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Resumo

O artigo trata da violacao dos direitos trabalhistas e suas consequéncias juridicas, principalmente, da tentativa de
descaracterizar o vinculo de emprego. Naintrodugao, o artigo trata das lutas e dos movimentos dos trabalhadores
pormelhores condi¢ées detrabalho; e daedicao deleis protetivas, principalmente, a CLT, quando os empregadores
aceitaram as inovagoes legislativas protetivas. A referida lei regulou as relagdes de trabalho e definiu o vinculo
empregaticio, garantindo direitos e igualdade de condicdes a trabalhadores. O artigo aborda, ainda, as grandes
mudancas sofridas, ao longo dos anos, na praxis das relagdes de trabalho; a terceirizacdo e a explosdo dos grupos
econdmicos, sua validade e existéncia, enquanto fatores necessarios a economia, contrapondo-se ao seu mau
uso. E, ainda, sdo abordados, perfunctoriamente, os institutos juridicos, como a fraude a lei, a simulacdo e o abuso
de direito, que podem ser encontrados como espécies de deturpacéo da “flexibilizacao” das relagdes de trabalho,
principalmente pela falta de normas trabalhistas convergentes a possibilitar uma interpretacao clara, de modo
gue venha a assegurar maior protecdo ao trabalhador. Ao final, alerta-se sobre a necessidade de o legislador 7
alterar as leis trabalhistas, de forma a definir a abrangéncia da licitude da mitigacdo de regras protetivas, ndo
permitindo, assim, que os detentores do capital manipulem a interpretacao da lei, excedendo a razoabilidade, e,
com isso, continuem causando danos aos menos favorecidos, ou seja, aos trabalhadores.

Palavras-chave: Trabalhador. Flexibilizacao. Normas.

ABUSE OF RIGHT FROM THE FLEXIBILITY OF PROTECTIVE LABOR STANDARDS

Abstract

This paper deal about the violations of workers’ rights and their judicial consequences, over all the attempt
to disguise the bond that ties the worker to the employer. In its ouverture, this article treats about the fight
of employees for better quality in respect to workers’ needs as health or safety as well as the protective laws
as the CLT. This law has enforced the work relations, defined the employment bond, warranting rights and
equality to workers. We also present the big changes occurred over the years, in the practice of work, like
the outsourcing and the boom of company conglomerates, their value to the society’s economic system, in
opposition to their misuse. We afterall talk slightly about judicial themes like fraud against Isw, simulation and
abuse of right, that are as kinds of misuses of the more flexible new laws thar regulate the work relations, as
result of the lack of a clear redaction of theese new laws. Finally, we try to alert to the need of changesin law,
defining the scope of legality of changes that reduce the protection enforcements, to avoid the owners of the
capital continue to damage the efficacy of the rights of lower classes.
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Mundialmente, apos a Revolugao Industrial, ocorre-
ram movimentos de trabalhadores que, organizados em
sindicatos, buscavam a melhoria de suas condigées de
trabalho. Munidos de técnicas, como a da greve e de
outras mais agressivas, como a sabotagem dos meios
de produgao, tais movimentos acabaram por forgar
a comunidade de empregadores a ceder, aceitando
inovacoes legislativas de protecdo ao trabalhador. O ex-
emplo mais usado desse contexto historico é o dos tra-
balhadores das minas, sujeitos a condigGes extremas.

No Brasil, as leis protetivas do trabalhador foram ed-
itadas, principalmente, na época em que 0 pais era gov-
ernado pelo populista Getulio Vargas (principalmente,
anos 40/50). Dessa época, data a Consolidagdo das Leis
do Trabalho (CLT). Nesse diploma legal, sao definidos os
requisitos do vinculo empregaticio, independentemente
de instrumento contratual formal, garantindo, assim,
igualdade de condicGes a trabalhadores “com carteira” e
“sem carteira”, desde que haja habitualidade e subordi-
nagao, entre outras condigoes. lguaimente, sao garanti-
dos o descanso semanal, 0 descanso noturno, as férias,
os diversos adicionais, a prote¢do contra acidentes, 0
direito de associagao, entre inimeros outros direitos.

Em periodos posteriores, houve um movimento de
contestagao as normas de protegdo, sobretudo na fase
neoliberal p6s-90. Muitos argumentam que ha um su-
posto exagero nas normas protetivas, 0 que, indireta-
mente, acaba por prejudicar o proprio trabalhador, por
atravancar a economia.

0 resultado desse embate tem sido a chamada “flexi-
bilizagado” das normas trabalhistas, sendo emblematica,
nesse contexto, a edicao das sucessivas leis que per-
mitem o trabalho temporario e a subcontratagao, que
constituem parte do tema do presente trabalho.

Em sendo assim, ao longo de varios anos, as rela-
goes de trabalho sofreram grandes mudancas e, com
elas, as relagoes e os vinculos trabalhistas também so-
freram, principalmente pela falta de normas trabalhistas
convergentes a possibilitar uma interpretacao clara, de
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modo que venham a assegurar maior protecéo ao trab-
alhador. Bronstei (apud CHADAD, 2003, p.42) entende
que:

Apo6s o inicio dos anos oitenta, com o surgi-
mento dessas transformagdes, a maior fle-
xibilidade nos contratos de emprego ganhou
novo vigor, em decorréncia da competigao que
se estabeleceu nos mercados mundiais. Com
isso, diferentes modalidades de contratos nao
tradicionais de trabalho tém proliferado, em
resposta a necessidade de quebrar-se a rigi-
dez do contrato tradicional consagrado nas
relagoes de trabalho vigentes. Cujo prazo para
terminar é indeterminado.

Portanto, institutos juridicos, como a fraude a lei, a
simulagao e o0 abuso de direito, podem ser encontrados,
na pratica, com a “flexibilizacéo” das relagoes de trab-
alho e é disso que aqui tratamos.

Segundo a CLT, em seu artigo 3°, “empregado € toda
pessoa fisica que prestar servigo de natureza eventual a
empregador, sob dependéncia deste e mediante salario”.
Seguindo esse raciocinio, para que haja vinculo empre-
gaticio, faz-se necessaria a presencga de alguns critérios
norteadores, tais como: continuidade, habitualidade,
onerosidade, pessoalidade e subordinagdo. Conforme
Barros (1997, p. 240):

A relagao de emprego —isto &, a relagao de tra-
balho subordinado, prestado, continuadamen-
te, por uma pessoa fisica (empregado a uma
pessoa fisica ou juridica (empregador) — foi
apreendida, doutrinadamente, segundo duas
grandes vertentes e perspectivas: a partir de
um prisma contratualista, em que tal relagéo
era assimilada a natureza de um contrato, e,
apds, a partir de um prisma a-contratualista,
pelo qual se compreendia a relagdo emprega-
ticia numa otica em que a ideia de vontade —
bésica a nogao e existéncia do contrato — ndo
cumpria papel decisivo (pelos menos) a vonta-
de do empregado, um dos dois polos da men-
cionada relagéo).

Para Barros (1997), esmiugando tais principios, diz
a doutrina que ha continuidade em uma relagao de trab-



alho, se nao ha prazo determinado; a habitualidade esta
na prestacao rotineira dos servicos a um tomador de
servigo, denominado “empregador”, ainda que haja in-
tervalo de tempo e o trabalhador ndo labore diariamente;
0 vinculo de carater personalissimo se caracteriza pela
prestacdo de servigos pelo trabalhador pessoalmente,
exercendo uma atividade direta, sem poder delegar
para outrem essa atividade; finalmente, a subordinagao
se caracteriza pelo fato de o empregado estar estrita-
mente vinculado as normas pré-estabelecidas pelo em-
pregador, ficando aquele obrigado a cumprir sua ativi-
dade do modo desejado pelo “patrao”. Adicionalmente,
ha a onerosidade, que é a existéncia de remuneragao
(chamada de “salario”, no caso de vinculo trabalhista).

Desde o inicio da vigéncia das normas trabalhistas
protetivas, sempre abundaram as iniciativas dos em-
pregadores em elidir, sobretudo, a caracterizagdo do
vinculo, com o0 objetivo de buscar uma aparente inex-
isténcia da relagao de emprego, com a consequente ir-
responsabilidade (no sentido juridico, auséncia de dever
de responder) para com o trabalhador. Ainda, Barros
(1997, p. 241) explica que:

Tais correntes tenderam a subsumir a relagao
de emprego em alguma das figuras classicas
de contratos, tipicas do Direito Civil. O fend-
meno novo do Direito Trabalhista, emergente
no contexto das profundas transformagoes
socioecondmicas e juridicas vividas desde
a segunda metade do século XIX em diante,
ainda ndo havia alcangado um consequente e
adequado nivel de elaboragdo teorica propria
e autbnoma.

Para tanto, sempre foram usadas técnicas que se
enquadram em algumas nogGes juridicas (nas quais nao
vamos nos aprofundar), como abuso de direito, fraude
a lei e simulagao.

Para se entender melhor, notamos, na maioria das
situagOes aqui descritas, a tentativa de se formalizar
(instrumentalizar, criar documentos para embasar) uma
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relacao que nao corresponde a realidade. “Sao evidentes
o artificialismo e a precariedade compreensiva a todas
as formulagoes doutrinarias sobre a relagao de emprego
e 0 contrato de trabalho que partam da tradicional matriz
tedrica civilista” (BARRQOS, 1997, p. 243).

0 caso mais extremo é aquele em que o0 empregado é
caracterizado como socio da empresa. Nesse exemplo,
ao ser contratado, o trabalhador é obrigado a assinar um
contrato social, no qual, ele tem 0,0000001% do capital,
ganhando uma contraprestagdo mensal, caracterizada
como “pro-labore” (nome dado a remuneragdo dos
socios de uma empresa). Nesse caso, todos os direi-
tos trabalhistas sao desrespeitados, sob a alegagao de
que 0 mesmo é socio, quando, na verdade, ele cumpre
horario, cumpre ordens e se insere em todos 0s requisi-
tos para um trabalhador.

Nesse caso, quando a Justica do Trabalho é dado
intervir, ela desconsidera a forma e aceita como verdade
0 contetdo, ou seja, entende que nao se trata de socio
(caracterizagao formal), mas de empregado (caracter-
izagao substancial).

Igual tratamento se da ao expediente fraudulento da
“cooperativa de fachada”. Nesse caso, similar ao ante-
rior, 0 empregador cria uma cooperativa formal e obriga
seus empregados a se inscreverem como membros
dessa cooperativa.

Note-se que nao estamos dizendo, aqui, que todas
as cooperativas sao ilegais — ao contrario — 0 coopera-
tivismo é abracado, pela legislagédo, como uma alterna-
tiva em beneficio do trabalhador, mas pode ser usado
de modo ilegal, quando ndo corresponder ao contrato-
realidade de trabalho.

Isso é, em suma, a elisdo da norma, qual seja, o
descumprimento da norma protetiva trabalhista, sob a
alegacao de uma excecao que se aproveitaria a partir
de uma caracterizagao formal fraudulenta, a qual nao se
coaduna com a realidade substancial.

Pelo 0 exposto até aqui - as protegdes e 0s principios
basilares da Consolidagéo das Leis Trabalhistas (CLT)
—, observa-se que, apesar dos grandes avangos ocor-
ridos nas ultimas décadas, o respeito as normas trabal-
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histas ainda esta muito aquém da realidade em permitir
seguranga e protecao ao trabalhador. Isto, pois, todos
os dias, sao criados mecanismos para driblar a legisla-
¢ao e, consequentemente, burlar as leis que protegem
0s empregados.

Passamos a analisar o foco do presente trabalho —
a terceirizacao e 0s grupos econdmicos, sua validade
e existéncia, enquanto fatores necessarios a economia,
contrapondo-se ao Seu mau uso.

Nas dltimas décadas, houve mudangas revolu-
cionarias nos paradigmas administrativos das empre-
sas, com o0 objetivo de torna-las mais eficientes. Essas
mudancas, comumente chamadas “reengenharia”, ti-
veram como principio norteador que as empresas man-
tivessem foco na sua atividade-fim. Como consequén-
cia, iniciou-se a contratagdo de empresas para realizar
as atividades-meio (terceirizagao).

Por outro lado, 0s grupos econémicos, 0S quais
nao analisaremos pormenorizadamente — alguns licitos
e outros ilicios —, como os trustes, cartéis e holdings?,
sdo fendmenos antigos, mas que se tornaram numeri-
camente massivos com as mudangas administrativas
ja citadas.

Assim, houve uma explosao muito grande de empre-
sas de terceirizagao ou empresas do terceiro setor, que
tém por objetivo permiter que outra empresa abra mao
da execugdo de um processo, transferindo-o para um
terceiro, portador de uma base de conhecimento mais
especializado, com 0 objetivo de agregar maior valor ao
produto final.

0 inicio dessa mudanga foi no final dos anos 60,
que comegou, ao contrario do que muitos acredi-
tam, no ambito da Administracao Publica. A época,
tratava-se de algo, totalmente, novo e a CLT nao

abordava esse assunto, vindo a tomar uma dimen-
sdo normativa mais clara nas ultimas décadas. A
CLT mencionou apenas duas figuras, a empreitada e
a subempreitada, delimitando, dessa forma, a sub-
contratagado de mao-de-obra.

Uma das fraudes que os empregadores encontraram
como possibilidade diante dessa brecha legal foi fugir
das consequéncias que a durabilidade do vinculo de
emprego imprime ao contrato de trabalho, contratando
seus trabalhadores por prazo determinado. A pratica se
difundiu de tal maneira, que chamou a atengao do legis-
lador, que, por sua vez, tratou o fenémeno mais adequa-
damente, através da edicao de dois diplomas normati-
vos: 0 Decreto-Lei 229 e o Decreto-Lei 200, ambos de
fevereiro de 1967. Enquanto o primeiro alterou, substan-
cialmente, a CLT, dificultando, dentre outras medidas,
a celebragdo de contrato por prazo determinado, o se-
gundo permitiu @ Administragao Publica, setorialmente,
contratar mao-de-obra por empresa interposta.

Terceirizagao € 0 mecanismo juridico que permite
a um sujeito de direito tomar servigos sem responder,
diretamente, pela relagdo empregaticia estabelecida
com o respectivo trabalhador. Com a Lei 5.645/70,
que, em seu art. 3° paragrafo anico, relacionava
uma série de servigos, o fendmeno acima alcangou
proporgoes volumosas e rapidas. Entdo, para abran-
dar a libertinagem patronal, o legislador editou a Lei
6.019/74, a fim de regular a questao. Dai em diante, 0
processo de terceirizagao, ja bastante deturpado, foi
regulamentado, ao menos em parte. Com o advento
da nova Lei, ainda assim, entretanto, as empresas
continuaram a contratar trabalhadores para, tempo-
rariamente, prestar servigos, sem que caracterizasse
vinculo empregaticio, que permaneceria com a em-
presa terceirizante. As orientagoes de Zockun (apud
CHAHAD; ZOCKUN, 2003, p. 106), nesse sentido,
dizem que:

Se o0 obejtivo das empresas foi aumentar a

1 Holding: Sociedade criada com o intuito de administrar um grupo de empresas (conglomerado).
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especializagao da produgao, a direcdo é sau-
davel e de fato deve contribuir para aumentar a
competitividade das empresas. Mas se a moti-
vagao foi a necessidade de contornar a rigidez
das leis trabalhistas que dificultam a redugao
dos custos, ela pode estar introduzindo distor-
¢0es no sistema produtivo e prejudicar, alongo
prazo, a competitividade do pais.

Em estudo disponibilizado no sitio virtual do Minis-
tério do Trabalho e Emprego (2003, p. 13-4), sao
apontados nada mais nada menos que catorze as-
pectos vantajosos aos empresarios e empresas que
adotam a terceirizagdo em sua estrutura de atuagao.
Inevitavel, pois, diante do conceito que as empresas
e as proprias ciéncias ligadas a area empresarial em-
prestaram ao fendmeno, que 0 mesmo se generali-
zasse, atingido seu apogeu.

Apesar das varias vantagens, ha um “outro lado”,
que consiste no abundante mau uso da terceirizagéo,
ou melhor, da denominacdo de “terceirizagdo”. Um
exemplo emblematico € a contratacédo de alguns tra-
balhadores por parte de interposta empresa, ou seja,
a pratica da subcontratagao, sem atengdo as normas
legais cabiveis, sob a fachada de “terceirizagdo”. E um
tipico caso em que o direito e a Justi¢a do Trabalho dao
tratamento corretivo, devendo o trabalhador ter todos
0s direitos que sao devidos a seus colegas que tém a
“carteira assinada” pelo real empregador, ou seja, pelo
tomador de servigo, inclusive equiparagao de salario.
Outro beneficio que tal situagdo irregular confere ao
trabalhador é a responsabilidade pelo pagamento ser
feito pelo verdadeiro empregador, 0 qual, via de regra,
costuma ter saude financeira bem maior que seus in-
terpostos. “Ao afetar as relagdes de trabalho, a tercei-
rizagdo traz inimeras implicagées do ponto de vista
econdémico e juridico trabalhistas” (CHAHAD; CACCIA-
MALI, 2003, p. 108).

Assim, a implementacdo do conceito de “terceiriza-
¢ao”, por parte de empresas sérias, deve ser praticada
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com cautela. Uma ma gestao de terceirizagao pode im-
plicar para as empresas um problema juridico incalcu-
lavel.

Nesse contexto, a jurisprudencia percebeu a neces-
sidade de freiar estes maus usos e criar mecanismos
capazes de inibir os avangos nada civilizados. Entéo, o
Tribunal Superior do Trabalho editou, em 1986, o enun-
ciado n® 256, que, posteriormente, virou a simula n®
331.

Tal sumula trata, exclusivamente, de regulamentar
0 contrato de prestagao de servigo, quando afirma que
a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta
é ilegal, ou seja, vincula 0 empregado ao tomador de
servico automaticamente, salvo no caso de emprego
temporario.

Ha varias outras formas de concretizar a elisao dos
direitos trabalhistas, utilizando-se, de modo fraudulento,
da denominagdo de “terceirizacao”. E, em uma delas,
contrata o empregado, porém, exige que ele abra uma
empresa em seu nome e recolha todos os tributos ine-
rentes ao seu trabalho realizado. A remuneragéo se da
como se tratasse de um contrato entre empresas. Ora,
fica evidente que, nesses casos, a empresa contratada,
juridicamente, “nao existe”.

Martins Filho (2010, p.66) compreede que “o princi-
pio da primazia da realidade consiste em dar preferéncia
a realidade fatica verificada na pratica da prestagao de
servigos em vez de ao possa emergir dos documentos
que corporificam o contrato de trabalho, quando houver
discordancia entre ambos”.

Ja as fraudes envolvendo grupos econémicos sao,
em geral, voltadas para a contratagao de empregado
que trabalha para uma empresa de maior porte, porém,
formalmente, vinculado a uma empresa menor € menos
solida; situagao que obtém igual tratamento a da sub-
contratagao irregular.

Diante de tudo que destacamos, fica clara a ne-
cessidade de uma legislagao, mais clara e rigida, de
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modo a regulamentar as consequéncias juridicas de gacao de regras protetivas, nao permitindo, assim,
novos institutos econémicos e coibir eventuais abu- que os detentores do capital manipulem a interpre-
sos para os trabalhadores. Vemos, sobretudo, a ne- tagao da lei, excedendo a razoabilidade e, com isso,
cessidade de o legislador alterar as leis trabalhistas, continuem causando danos aos menos favorecidos,
de forma a definir a abrangéncia da licitude da miti- ou seja, aos trabalhadores.
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