdo destes, lavrar-se-a em desfavor da contratante, o competente
auto de infragdo, pela caracterizagdo do vinculo empregaticio (art. 5°, paragrafo unico, da Instru¢do MTb/GM n°
3, de 29 de agosto de 1997).
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Quando ndo ha a possibilidade juridi-
ca da terceirizag@o, ou seja, na atividade-
fim da empresa tomadora, independentemen-
te da subordinacao direta ou da pessoalidade,
forma-se o vinculo empregaticio entre o tra-
balhador e a empresa tomadora, com a res-
ponsabilidade solidaria das duas empresas
(a tomadora e a prestadora).

A terceirizagdo privada é permitida
ndo s6 no ambito da iniciativa como junto a
Administracao Publica. Na ultima hipotese,
o contrato celebrado entre a empresa
prestadora de servigos e a pessoa juridica de
direito publico € de natureza administrativa com
efeitos civis, na conformidade do § 7°, artigo
10 do Decreto-lein®200/67* e da Lei n°® 8.666/
93 (art. 4°, caput, Instrugdo Normativa MTb/
GM n° 3, de 29 de agosto de 1997).

Contudo, quando se tiver a fraude ou
a contrata¢do de empregados junto a ativi-
dade-fim na area da Administragdo Publica,
diante da regra constitucional da
obrigatoriedade do concurso publico (art. 37,
1), ndo havera a formagdo do vinculo
empregaticio entre o trabalhador e a pessoa
juridica de direito publico. No maximo, a
conseqiiéncia ¢ no sentido de que a Admi-
nistracdo Publica, pela jurisprudéncia atual
do Tribunal Superior do Trabalho (Stimula
n°® 331, IV), é a responsavel subsidiaria dos
direitos trabalhistas dos trabalhadores da
empresa prestadora.

O entendimento jurisprudencial
dissocia-se do art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666,
de 21 de junho de 1993, o qual prevé ex-
pressamente que: “A inadimpléncia do
contratado com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo
transfere a Administra¢do Publica a res-
ponsabilidade por seu pagamento, nem
podera onerar o objeto do contrato ou
restringir a regularizag¢do e o uso das
obras e edificagoes, inclusive perante o
registro de imoveis”.

Assim, a Lein® 8.666/93, que discipli-
na o processo licitatério, em seu art. 71, §
1°, exclui qualquer responsabilidade da Ad-
ministrag@o por encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais ndo quitados pelas empresas
prestadoras de servigos.

Por outro lado, o § 2° do art. 71 atri-
bui a Administrac@o a responsabilidade soli-
daria pelos encargos previdenciarios resul-
tantes do contrato, nos termos do art. 31,
Lein®8.212/91.

Ressalvados os casos especificados
na legislagdo propria, o texto constitucional
determina que as obras, servigos, compras
e alienacdes somente serdo contratados me-
diante processo de licitagdo publica, a qual
tem como pressuposto basilar a igualdade
de condigdes entre todos os concorrentes
(art. 37, XXI).

Desta forma, entendem os publicistas,
invocando o principio da estrita legalidade,
que a Administragao ndo pode ser tida como
responsavel por nenhum ato praticado pela
empresa vencedora do processo licitatorio.
Até porque a atribuicdo de fiscalizagdo do
cumprimento das normas trabalhistas ¢ de
competéncia do Ministério Publico do Tra-
balho e 6rgdos integrantes do Ministério do
Trabalho, como as delegacias regionais do
trabalho.

Acrescente-se a isso que nem pode-
ria a Administragdo, se quisesse, criar re-
gras no processo licitatorio sobre fiscaliza-
¢do das normas trabalhistas, por ser da Unido
apenas a competéncia para legislar sobre
Direito do Trabalho (art. 22, I, CF).

Pensar ainda que eventuais clausulas
contratuais possuem carater privado, sendo
facultado as partes disporem de forma am-
pla e irrestrita, desde que ndo atentem con-
tra restri¢des legais, ¢ um equivoco, porque
a Administracdo esta adstrita a legalidade
em todos os seus atos e os contratos

?’Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenagdo, supervisio e controle e com o objetivo de
impedir o crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administragdo procurara desobrigar-se da reali-
zacdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execugdo indireta, mediante contrato,
desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos

de execugdo (art. 10, § 7°, Decreto-lei n° 200/67).
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celebrados com a Administragdo sdo regi-
dos pelos principios ¢ normas do Direito
Publico e ndo Privado, como ocorre na ini-
ciativa privada.

Ademais, poder-se-ia lembrar que a
maior parte dos Municipios € mesmo dos
orgdos da Administragdo Publica ndo pos-
suem quadro técnico suficiente ou com com-
peténcia técnica para supervisionar todos os
servigos terceirizados. De maneira que obri-
garia 0 Administrador a promover outro pro-
cesso licitatdrio, agora para contratar uma
empresa fiscalizadora, o que seria um ab-
surdo do ponto de vista administrativo buro-
cratico e custo-operacional.

O Tribunal Superior do Trabalho, ini-
cialmente, apenas atribuia a responsabilida-
de subsidiaria do tomador dos servicos pelo
inadimplemento das obrigacgdes trabalhistas
quando tivesse participado da relacdo pro-
cessual e constasse também do titulo exe-
cutivo judicial (En. n°331,1V).

Com a Resolugao n® 96, de 11/9/2000,
o item IV do En. n° 331 sofreu alteragéo,
passando a atribuir expressamente respon-
sabilidade subsidiaria para a Administra¢ao
Publica, apesar do previsto no art. 71, da
Lein®8.666/93.

Neste ponto, dois podem ser os
posicionamentos: a) inconstitucionalidade do
art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93, na medida
em que estaria violando o principio constitu-
cional da igualdade (art. 5°, caput) e os pre-
ceitos de que o trabalho ¢ um dos funda-
mentos do Estado Democratico (art. 1°, IV),
a ordem econdmica deve estar fundada na
valoriza¢do do trabalho (art. 170) ¢ a ordem
social tem como base o primado do trabalho
(art. 193); b) inaplicabilidade do art. 71, §
1°, nas questoes de terceirizagdo trabalhis-
ta, ja que ha o sistema positivo a atribuir res-
ponsabilidade aquele que age com culpa in
vigilando ¢ in eligendo, além de possibilitar

a fraude a direitos trabalhistas e violar os
preceitos constitucionais mencionados.

Para o STF, a discussdo acerca da
responsabilidade subsidiaria da Administra-
¢ao Publica por débitos trabalhistas, base-
ando-se no confronto entre a Lei 8.666/93 €
o Stmula n° 331, TST, reside no ambito
infraconstitucional.?®

Importante lembrar que a Administra-
¢do Publica, quando contrata pessoal pelo
regime da Consolidacdo das Leis do traba-
lho, equipara-se ao empregador privado, sem
qualquer prerrogativa de império, apesar de
sofrer inimeras limitagdes pelas normas de
Direito Pablico.

Acrescente-se, admitindo a respon-
sabilidade da Administracdo Publica, que
parte da doutrina entende que a responsabi-
lidade ¢ objetiva, conforme mandamento
constitucional (art. 37, § 6°).

4.2.2 A Adocao de Trabalhadores Auto-
nomos ou Eventuais pela Empresa
Prestadora junto 2 Empresa Tomadora

Serd que ¢ possivel a empresa
prestadora de servicos, no adimplemento das
suas obrigagdes contratuais junto a empre-
sa tomadora ou a contratante, adotar a utili-
zagdo da mao-de-obra de trabalhadores au-
tonomos ou eventuais?

Diante da Simulan®331do TSTeda
Instrugdo Normativa n° 3 do MTb/GM, de
29 de agosto de 1997, entendemos que a
resposta € negativa, ndo se admitindo a ado-
¢d0 da mao-de-obra de trabalhadores auto-
nomos ou eventuais por parte da empresa
prestadora.

Nao se pode admitir uma empresa
prestadora que compreende a prestagao de
servicos a terceiro, portanto, a esséncia da
sua atividade econdmica e societaria, valer-
se de trabalhadores que nao sejam os seus

I'STF — 1* T. — Al n® 409.572-AgR — Rel. Min. Ilmar Galvao — DJ 7/3/2003; STF — 2* T. — Al n® 401.222-AgR — Rel.
Min. Nelson Jobim — DJ 29/11/2002; STF — 2* T. — Al n°® 453.737-AgR — Rel. Min. Celso de Mello — DJ 5/12/

2003).
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empregados. A resisténcia do Direito do Tra-
balho a terceirizac¢do na atividade-fim das
empresas ¢ salutar e adequada ao carater
protecionista da legislacdo trabalhista,
notadamente, pelo avanco das empresas
prestadoras como empregadoras na econo-
mia nacional.

Como regra, portanto, a empresa
prestadora prevista no art. 129 da Lei n°
11.196/05, nao podera adotar a mao-de-obra
autébnoma ou eventual por ela contratada para
o adimplemento das suas obrigac¢des
contratuais junto a empresa tomadora ou a
contratante. Contudo, em situagdes especi-
ais, pelas peculiaridades da
necessidade ou pela nature-
za das tarefas a serem exe-
cutadas, sera valida pela em-
presa prestadora a adogdo
da mao-de-obra autdbnoma
na execucdo dos servigos
contratados. Nessa hipotese,
a empresa tomadora sera
responsavel subsididria pelas
obrigacdes contratuais ndo
adimplidas pela empresa
prestadora junto aos traba-
lhadores autbnomos ou even-
tuais.

4.3 O art. 129 da Lei n°
11.196/05 e o Trabalho
Executado por Sécio ou
Sécios da Empresa
Prestadora de Servicos Intelectuais

4.3.1 Trabalho Humano e o Direito do
Trabalho

Em sentido amplo, o trabalho pode ser
considerado como toda e qualquer ativida-
de, ndo se perquirindo a respeito do agente,
da natureza ou da sua destinagao.

Quando a atividade ¢ humana, adota-
se uma visdo restrita, justificando a
interacdo do trabalho com a 6rbita do Direi-

H4 uma série de relagdes juridicas nas quais se tem a presenga do trabalhofhuma
como elemento essencial, a saber: prestagdo de servigos (arts. 593 e se

“..a empresa
prestadora prevista no
art. 129 da Lei n’
11.196/ 035, nao pode-
rd adotar a mdo-de-
obra antonoma on

eventual ...”’

to. A atividade humana pode ter uma
natureza econdmica ou ndo. Varias sdo as
atividades humanas que visam a outros fins.
Por exemplo: o servigo voluntario que nao
gera vinculo empregaticio, nem obrigacdes
de natureza trabalhista, previdenciaria ou
afim (art. 1°, § 1°, Lei n° 9.608/98).

Para o Direito do Trabalho, no entan-
to, o que interessa € a atividade humana apli-
cada a produgdo de bens ou servicos. As-
sim, mesmo quando se fala em producao, ¢
importante precisar sua destinacdo. Nao
basta o trabalho para o suprimento das ne-
cessidades de seu agente.

O trabalho juridico,
para a sua caracterizacao,
exige uma relacdo
interpessoal e o interesse do
sujeito da relacdo. Tais ele-
mentos sdo 0s pressupostos
da interagdo do trabalho hu-
mano com o Direito do Tra-
balho, mas em funcédo da or-
dem juridico-trabalhista na-
cional (Consolidagdo das
Leis do Trabalho), sempre
houve o realce para o tra-
balho subordinado (relagdo
juridica empregaticia). A su-
bordinagdo ¢ elemento pre-
sente nas relagdes juridicas
que interessam ao Direito do
Trabalho, inserindo-se nas
diversas espécies, a saber: trabalho empre-
gaticio; doméstico; eventual; rural; tempo-
rario e avulso.

4.3.2 Relacao de Trabalho

Na dindmica sécio-juridica® ha uma
série de relagoes juridicas, as quais envol-
vem a atividade humana como objeto e que
nao se relacionam com a subordinacao.

Relagido de trabalho ¢ a relagdo juri-
dica em que o prestador dos servigos é uma

, sem a fpresenca da subordinagdo
intesfj CC); cofptrato de transporte (art.

730); contrato de agéncia e distribuigdo (arts. 710 a 721); corretagem (afts. 72 ¢ seguifjtes).
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pessoa natural, tendo por objeto a atividade
pessoal, subordinada ou ndo, eventual ou ndo,
e que ¢ remunerada (ou ndo) por uma outra
pessoa natural ou pessoa juridica. Portanto,
relacdo de trabalho € o género, sendo a re-
lagdo de emprego®® uma de suas espécies.
A relago de emprego ¢ regida pela Conso-
lida¢do das Leis do Trabalho — CLT.

4.3.3 Relacio de Trabalho e o art. 129
da Lei n° 11.196/05

Para fins fiscais e
previdenciarios, a prestacao
de servigos intelectuais, in-
clusive os de natureza cien-
tifica, artistica ou cultural,
podera ser executada em
carater personalissimo ou
ndo, com ou sem a designa-
¢do de quaisquer obrigagoes
a socios ou empregados da
sociedade prestadora de ser-
vigos (art. 129, Lein® 11.196/
05).

Juridico-trabalhistas?”

De acordo com o art.
129, um trabalhador ou um
grupo de trabalhadores,
como prestador ou
prestadores de servigos in-
telectuais, cientificos, artisticos ou culturais,

“Serd que a aplicacao
do art. 129 da 1.ei n°
11.196/05 nao leva-
7d ao anmento da
informalidade

nas relagies

podera constituir ou constituirem uma em-
presa e por meio dela prestar os seus servi-
¢os, assumindo, assim, os encargos legais
fiscais e previdenciarios como pessoa juri-
dica.

Na esséncia, do ponto de vista da pri-
mazia da realidade®, o que se tem é uma
relagdo de trabalho, contudo, uma pessoa ju-
ridica para fins de recolhimento das obriga-
coes legais fiscais e previdenciarias.

Sera que a aplica-
¢do do art. 129 da Lei n°
11.196/05 nao levara ao au-
mento da informalidade nas
relagdes juridico-trabalhis-
tas?

Néao se pode negar
que sempre houve uma for-
te tendéncia dos emprega-
dores, na qualidade de
tomadores de servigos, na
exigéncia da constituicao
de pessoa juridica pelos
seus trabalhadores (os
quais, na verdade, sdo em-
pregados), como forma de
evitar o pagamento dos
encargos impostos pela le-
gislag@o trabalhista.

3()Relac;éo de emprego ¢ um contrato, cujo conteido minimo ¢ a lei, possuindo como sujeitos, de um lado, o
empregado, que presta servigos, e, de outro lado, o empregador, em fungdo de quem os servigos sdo prestados de
forma subordinada, habitual e mediante salario. Dentro desse prisma, devemos desenvolver as seguintes assertivas:
a) contrato de trabalho — acordo tacito ou expresso que corresponde a relagdo de emprego; b) os sujeitos sdo o
empregado e o empregador; ¢) empregado, como a pessoa fisica prestadora de servigos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a subordinagdo deste ¢ mediante salario (art. 3°, CLT); d) empregador € a empresa ou outros entes
que admitem, assalariam e dirigem a prestagdo pessoal dos servigos (art. 2°, CLT).

! Pelo principio da primazia da realidade (também intitulado contrato realidade), no caso de discorddncia entre o que
ocorre de fato e o que esta nos documentos trabalhistas, havera a prevaléncia do sucedido no plano dos fatos. Para
o Direito do Trabalho, os documentos sdo validos desde que estejam em sintonia com a realidade diaria do contrato
individual de trabalho. Na visdo de Mauricio Godinho Delgado, a pesquisa, no ambito do Direito do Trabalho, de
forma preferencial, deve estar relacionada com a “pratica concreta efetivada ao longo da prestagdo dos servigos,
independentemente da vontade eventualmente manifestada pelas partes na respectiva relagdo juridica. A pratica
habitual — na qualidade de uso — altera o contrato pactuado, gerando direitos e obrigagdes novos as partes contra-
tantes (respeitada a fronteira da inalterabilidade contratual lesiva). Desse modo, o contetido do contrato de
trabalho ndo se circunscreve ao transposto no correspondente instrumento escrito, incorporando amplamente
todos os matizes langados pelo cotidiano da prestagdo dos servigos. O principio do contrato realidade autoriza,
assim, por exemplo, a descaracterizagdo do contrato despontem, concretamente, todos os elementos fatico-
juridicos da relagdo de emprego (trabalho por pessoa fisica, com pessoalidade, ndo-eventualidade, onerosidade e sob
subordinagdo). O principio da primazia da realidade sobre a forma constitui-se em poderoso instrumento para a
pesquisa e encontro da verdade real em uma situagdo de litigio trabalhista” (Ob. cit., p. 207).
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Por outro lado, os trabalhadores, mes-
mo quando ndo se tem uma relacao de em-
prego, tendem a constituir uma pessoa juri-
dica, para proceder ao recolhimento das
aliquotas fiscais e previdenciarias, furtando,
assim a tributacdo como pessoas fisicas.

Na visdo de Almir Pazzianotto Pin-
to*?, o art. 129 da Lein® 11.196/05 ndo coli-
de com o Direito do Trabalho: “Em um Pais
onde a legislacdo trabalhista é acusada
de promover o estrangulamento do mer-
cado de trabalho, profissionais de ele-
vada qualificacdo defendem-se criando
empresas prestadoras de servigos, as PJs,
destinadas a facilitar-lhes oportunidades
de coloca¢do como pessoas juridicas.

Nada ha de errado nessa decisdo,
desde que os associados sejam civilmen-
te capazes, o objeto da empresa licito e
se respeitem as formalidades burocrati-
cas e fiscais. O artigo 170 da Constitui-
¢do prescreve que ‘A ordem econdmica,
fundada na valorizagdo do trabalho hu-
mano e na livre iniciativa, tem como fina-
lidade assegurar, a todos, existéncia dig-
na, conforme os ditames da justica soci-
al’. O inciso IX do dispositivo, por sua
vez, garante ‘tratamento favorecido as
empresas de pequeno porte’, e o pard-
grafo vnico diz que ‘E assegurado a to-
dos o livre exercicio de qualquer ativida-
de economica, independentemente de
autorizagdo dos orgdos publicos, salvo
nos casos previstos em lei’.

Norma juridica alguma, constitu-
cional ou infraconstitucional, impoe as
pessoas que trabalhem como empregadas
ou que assumam a posi¢do de emprega-
doras. Tornar-se empresario ou ser em-
pregado sdo apenas opgoes que se ofe-
recem a pessoa que alcanga a idade de
ingresso no mercado de trabalho, con-
clui formagdo académica ou se vé perante
a necessidade de tomar decisdo a respei-
to do que fazer na vida.

Muitos escolhem profissdo liberal
ou se estabelecem com negocio proprio.
Existe quem aprecie o servigo publico. A
maioria acaba, todavia, empresa ou de-
sempregada.

Quando, porém, alguém se orga-
niza como micro ou pequena empresa,
obedece a tendéncia dominante no mer-
cado. (...) Ndo integra as atribui¢des da
fiscalizagdo do trabalho tomar a inicia-
tiva de converter, por coer¢do e grave
ameaca, trabalhadores auténomos e ti-
tulares de pessoas juridicas em emprega-
dos. A Justica do Trabalho tem compe-
téncia para fazé-lo mediante sentenga, se
voluntariamente provocada em ag¢do pro-
pria, por alguém que se considere lesa-
do e invoque o principio do ‘contrato
realidade’, embutido na CLT. Nenhuma
decisdo, porém, serd tomada sem garan-
tir-se ao réu o contraditorio e o amplo
direito de defesa. O juiz investigara, tam-
bém, se o autor da reclamag¢do agiu com
md-fé ao se apresentar como pessoa ju-
ridica, profissional liberal ou trabalha-
dor autonomo, para, depois, reivindicar
o reconhecimento tardio de relacdo de
emprego.

A simplifica¢do do sistema tributd-
rio deve ser concluida com a revisdo
modernizadora das leis trabalhistas. E
indispensdvel que se assegure aqueles
que, por livre op¢do, se organizarem como
pessoas juridicas, a trangiiilidade da
prestacdo de servicos, sem temerem a in-
geréncia do Ministério do Trabalho ou
do Ministério Publico do Trabalho. Es-
tas instituicoes do Estado aparentemente
ndo conseguem reconhecer, na
multifacetada economia contemporadnea,
outras formas de exercicio de profissao,
a ndo ser através do velho, complicado e
inseguro contrato de trabalho”.

No sentido oposto, a Associagao
Nacional dos Magistrados da Justica do

2PINTO, Almir Pazzianotto. Liberdade de Trabalho e PJ. In Revista Juridica Consulex. Brasilia: Editora Consulex,

ano IX, n® 211, outubro de 2005, p. 34.
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Trabalho - ANAMATRA estuda a possibi-
lidade de ingressar com uma agao direita de
inconstitucionalidade contra o art. 129 da Lei
n°® 11.196, sob o argumento de que “a rela-
¢do de emprego definida como trabalho
humano prestado de forma pessoal, su-
bordinada, onerosa e ndo eventual foi
elevada a clausula pétrea quando
inserida, em 1988, no art. 7° da Consti-
tuicdo da Republica, o que demonstra
satisfatoriamente a inconstitucionalidade
de dispositivos como o art. 129 da Lei
11.196/2005 .

Para o presidente da Anamatra, José
Nilton Pandelot,® “o Governo Federal
‘demonstrou sua irresponsabilidade so-
cial’ ao ndo vetar artigo que ‘claramente
precariza o trabalho humano ao permitir
a contratag¢do de trabalhador que presta
servigo pessoal, subordinado, ndo even-
tual e oneroso como pessoa juridica.’

Segundo José Nilton Pandelot, a nova
regra tem o objetivo de “beneficiar os em-
pregadores em detrimento dos emprega-
dos, pois pretende transferir para estes
ultimos a responsabilidade exclusiva de
pagar a contribui¢do previdencidria e
afastar a obrigagdo de pagar ao traba-
thador os direitos tipicos devidos em uma
relagdo de emprego.”

A alteragdo na regra teria sido con-
cebida para incentivar a contratagdo de tra-
balhadores informais como pessoas juridi-
cas, conhecidas como PJ, mas o Presidente
da Anamatra sustenta que “a reducdo dos
custos empresariais da contrata¢do de
empregado significa, na verdade, a eli-
minacgdo de direitos do trabalhador e sua
retirada da orbita de proteg¢dao do con-
trato de trabalho”.

Afirma José Nilton Pandelot que os
argumentos usados para a aprovagdo do
artigo 129 sdo falsos, ja que “ndo podem
ser considerados no alegado custo da
contrata¢do de empregado direitos como

o décimo terceiro salario, adicional de
ferias, FGTS dentre outros. Quando se
fala em redugdo do ‘custo Brasil’ preten-
de-se mesmo é promover altera¢des na
legislagdo trabalhista para eliminar os
direitos dos trabalhadores.’

Acrescenta que “a generalizag¢do do
contrato de PJ ndo retirara o trabalha-
dor da informalidade. A proposta do
Governo estimula ainda mais as fraudes,
pois abre a grave possibilidade de os
empresdrios substituirem a mdo-de-obra
empregada por prestadores de servigos
contratados como Pessoas Juridicas, res-

’

cindindo contratados antigos”.

O juiz trabalhista alerta que a
precarizagdo pretendida pela nova regra
consiste, ainda, na transferéncia da respon-
sabilidade do pagamento do INSS para o tra-
balhador e na eliminacdo da incidéncia so-
bre o rendimento da Pessoa Juridica de con-
tribuigdes importantes para a economia,
como o FGTS (que ¢ usado na Habitagao),
o FAT (Fundo de Amparo ao Trabalhador) e
0 SAT (Seguro de Acidente de Trabalho).

Para Pandelot, “ao invés de abrir
mdo da arrecadag¢do para favorecer
contratagoes irregulares, o Governo de-
veria mesmo é reduzir impostos e
prestigiar as contratagoes com base na
CLT”.

Finaliza Pandelot, ao dizer que o “Go-
verno que aceita ingeréncias internacio-
nais e se submete a imposi¢oes do
neoliberalismo trai sua propria origem
trabalhista e sindical. Por isso, comba-
ter o art. 129 deve ser missdo daqueles
que se preocupam verdadeiramente com
a protegdo do trabalhador, uma vez que
a denominada Pessoa Juridica ndo ga-
rante qualquer amparo: no desemprego,
na doenca, nos acidentes de trabalho, na
aposentadoria por invalidez ou idade e
até na compra da casa propria’.

3Contratagdo de trabalhador como Pessoa Juridica é inconstitucional. http://www.anamatra.org.br/noticias,

consulta em 28.11.2005.
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Em nossa opinido, cada andlise e o
respectivo juizo de valor, ha de ser efetuado
em funcdo do caso concreto. A analise
fatica ha de ser filtrada pelo principio da pri-
mazia da realidade, como também da boa-
fé dos contratantes.

Portanto, ndo podemos afirmar que o
art. 129 da Lein® 11.196/05 represente uma
forma institucional de precarizagao das re-
lagdes trabalhistas ou que se conflita de pla-
no com o Texto Constitucional.

Diante do caso concreto, na
constatagdo dos requisitos da relagdo de
emprego, a Justica do Trabalho devera
reconhecé-lo, impondo-se o reconhecimen-
to do contrato individual de trabalho, inclusi-
ve, com os encargos legais tributarios perti-
nentes.
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