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RESUMO

O presente artigo aborda quatro questdes: 1) horas extras; 2) Adicional de
insalubridade e de periculosidade; 3) terceirizagdo e 4) representagdo da empresa em
juizo.

Estas, parecem ser as questdes comuns do dia a dia de uma Empresa.

Na questdo das horas extras, a preocupacao principal € a exceg¢ao do artigo 62 da
CLT.

Na questdo do Adicional, a preocupacgao central é o impasse gerado em relacao a
base de calculo da insalubridade.

Quanto a terceirizacao, a tese do Artigo é a garantia dos débitos da prestadora de
servicos pela tomadora, independentemente, de ser terceirizagdo ou nao.



E quanto a representacdo da empresa, em juizo, o importante é a inovagao criada
pela Lei Complementar n. 123/2006, pelo art. 54, que autoriza a representacdo por
pessoa, que nao seja empregada.

PALAVRAS-CHAVE
Trabalho doméstico — Trabalho externo — Administragéo da prépria jornada - Base de

Célculo da Insalubridade — Terceirizacao — Representacao da Micro ou Pequena Empresa
em Juizo.

| - INTRODUGCAO

Observem um fato historico.

O Mundo, hoje, tem cerca de sete bilhdes de entes humanos, divididos, por cerca
de 300 paises, o que daria cerca de 23 milhdes para cada um. Cifra que seria boa para a
administracdo. Contudo, temos pais com um bilhdo e trezentos milhdes de pessoas

(China) e pais com menos de uma centena de pessoas( Vaticano).

Apesar disto, constata-se, o que é bom, que o Mundo vem evoluindo de regimes
centralizados, ditatoriais, com o poder concentrado numa pessoa, geralmente, o Rei,
aquele que é o dono do executivo, do legislativo e do judiciario, para regimes
democréticos, ou seja, aqueles em que o que vale ndo é o administrador, mas os

administrados: o povo.

Hoje, o juiz, o parlamentar, o presidente, ndo sdo mais pessoas, que se colocam a
distancia, como se fossem distintos, divinos, e, sim, sdo, na verdade, servidores do povo,

funcionarios publicos.



O primeiro conselho, se me permitem, falar, nestes termos, € que, o trabalhador
deve ser tratado, com respeito a sua dignidade. Trabalhador e Empregador sédo faces de

uma mesma moeda: sao agentes unidos, igualmente, para o desenvolvimento econdémico.

Na pratica, isto significa que o desleixo no bom tratamento ao trabalhador, pode

desaguar na chamada “industria das indenizagdes”.

Il - DAS HORAS EXTRAS

1. Trabalhador domeéstico

Antes de tudo, € bom observar que o § unico do art. 7° da Constituicdo Federal
excluiu do Trabalhador Doméstico, o direito as horas extras. No caso, ainda que haja
revelia, o julgador ndo pode condenar o empregador, neste titulo, porque a revelia faz
presumir verdadeiros os fatos, mas néo o direito, que deve ser livremente aplicado pelo
julgador, e, no caso, pensa o articulista, tratar-se-a de extingao do feito, sem resolugéo do

mérito ( E um dos casos de impossibilidade juridica do pedido, por proibicéo tacita).

Dispée a Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988:

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

XIIl - duragao do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e
quatro semanais, facultada a compensacao de horarios e a reducéo da jornada,
mediante acordo ou conveng&o coletiva de trabalho;



Isto significa que a regra ordindria é pela existéncia de limitacdo da sobrejornada, sob
a consequéncia de aplicacdo do inciso XVI respectivo (XVI - remuneragdo do servigo

extraordinario superior, no minimo, em cinqienta por cento a do normal.).

Outra conseqliéncia, desta constatacdo, é que, o 6nus de eventual inexisténcia de

horas extras, deve pertencer ao interessado, no caso, o empregador.

A excecao ao disposto nos inciso supra esta assentada, no artigo 62 da Consolidacao

das Leis do Trabalho, nos seguintes termos:

Art. 62 - Nao sdo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo: (Redacdo dada pela Lei
n°8.966, de 27.12.1994)

I - 0s empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixagdo de
horario de trabalho, devendo tal condigcdo ser anotada na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social e no registro de empregados;_(Incluido pela Lei n© 8.966, de

27.12.1994)

Il - os gerentes, assim considerados os exercentes de cargos de gestao, aos quais se
equiparam, para efeito do disposto neste artigo, os diretores e chefes de departamento ou
filial._(Incluido pela Lei n°® 8.966, de 27.12.1994)

Paragrafo tnico - O regime previsto neste capitulo sera aplicavel aos empregados
mencionados no inciso Il deste artigo, quando o salario do cargo de confianga,
compreendendo a gratificagdo de fungéo, se houver, for inferior ao valor do respectivo
salario efetivo acrescido de 40% (quarenta por cento). (Incluido pela Lei n° 8.966, de

27.12.1994)

2. Trabalho externo - CLT, 62-I

Primeiramente, vejam que, infelizmente, observa-se, na pratica, que alguns
empregadores, valendo-se do disposto, no artigo 62, inciso |, da CLT, exploram o
trabalhador em sobrejornada, principalmente, no caso de motoristas de transporte, para

trabalho semelhante ao de escravo, sem a remuneragao das horas extras. O problema



nao estd sé na exploragdo do trabalho extra, e sim, no perigo a coletividade social, pelo

perigo, que vem a representar um motorista esgotado, dirigindo um caminh&o.

Principalmente, por este quadro, a Justica do Trabalho vem reconhecendo as
sobrejornadas destes motoristas, com fundamento, nos argumentos supra, e, no fato de
que se torna possivel exercer o controle das jornadas, com base em monitoramento dos
motoristas, por exemplo, por satélites ou por meio equivalentes para os motoristas, que
viajam a distancia, e, por meio da quantidade de servigos, pelos motoristas que viajam

proximo.

-

E importante observar que a Lei estabelece, para a excecao do trabalho externo os
seguintes requisitos: a) atividade externa incompativel com a fixacdo de horario de
trabalho; b) tal condicao ser anotada na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e no

registro de empregados.

Como ja explanado, o primeiro requisito fica neutralizado pela conduta de o
empregador colocar, nas maos do trabalhador, quantidade de trabalho, que exija mais de
oito horas diarias ou que, o empregador possa, de alguma forma, controlar o trabalho

externo. E, é claro, a existéncia de cartdes de ponto ou anotagcdées semelhantes.

O importante, que se deve aplicar, também, para o inciso Il do art. 62 da CLT, é o fato
elementar, de que o trabalhador deve administrar sua propria jornada, trabalhando 2
horas num dia, trabalhando 14 horas noutro dia, ou coisa, parecida. Claro, é que, nesta

hip6tese deve-se aplicar a excegédo da inexisténcia de horas extras.



Acrescente-se mais que a exigéncia da segunda parte da CLT ( Anotagdo na CTPS)
refere-se a requisito de valor relativo, pois, deve-se prevalecer o Principio da Realidade.
Quer dizer, que nao é so6 por isto que o trabalhador tera direito as horas extras. Isto
significa que se nao houver anotagdo na CTPS, no caso de duvida, o trabalhador tera

direito as horas extras, com o devido respeito aos entendimentos diversos.

3. Cargo de Confianca do art. 62-1l, da CLT

A excecao do artigo 62-11 da CLT prevé os seguintes requisitos:

a) gerente, diretor, chefe de departamento ou de filiais exercente do cargo de

gestao;

b) salario do cargo de confiangca, compreendendo a gratificacdo de fungao[ se

houver], for superior ao salario dos subordinados, em pelo menos, 40%;

c) puder o exercente do cargo de confiangca administrar sua propria jornada.

Chegam-se as seguintes conclusdes:

12 - O cargo de confianca, submetido a excecéo constitucional, sera aquele, pelo

qual o trabalhador, também, tem a faculdade de administrar a propria jornada.

22 - Diverge-se, data venia, daqueles que entendem que a exceg¢éo supra deve ser

inaplicavel aos bancarios, por for¢ca da especialidade do § 2° do artigo 224 c.c. art. 57 da



CLT, pois, além do Principio da Realidade, constata-se que o § 2° do art. 224 da CLT foi
concebido estritamente em relagdo a seu caput. O ‘cargo de confiangca’ é um requisito

que, em tese, aplica-se a todo trabalhador. Depois, uma coisa € ser “gerentdo” e outra

coisa é ser simplesmente “gerente técnico”.

Il — DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E DE PERICULOSIDADE

1. Base de Calculo do Adicional de Insalubridade
Antes de tudo, € bom salientar que havia polémica, na Jurisprudéncia sobre a

aplicacao do salario minimo ou ndo, como base de célculo da insalubridade.

Dispde a ultima parte do inciso IV do artigo 7° da Constituicdo Federal:

Art. 72 - Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condigcao social:

1V - salario minimo (...) sendo vedada sua vinculacdo para qualquer fim;

A questéo foi, parcialmente, resolvida pela Sumula Vinculante n. 4 do STF, que

assim enunciou:

Salvo os casos previstos na Constituicdo Federal, o salario minimo nao
pode ser usado como indexador de base de calculo de vantagem de

servidor publico ou de empregado, nem ser substituido por decisao judicial.



Bem, nao seria o caso de aplicacdo, no Direito do Trabalho, pois, como o STF
estava decidindo, ser base de célculo de adicional de insalubridade, n&o correspondia,

nem a vantagem, nem a fator de contribuicao a inflacao.

Contudo, o entendimento geral foi no sentido de que a Sumula n. 4 aboliu do
Ordenamento Juridico péatrio o uso do salario minimo, como base de calculo do adicional
de insalubridade, pelo menos, nos termos da Sumula n. 228, com a nova redacao dada

pelo TST:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO

(Redacdo alterada na sessdo do Tribunal Pleno em 26.06.2008) - Res.
148/2008, DJ 04 e 07.07.2008 - Republicada DJ 08, 09 e 10.07.2008
A partir de 9 de maio de 2008, data da publicacdo da Sumula Vinculante n.
4 do STF, o adicional de insalubridade serd calculado sobre o salario

basico, salvo critério mais vantajoso fixado em instrumento coletivo.

Para se cumprir a Sumula Vinculante n. 4 foi adotado o salario base, ante os
seguintes fatos e fundamentos: a) ndo se trata de vantagem; b) o salario base esta
previsto em lei ( CLT, 193, § 1°), ainda que, por analogia; c) o julgador ndo pode deixar
de decidir; d) a conversao do salario minimo em reais contraria 0 caput do artigo 7% da

Constituicao Federal, que garante direitos e nao diminuicao de direitos.

Contudo, houve mais confusao.



Com base na Sumula n. 4, juizes passaram a adotar a Sumula n. 228 do TST e
quatro entidades de nivel nacional conseguiram, por liminar, suspender a aplicacdo da
Sumula n. 228 do TST, sob o fundamento de que a Justica do Trabalho estava

desobedecendo a Sumula Vinculante n. 4.

Em razao disto, ha movimento, por exemplo da ANAMATRA, pedindo ao
Presidente da Republica a edicao de uma MP para definir a questao da base de calculo

do adicional de insalubridade, ante a presumivel demora de solugédo do caso.

2. Precaucoes em relacao as condicoes insalubres ou perigosas

A Jurisprudéncia, pela Sumula n. 80, firmou entendimento de que:

INSALUBRIDADE - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003.
A eliminacdo da insalubridade mediante fornecimento de aparelhos
protetores aprovados pelo érgdo competente do Poder Executivo exclui a

percepcao do respectivo adicional.

Isto importa em dizer que a Jurisprudéncia n&o tem dado o mesmo tratamento em

relacéo a periculosidade.

Em relagéo a insalubridade tem-se, ainda, a dizer:
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12. Nao basta entregar os EPIs ( Equipamentos de Protegcéo Individual), e, sim, o
Empregador tem a obrigagcédo de ordenar o uso dos aparelhos, pelo trabalhador, sob pena

de ele cometer falta trabalhista. Confira a SUmula n. 289 do TST:

INSALUBRIDADE. ADICIONAL. FORNECIMENTO DO APARELHO DE
PROTECAO. EFEITO - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003.
O simples fornecimento do aparelho de protegcao pelo empregador ndo o
exime do pagamento do adicional de insalubridade. Cabe-lhe tomar as
medidas, que conduzam a diminuicdo ou eliminacdo da nocividade,
entre as quais as relativas ao uso efetivo do equipamento pelo

empregado.

2 - Nao é o que de fato possa existir de insalubridade ou periculosidade, que definira o
direito, e, sim, o que o Ministério do Trabalho tenha afirmado por meio das Normas

Regulamentadoras ( NRs ), por for¢a do disposto nos artigos 154 e seguintes da CLT.

3% - Ao trabalho intermitente, em condi¢des de periculosidade ndo observara o
disposto no Decreto Regulamentador da respectiva lei, na forma da Sumula n. 361 do

TST, in verbis:

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. ELETRICITARIOS. EXPOSICAO
INTERMITENTE - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
O trabalho exercido em condicbes perigosas, embora de forma
intermitente, da direito ao empregado a receber o adicional de

periculosidade de forma integral, porque a Lei n. 7.369, de 20.09.1985,
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ndo estabeleceu nenhuma proporcionalidade em relacdo ao seu

pagamento.

42 - Examinem, cuidadosamente, as NRs, para cada caso.

IV- DA TERCEIRIZAGAO

Observe-se que a Sumula n. 331 do TST, que introduziu a responsabilidade
subsidiaria do tomador de servigos, encontra legitimidade, primeiramente, no artigo 8° da
CLT, que autoriza a aplicagéo da jurisprudéncia, como fonte subsidiaria, na hipétese de

lacuna de lei.

Veja, também, que o objetivo da Sumula ndo foi s6 o de dar amparo aos servigos
terceirizados, em relagdo as tomadoras de servigos, que possam ter agido com culpa na
escolha ou na fiscalizacdo da prestadora de servigos, mas em relacdo as situagdes em
que nao haja terceirizagdo, também, bastando que haja a prestagdo de servigos,
incluindo, com isto: vigilantes, trabalhadores em limpeza, trabalhadores em transporte,
trabalhadores em obras, etc. Estas, com exceg¢do, como vem decidindo a jurisprudéncia,
em relagao ao tomador individual, que nao tenha finalidade de lucro, sem aplicacao literal

da OJ n. 191, in verbis:
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DONO DA OBRA. RESPONSABILIDADE. Inserida em 08.11.00.
Diante da inexisténcia de previsdo legal, o contrato de empreitada entre o
dono da obra e o empreiteiro ndo enseja responsabilidade solidaria ou
subsidiaria nas obrigagées trabalhistas contraidas pelo empreiteiro, salvo

sendo o dono da obra uma empresa construtora ou incorporadora.

Ha noticias de que a Sumula n. 331 esta para ser alterada para se substituir a

responsabilidade subsidiaria por responsabilidade solidaria.

Entende o articulista ser importante, também, na hip6tese da responsabilidade
subsidiaria que se discuta, na fase de conhecimento, o esgotamento do patrimdnio integral
da responsavel principal, inclusive de seus sécios, pois, alguns juizes de execucao
entendem que basta haver a primeira frustracdo em relacdo ao devedor principal para se

executar o subsidiario e alguns prestadores de servicos sao formados para dar “o calote”.

V- DA REPRESENTAGAO DA EMPRESA EM JUiZO - PREPOSTO

Assim dispde o artigo 54 da Lei Complementar n. 123/2006:

E facultado ao empregador de microempresa ou de empresa de pequeno
porte fazer-se substituir ou representar perante a Justica do Trabalho por

terceiros que conhegcam dos fatos, ainda que ndo possuam vinculo

trabalhista ou societdrio(gn).
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Este artigo € importante ante o que dispde a Sumula n. 377, in verbis:

PREPOSTO. EXIGENCIA DA CONDICAO DE EMPREGADO (converséo
da Orientagado Jurisprudencial n. 99 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22
e 25.04.2005

Exceto quanto a reclamacao de empregado doméstico, o preposto deve
ser necessariamente empregado do reclamado. Inteligéncia do art. 843, §

19, da CLT. (ex-OJ n° 99 da SBDI-1 - inserida em 30.05.1997)
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