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RESUMO

Este artigo reflexiona criticamente sobre os intentos de reformas legislativas discutidas no
Congresso brasileiro que colocam em risco a igualdade formal entre trabalhadores, com efeito
secundario sobre a integridade da relacdo de emprego. O texto parte da concepg¢do de que 0
Direito do Trabalho se consolidou em funcdo de dois principios fundamentais: a nédo
discriminacdo e a protecdo do emprego. Esses dois principios que compdem o sistema de
garantias da relacdo de trabalho subordinada sustenta os pilares da justica social e a valorizagédo
do trabalho, visando o desenvolvimento econémico garantidor de um patamar de seguranca
juridica vinculada ao bem-estar social.
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ABSTRACT

This article reflects critically on the legislative reforms being discussed in the Brazilian
Congress that threatens formal equality among workers, with side effects that will impact the
integrity of the employment relationship. This reflection is based on the view that Labor Law
was consolidated on two fundamental principles: non-discrimination and employment
protection. These are two principles that underpin the system of guarantees which are inherent
in a relationship of subordinate employment, based on social justice and valuation of human
work as instruments of economic development in order to ensure an adequate level of juridical
safety that links to social well-being.
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INTRODUCAO

Existem diversas formas de contrato para a prestagéo de servigos laborais. Diante da
diversidade de formas contratuais, opta-se por discutir a modalidade contratual conhecida por
“terceirizagdo” para que haja maior solidez metodoldgica. A partir dessa escolha, abordar-se
como foco a fragilizacdo da igualdade formal entre trabalhadores que executam o mesmo
trabalho e com mesmo valor as empresas, mas diante do contrato de terceirizagdo de méo-de-
obra entre empresas. Mas, por ainda ser cabivel dentre as formas de locacdo e sublocacéo de
servigos e, ainda, diante da existéncia dos habituais contratos de empreitada, restringe-se ainda
mais o objeto de andlise, para revelar os riscos de terceirizacdo da atividade-fim entre empresas
e seus reflexos sobre o trabalho subordinado e a desvirtuacéo a relagdo de emprego.

Como é cedico dentre os juslaboralistas, as dindmicas empresariais integram-se ao
ambito da organizacédo social pela via da valorizacdo do trabalho humano. Em outros termos,
diante da hegemonia do sistema de producdo de bens e prestacédo de servicos, e de sua recepcao
pelo vigente sistema juridico-politico, nada mais natural que surja uma limitagdo a liberdade
dos setores produtivos, nas mais diversas areas, com o intuito de preservar a cultura que
privilegiou o trabalho decente como uma das formas de realiza¢do do processo civilizacional.
Isso porque, até o presente momento, a for¢ca humana é transformadora e criadora de riquezas,
fazendo com que o sistema de producdo dependa de formas humanizantes da prestacdo do
trabalho e atenda, dessa forma, ao desenvolvimento das sociedades e ao equilibrio entre
interesses antagbnicos e complementares — como 0s existentes entre lucro e salarios, ou entre
progresso e preservacdo ambiental, para citar dois exemplos.

Na abordagem desde trabalho, far-se-4 um exame doutrinario e jus filosofico que se
percebe associado as construcGes tedricas do Direito do Trabalho, revelando o dever ser
implicito e orientador da correta normatizacédo das relacdes de trabalho, com foco a protecéo do
trabalhador e da relacdo no emprego, conforme a tradicdo ocidental profundamente enraizada
nas praticas sociais e nas normas juridicas nacionais. Assim, quando forem feitos alertas sobre
a fragilizagdo das relagOes laborais, ter-se-a por foco o trabalho subordinado que atende as
necessidades especificas da atividade-fim da empresa, diante da previa noc¢ao de que 0s riscos
da atividade produtiva sdo de responsabilidade do empresario.

Dessa forma, o trabalho ficou dividido em duas partes. Na primeira, aborda-se o

principio da igualdade formal como elemento caracterizador de um minimo regulatorio inerente
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ao Estado Social de Direito, fugindo de forma consciente da discussdo sobre a extensdo da
igualdade no seu aspecto material, com o intuito de evitar a incidéncia de temas de cariz
fortemente ideoldgico. Na segunda, apresenta-se uma analise hermenéutica dos artigos do
Projeto de Lei n® 4330/2004, e as modifica¢des subsequentes, que tém apoiado 0s interesses
econdmicos das entidades patronais, numa tentativa de demonstrar as fragilidades desse projeto
legislativo e os prejuizos que poderia acarretar sobre os direitos fundamentais sociais da classe
trabalhadora.

A guisa de conclusdo opta-se por uma sintese teorico-cientifica sobre as teses e
antiteses presentes tanto nas pretensdes, quanto nas resisténcias relativas ao fendbmeno da
terceirizacdo da atividade-fim das empresas. Implica dizer antecipadamente que, mesmo que se
considere a terceirizagdo como uma ferramenta de flexibilizagdo da relacdo juridico-laboral e
como um viés de manutencdo da competitividade e do crescimento econémico, é relevante
considerar os riscos sociais que tal medida acarreta. Ressaltando-se que, a todo instante, é
preciso relembrar que a economia é formada por empresas e trabalhadores, sendo necessaria
uma visdo humanista que atenda ao paradigma da regulamentacdo dos direitos humanos

laborais como um limite juridico-politico aos interesses puramente mercadolégicos.

1 A TERCEIRIZACAO COMO FATOR DE DESIGUALDADE FORMAL ENTRE
TRABALHADORES

A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, ao inaugurar novo ordenamento
juridico e fornecer as bases da organizacao estatal, instituiu um Estado Democratico de Direito,
comprometido com os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Atendendo aos valores
insculpidos na Carta Internacional Americana de Garantias Sociais (ou Declaragéo dos Direitos
Sociais do Trabalhador), assinada no Rio de Janeiro em 1947, no &mbito do sistema regional
de protecdo aos direitos humanos, e aqueles constantes na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), que inspira o sistema universal de protecdo, por sua vez, chancelada em
1948, no Palacio de Chaillot na cidade de Paris, a Carta Politica agora em vigor se propugna a
garantir a justica social na producdo de riquezas. Assim, baseando-se num regime juridico-
politico socialdemocrata, o Estado brasileiro compromete-se a garantir a producdo industrial
com assento na propriedade privada e no trabalho decente, conforme as linhas gerais

estabelecidas constitucionalmente.
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De sorte que se pode afirmar que, mesmo sendo essas normas internacionais
decorrentes de cartas de inten¢es sem forca imperativa (aprovadas por meio de instrumentos
internacionais sem forga vinculante), a Constituicdo de 1988 consagra um conjunto de direitos
e garantias fundamentais que deriva dessa politica internacional de protecdo ao ser humano
(ARANGO, 2005: 207), na linha dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais (DESC’s). Além
do mais, como um dos principios que regem o funcionamento republicano brasileiro, vigora o
principio da prevaléncia dos direitos humanos, fruto dos trabalhos dos organismos e
organizaces internacionais de protecdo aos direitos basicos do género humano.

Na doutrina juridica internacional, uma vez transpostos ao ordenamento juridico
interno de cada pais, de acordo com as regras que regem essa transposicao, e positivados em
nivel constitucional, tais regras de protecdo tornam-se direitos fundamentais (CANOTILHO,
2003, p.473) e sdo inquestionavelmente imperativos e vinculantes, passando a operar efeitos de
eficacia vertical nas relagdes entre Estado e individuo, e horizontal nas relagGes dos individuos
entre si (SARLET, 2006, passim) e, em Ultima instancia, estdo sujeitos ao critério da
irreversibilidade e proibicao de retrocesso (CANOTILHO, 1998, p.47). Dessa forma, pode-se
dizer que sdo oponiveis tanto ao Estado, quanto a Sociedade e aos individuos, ou seja, de
aplicacdo geral. Ainda, em razéo da resisténcia dos setores mais conservadores da doutrina,
convém salientar que esses direitos fundamentais também englobam os direitos sociais e
ambientais, além daqueles largamente aceitos pela doutrina liberal, isto €, aqueles assim
considerados civis e politicos ou de primeira dimensdo (BONAVIDES, 2006, p.563).

Entretanto, a partida deve-se perceber que, dentre os chamados direitos de primeira
dimensdo figura o principio da isonomia, que é uma das mais importantes garantias
constitucionais do modelo de Estado de Direito, vigorando desde o inicio do Estado Liberal
(STRECK e MORAIS, 2010, p.61). Esse principio, que assegura o direito a igualdade de todos
perante a lei, figura j& no rol dos direitos fundamentais civis e politicos, e constituiu-se como
um limite aos desmandos no exercicio do poder, impondo o critério de impessoalidade da lei,
desde o seu nascedouro, para 0s casos genericamente reproduzidos na legislacdo, com o intuito
evidente de impedir os privilégios (MALUF, 2003, p.129). Os desdobramentos pelo qual o
principio passou, porém, estenderam-lhe o significado, ao ponto que a doutrina juridica mais
progressista admitir que o Estado possa agir no sentido de promover o acesso de todos ao Poder
— pela via das democracias representativa e participativa — e aos servigos minimos de bem-estar

social.
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Embora a doutrina das ciéncias sociais e humanas aplicadas registre uma antiga e longa
discussdo sobre a possibilidade de uma igualdade material ou social (socioecondmica) entre 0s
individuos, a importancia de se reconhecer uma igualdade formal representa um minimo teérico
do qual os juristas ndo podem se furtar em reconhecer e valorar. De outra forma, embora a
legislacdo vigente apresente diversas formas de igualdade através da lei (BONAVIDES, 2006,
p.376), nos casos que envolvem as relagdes juridicas de trabalho (tanto por meio de normas
juridicas substantivas, quanto por normas de direito adjetivo), considerar que pessoas que se
encontram numa mesma situacdo juridica devem receber tratamento igual é o fundamento da
nocdo de legalidade, mesmo considerando-se as implicacBes disso numa sociedade
substancialmente heterogénea. Como se pode constatar, essa leitura sobre a isonomia ou
igualdade perante a lei tem por fundamento a protec&o dos valores minimos de uma sociedade
que elegeu reger-se por normas juridicas que ndo criam situacdes de privilégios nem de
desvantagens formais, mas que reconhecem as situacGes especificas sobre as quais 0
regramento legal opera efeitos de maneira similar (SILVA, 2000, p.217).

Como é evidente, se for operado o desdobramento do principio da isonomia, que
reconhece as desigualdades existentes entre pessoas desiguais, chega-se a conclusdo preliminar
que seria possivel um tratamento diferenciado e uma flexibilizacdo dessa desigualdade para
atender e tentar corrigir as situacdes de desequilibrio formal entre pessoas que possa significar
a perda de direitos ou que acarretem situacdes de risco contrarias as finalidades do ordenamento
juridico (SARLET, 2006, p.42). Em outras palavras, considerando-se os fundamentos e
objetivos do Estado Democréatico de Direito, diante de uma perspectiva pds-positivista, que
incorpora valores humanos aos principios técnico-cientificos de funcionamento do
ordenamento juridico, é forcoso reconhecer que todo esforco hermenéutico empregue na
delimitacdo do sentido e do alcance das normas juridicas vigentes deverd sempre partir das
nocBes de sociedade justa, livre e solidaria, tendente a realizacdo da pacificacéo social pela via
das regras de uma justica social de inclusdo e distribuicdo de bem-estar e felicidade
(BONAVIDES, 2004, pp.184-185).

Uma vez que o legislador constituinte originario tenha assegurado a protecdo ao valor
social do trabalho como um fundamento do Direito positivo brasileiro, associando essa
atividade humana aos valores da cidadania e da dignidade da pessoa humana, varias conclusdes
podem ser obtidas acerca de como essa protecdo € implementada. A primeira delas é a de que
o trabalho, como meio de sustento, ndo pode ser um fim em si mesmo, nem tampouco
degradante ou humilhante, e jamais desumano (NASCIMENTO, 2004, pp.496-497). Em outras
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palavras, para uma sociedade cujos objetivos figuram a reducdo das desigualdades sociais e a
extincdo da discriminacdo de qualquer natureza, curial é estabelecer regras minimas que
impecam que as relagdes sociais do trabalho estejam sujeitas unicamente a égide do poder
econdmico. A segunda delas é decorrente da primeira, e estd ligada a nocdo de pluralismo
juridico ou & aptidao de confeccdo de normas juridicas entre particulares (LOBO, 1999, p.108).
Isso quer dizer que, havendo uma pluralidade de fontes juridicas, que decorrem de diversas
esferas de poder social (na familia, nas empresas, nas associagdes, nas congregacoes religiosas,
dentre outros espagos sociais), as normas contratuais estabelecidas pela livre iniciativa estardo
sujeitas ao conjunto de regras de ordem publica e de interesse social. Por Gltimo, mas ndo menos
importante, chega-se a constatacao de que as normas contratadas entre particulares que regulam
a utilizacdo da forca de trabalho estdo também limitadas por essas normas cogentes de interesse
social. Essa limitacdo se d& porque, embora pressuponham a liberdade de aceitacdo dos
trabalhadores e a manifestacéo de liberdade contratual (BOBBIO, 1999, p.28), a sua producgéo
guase nunca conta com a intervencdo dos operarios na elaboracéo das regras do contrato de
trabalho (NASCIMENTO, 2004, p.499).

Toda essa nova abordagem constitucional vem no intuito de reforgar as conquistas
historicas da representacdo sindical e das lutas sociais que ocorreram no Brasil e no resto da
América Latina, e integram aquilo que se pode chamar de uma cultura laboral largamente
influenciada pela contribuicdo dos povos europeus. Seu nascedouro estd na constituicdo
juridico-politica que remonta ao periodo do desenvolvimento do Estado Social. Mas o que ha
de novo é a concepgdo de que esses direitos sociais sdo substancialmente democréaticos e, com
isso, decorrem de uma nova perspectiva sobre a importancia do trabalhador na construcéo da
Democracia: uma democracia laboral, criadora de riquezas e responsavel pelo desenvolvimento
social sustentavel (PINEIRO, 2007, pp.104-105). Nesse sentido, o espirito do ordenamento
juridico, se assim se quiser falar de um sentido teleoldgico do sistema vigente, aponta para a
construcdo de normas sociais amplamente discutidas, com a participacao de entidades patronais
e sindicais, e com a intermediacdo salutar e conciliadora do Estado, dentro do modelo tripartite
de negociacdo coletiva, ou dos instrumentos de participacdo democratica contidos na
Constituicao Federal.

Porém, como é evidente num regime democratico, existem discursos que podem ser
considerados como uma “subcultura” propria do sistema de producao de riquezas, que integram
a dialética inerente a uma tenséo entre poder social e poder econdmico no ambito das relacbes

laborais. Isso decorre da percepgéo de que, do lado da for¢a de trabalho, cria-se uma tensdo pela
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melhoria das condi¢Oes de prestacdo e remuneracdo da atividade dos trabalhadores, enquanto
do lado da iniciativa privada, estabelece-se uma resisténcia a essa tensao, no sentido contrario,
a exigir uma diminuicdo de custos sociais e 0 consequente aumento dos lucros do capital e da
acumulacdo de riquezas pelos investidores e detentores dos meios de producéo privados. E o
que ocorre, por exemplo, com o discurso neoliberal, que propugna uma maior flexibilizacdo
das condicdes contratuais, favorecendo uma maior liberdade na contratacdo e demissdo de
trabalhadores, diminuicdo de encargos previdenciarios e tributos, e envio de capitais e
dividendos da producdo para o exterior, com vistas a assegurar maior crescimento econdmico
das empresas. Essa situacao evidencia aquilo que se costuma revelar como a dicotomia capital
versus trabalho, conforme a concep¢do moderna de conflito social que alimentou o final do
século XIX e os trés primeiros quartos do século XX.

No esteio desse choque de interesses socioecondmicos, e diante das tendéncias que se
verificaram na alteracdo da producdo no sistema mundo de producéo capitalista globalizado,
constata-se um recrudescimento das politicas de flexibilizacdo das normas de Direito do
Trabalho. Esse revés deve-se as novas abordagens de cunho gerencial que propuseram e
executaram medidas de externalizacdo de custos empresariais (URIARTE, 2006), diante de
fendmenos como deslocalizagdo de empresas, dumping social e terceirizacdo da producgéo, que
tiveram como paradigma de sustentacio o sucesso do toyotismo japonés (AVELAS NUNES,
2006, pp.241-242). Em outras palavras, a globalizacdo proporcionou um fluxo de capitais e
uma maior mobilidade as empresas, que puderam direcionar 0s seus recursos produtivos a
paises com sistemas juridicos com menor intervencao regulatéria nas atividades produtivas,
quer se tratassem de normas juridicas protetoras da relacdo laboral, quer daquelas normas de
seguridade social e, ainda, aquelas que regulam a protecdo do meio ambiente, a titulo de
exemplo (ANTUNES, 2005, p.87). Para justificar essas novas praticas empresariais,
estruturaram-se novas formas de justificacdo do papel dos trabalhadores na producdo, que
perdem a sua condi¢do de “subordinados” e passam a serem ‘“colaboradores” produtivos
(BOLTANSKI e CHIAPELLO, 2009, p.85): o salario perde a sua propriedade indenizatoria de
contraprestacdo e assume um carater recompensatério pela produtividade; o trabalhado perde o
seu significado de acdo humana para uma existéncia digna, e o transforma-se numa mercadoria
aplicada & producdo (ANTUNES, 2005, pp.26-28).

Todavia, no que respeita diretamente a terceirizacdo, a despeito de defender uma
horizontalidade e pulverizacdo da geréncia e organizacdo das atividades produtivas, o que ela
revelou na pratica foi a continuidade da centralizagé@o da gestdo da producéo e da subordinacéo
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dos trabalhadores a atividade-fim da empresa tomadora de servicos (ANTUNES, 2005, p.93).
Isso significa que, a despeito de transferir as etapas produtivas a diversas empresas, o poder de
determinar o resultado final da producéo continuava a residir no poder decisério da empresa
detentora do know how e dos investimentos produtivos (BOLTANSKI e CHIAPELLO, 2009,
pp.99-100). Na pratica, o que a terceirizacdo produziu foi a diminuicdo de custos sociais e de
riscos contratuais a empresa tomadora, transferindo-os as empresas fornecedoras de mao-de-
obra, operando-se uma modalidade de democracia perversa nas atividades empresariais com
baixissima intensidade social.

Porém, deve-se salientar que, até o presente momento da confeccao desta investigacéo,
ainda vigora a proibicdo da terceirizacdo da atividade-fim das empresas. Isto €, tanto por forca
da jurisprudéncia que ainda informa os tribunais brasileiros, consubstanciada na Sumula 331
do Tribunal Superior do Trabalho (TST), quanto nos atuais dispositivos celetistas e estatutarios
em vigor no ordenamento juridico brasileiro, somente € possivel a terceiriza¢éo das atividades-
meio, quais sejam, aquelas atividades laborais ndo ligadas diretamente a finalidade produtiva
das tomadoras de servico. A justificativa técnico-juridica para essa limitacdo legal € a
consideracao doutrinaria que investiga e explica a teoria do risco, visto que esta se coloca como
uma diretriz regulatoria e que atribui a responsabilidade juridica dos riscos do neg6cio ao setor
produtivo (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2005, p.155).

Esse impedimento legal proporciona uma garantia de igualdade formal entre
trabalhadores, pois obsta que trabalhadores subordinados que executem trabalho igual e de
mesmo valor recebam remuneracdo diferenciada numa determinada industria, nos termos do
art. 7°, inciso XXX da Constituicdo. Ainda, seria 0 caso de se considerar uma situacdo de
desigualdade formal no caso de trabalhadores que executem o mesmo trabalho, numa mesma
categoria laboral, estivessem excluidos de participar nos organismos de representacdo sindical,
por estarem na condicdo de terceirizados, em sério comprometimento ao disposto no inciso IlI
do art. 8° do Texto Maior.

Como se V&, no caso da terceirizacdo da atividade-fim, os trabalhadores terceirizados
trabalnam em condi¢fes de subordinacdo direta e protecdo juridica indireta. Faz-se essa
afirmacéo porque, analisando-se a realidade dos fatos por meio de uma logica simples, 0s
trabalhadores vinculados juridicamente a empresa sedente de mdo-de-obra estariam submetidos
ao poder de subordinacdo da empresa tomadora de servigos, executando trabalho igual e de
mesmo valor, mas por for¢a do vinculo juridico com uma empresa intermediaria, ndo gozariam

dos mesmos direitos dos empregados formalmente contratados pela empresa contratante — o
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que contraria disposicdo expressa do n° 2 do art. XXIII da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH). Inclusive, percebe-se que a distincao entre trabalhadores esta proibida no
art. 7°, inciso XXXIV do Texto Constitucional, toda vez que a légica que alimenta o Direito
Constitucional do Trabalho seria o de proporcionar 0 aumento da prote¢do conferida aos
trabalhadores: quando se fala em igualdade de direitos entre os trabalhadores, preza-se o
aumento dos niveis de protecdo dos autdbnomos, terceirizados e subcontratados, e ndo a
diminuicdo dos direitos daqueles que se encontram numa auténtica relacdo de emprego.
Diante desta fundamentacdo tedrica, com base nas normas constitucionais e
provenientes dos tratados internacionais consignados pelos representantes politicos brasileiros,
estabelecem-se as bases para uma interpretacdo das propostas de alteracdo das normas que
protegem a relagcdo de emprego. Significa dizer que as propostas de inclusdo do instituto
juridico-laboral da terceirizacdo da atividade-fim comprometem os valores sociais do trabalho,
pois descontroi tanto a diretiva de trabalho decente, quanto aquela que institui o conceito de

democracia laboral.

2 A TERCEIRIZACAO COMO MECANISMO DE FRAGILIZACAO DA RELACAO
DE EMPREGO

Para um debate sério e apegado aos principios do Estado Democratico de Direito
consagrado na Carta Matriz de 1988 e as normas internacionais de protecdo das relacBes
laborais, é mister abordar o tema da terceirizacdo relacionando-o ao enfoque juridico—
constitucional patrio e aos sistemas regionais e universal de protecdo dos direitos humanos
sociais. Essa perspectiva revela a evolucgdo dos institutos que conferem um conjunto de direitos
minimos, consagrados no sentido de assegurar uma equitativa distribuicdo de justica social
(BOBBIO, 2007, p.24), quando o trabalho e a livre iniciativa sdo considerados como fatores
inerentes a producao de riquezas, num sistema que pressupde a acumulacdo como uma variavel
determinante das relagdes econdmico-sociais de uma economia de mercado.

Em que pese a lacuna normativa referente a regulamentacéo da liberdade contratual de
modalidades externalizadoras dos custos sociais do trabalho — como é o caso especifico da
forma de contratacdo da terceirizagdo da atividade-fim da empresa tomadora de servigcos
(BOLTANSKI e CHIAPELLO, 2009, pp.272-273) —, houve a formacdo de precedentes e

entendimento jurisprudencial do TST, que impuseram limites a esse tipo contratual, haja vista
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a interpretacdo sistémica e finalistica do ordenamento juridico brasileiro, mormente o “espirito
das leis” que formam a Consolida¢ao da Legislagdo do Trabalho (CLT).

Assim, preservando a estabilidade no emprego, conforme preceito constitucional
expresso no art. 7° da Constituicdo Federal, no Enunciado de Jurisprudéncia n® 256, de
30/09/1986 do TST ha a defesa do vinculo empregaticio com o tomador de servico e a
consideracdo da ilegalidade do contrato de terceirizacdo da atividade fim. No exame do quesito
“seguranca no emprego”, Alexandre de Morais (2007, pp.432) preleciona que se considera
injustificada a demissdo motivada por “motivagdo disciplinar, técnica, econdmica ou
financeira”. Como se vé, o liame juridico entre o trabalhador terceirizado € a empresa tomadora,
no quesito atividade-fim, esta diretamente ligado a estabilidade no emprego. No mesmo sentido
caminha a hermenéutica do Enunciado de n° 331, de 21/12/1993, no qual se pode constatar que
0 intuito dos magistrados laboralistas era o de preservacdo da natureza juridica da relacéo
individual de emprego — que representa uma forma de contratacdo laboral qualificada pela
pessoalidade, continuidade, subordinacéo e dependéncia econdmica (CAMINO, 2004, p.235) -
, Vez que o risco da atividade empresarial ndo poderia ser transferido indiretamente aos
trabalhadores (PINTO, 1995, pp.278-279; GOMES e GOTTSEHALK, 1972, pp.212-214),
diante de se considerar a natureza alimentar do saléario (art. 6° combinado com o art. 7°, inciso
IV da Constituicdo) e do trabalho ser um fator edificante do valor dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, deve-se ressaltar que o Enunciado n°® 331 do TST continua a produzir
efeito informativo aos membros da Justica do Trabalho. Existe uma divisdo na doutrina juridica
que se debruca sobre o sistema romano-germanico de fontes normativas do Direito. Embora a
discussao sobre a possibilidade (DINIZ, 2006, p.296) e impossibilidade (CERQUEIRA, 1961,
p.218; CATHARINO, 1981, p.95; GONCALVES, 1981. p. 3; NADER, 2010, p.171) de se
reconhecer a jurisprudéncia como fonte formal de Direito, é evidente que é um recurso que
serve como critério de interpretacdo aos juizes de primeira instancia e aos magistrados dos
tribunais. Dito isso, convém salientar que tal Enunciado faz referéncia direta as leis n°® 6.019,
de 03/01/1974 e n° 7.102, de 20.06.1983, ambas regulando especificamente 0s casos em que se
admite a contratacdo indireta de trabalhadores por empresa interposta, refletindo diretamente
sobre a relagcdo de emprego.

O fundamento constitucional do Enunciado decorre diretamente da fungéo
jurisdicional que, ao estabelecer um entendimento jurisprudencial, atende a previsao
constitucional expressa que indica a funcdo da Justica do Trabalho de processar e julgar as
acOes decorrentes da relacdo de trabalho (art. 114, inciso | da Lei Maior). Essa demarcacéo de
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competéncia gera a constatacdo de que ha uma distribuicdo de atribuicdes em razdo das
especificidades da relacdo juridico-laboral, que ndo se engquadram na zona de andlises
civilistico-contratualistas, exatamente porque o vinculo juridico entre empregados e
empregadores decorre de uma relacdo juridica de subordinag¢do, ndo havendo “paridade de
armas” entre o proprietario dos meios de producéo e o operario que vende sua forca de trabalho
(MORALIS, 2007, pp.1599-1600).

Diante da necessidade de especializacdo dos 6rgdos encarregados de promover a
funcdo jurisdicional, o Legislador Constituinte Originario optou pela adogdo de uma estrutura
capaz de atender a situacdo contratual peculiar existente no vinculo juridico entre empregador
e trabalhador, pois ela da lugar a um regime diferenciado de protecéo juridica. Esse fenbmeno
juridico-processual leva em conta que o Estado promove, por meio de seu ordenamento
juridico, um conjunto de principios e regras juridicas gemelares com os principios e regras de
Direito do Trabalho: principio da primazia da realidade, principio da protecdo efetiva do
trabalhador, principio da indisponibilidade das verbas trabalhistas (DELGADO, 2004, p.116),
além do direito de liberdade de associacao e exercicio da atividade sindical, direito de protecdo
a familia do trabalhador (paternidade e maternidade), direito ao salario minimo e assim por
diante, conforme disposto no Capitulo 11 do Titulo Il da Constituicéo.

A exegese de tais disposi¢cdes constitucionais e infraconstitucionais revelam que ha
um descompasso entre os contornos juridicos da protecdo ao emprego e 0s interesses de
mercado do sector empresarial. Isso porque essa modalidade de subcontratacdo de
trabalhadores possibilita um nivel exacerbado de intensificacdo da exploracdo do trabalho,
diante da precariedade da relacdo contratual, como se pode extrair dos ensinamentos de
Boltanski e Chiapello (2009, p.273):

(...) aumentar a intensidade do trabalho, valendo-se da pressdo do mercado, que se
mostra como fator externo ndo controlavel, liberando a supervisao local, que lhe esta

submetida. Esse modo de controle externo é mais poderoso e legitimo que o controle
que poderia ser exercido pela hierarquia dos terceirizadores sobre seu proprio pessoal.

E nesse contexto da intensificacio da exploragdo do trabalho que vém as propostas
reformadoras do atual status quo da regulagdo, como também atentos ao influxo da “teoria do
foco” aplicada na Ciéncia da Administracio (BOLTANSKI e CHIAPELLO, 2009, pp.277-
279). Tal tendéncia s6 pode ser combatida se houver uma atuacéo judicial que dé aplicabilidade
aos dispositivos constitucionais que se opdem as préaticas flexibilizadoras do mercado, a
semelhanca da resisténcia que é oposta pelos dispositivos internacionais de protecdo aos direitos

dos trabalhadores.
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Essa ndo tdo nova politica, ja defendida desde os anos de 1970 nos paises que aderiram
a agenda neoliberal, aceita pela ideologia do new business (BOLTANSKI e CHIAPELLO,
2009, p.382), institui o entendimento segundo o qual todos os discursos que abordem as
questBes sociais devem se adequar aos contornos de uma linguagem mercadolégica voltada ao
outsourcing dos custos sociais, enquanto o Estado deve se abster de qualquer tipo de
intervencdo que possa acarretar diminuicdo da produtividade empresarial e aumento de custos
sociais encarecedores da producdo (BOLTANSKI e CHIAPELLO, 2009, pp.120-121). Porém,
o melhor exemplo de consolidacdo dessa resisténcia € o documento elaborado em parceria com
0 Fundo Monetario Internacional (FMI), no ambito da reformulacdo dos acordos de Breton
Woods (capitaneado pelo entdo formado Banco Mundial), intitulado “Consenso de
Washington”, de 1989 — periodos no qual a forca desse modelo atinge o seu é&pice, na
desregulamentacéo de direitos sociais em todo o globo (SANTOS, 2002, pp.27-31).

Este é o ponto inicial para um enfoque critico sobre o estado atual do debate do
fendmeno da terceirizacdo no campo das relacdes de trabalho e acesso ao emprego no Brasil,
fendmeno que permeia as relagdes trabalhistas nos setores publico e privado desde os albores
do regime militar de 1964. No sector publico, que compreende a administracdo publica e
empresas estatais, o fenébmeno iniciou-se com a reforma promovida pelo Decreto Lei n° 200 de
1967, cujo pano de fundo consistia em impedir o crescimento desmesurado do funcionalismo
da administracdo publica no Brasil. Assim, enquanto o Estado brasileiro avangava na
concretizagdo do “milagre brasileiro” de crescimento econdmico, o aparato burocratico
necessario a tal crescimento ndo poderia onerar demasiadamente o Estado — acarretando, por
exemplo, endividamento publico, aumento da carga tributaria indireta e encarecimento das
taxas de inflacdo -, mas deveria contar com um numero suficiente de trabalhadores que pudesse
dar vazdo as atividades de fiscalizacdo, controle e prestacdo de servicos publicos, na medida
desse crescimento econémico: os poderes publicos demandavam novas contratagdes, assim
como as entdo criadas empresas publicas também deveriam dispor de novos mecanismos para
a contratacdo de mao-de-obra. Como se pode observar, o Estado foi o primeiro a adotar
modalidades contratuais de intermediacdo da contratacéo de trabalhadores, pela interposicéo de
empresas como fornecedoras de servigos especializados para alimentar as necessidades de um
mercado produtivo que contava com a participagdo massiva do Estado como produtor de bens
e fornecedor de servicos (POCHMANN, 2004, p.28).

Esse modelo de Estado interventor na Economia sofre um reves a partir do fim da

biparticdo ideologica que ficou conhecida como “Guerra Fria”. Diante da hegemonia da
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ideologia de liberalizagdo das economias, promoveu-se paulatinamente um desmonte do
modelo de Estado Providéncia, e os Estados foram incentivados a se abster de intervir na
Economia, desregulando seus mercados de trabalho e diminuindo a sua participacdo na
promoc¢do de servicos ao publico — como demonstram 0s processos de privatizacdo que
ocorreram no mundo ocidental (SANTQOS, 2002, p.30). Destarte, essa inicial reforma toma novo
impulso nos anos 1990, a través da aplicacdo do Plano Diretor de Reforma do Aparelho de
Estado (COSTA, 2008, pp.864-865). Em sintonia com os mandamentos neoliberais dominantes
na época, e definidores das politicas publicas no Brasil, o debate levou o Judiciério trabalhista
a reformar sua entéo jurisprudéncia contida no Enunciado n°® 256, por meio da adocdo de um
novo Enunciado presente até hoje na controversa Sumula 331, cuja aplicacdo se faz extensiva
aos contratos que norteiam as relagdes laborais no campo da atividade privada.

Entretanto, mesmo diante de todas essas tensfes socioecondmicas, o Legislador
Constituinte Originario brasileiro optou pela adogdo de uma Constituicdo republicana que
recepcionou uma diversidade de direitos sociais historicamente conquistados. Incorporou nesse
texto a tradicdo de uma cultura laboral que se opunha de forma veemente a concentracdo de
poder politico por parte daqueles que ja detinham o poder econdmico, e que adotou dois
capitulos em dois titulos constitucionais distintos, mas imbricados: o que é pertinente aos
direitos sociais, e 0 que regula as atividades econdmicas. Assim, por considerar que o sistema
capitalista requer os fatores econémicos “trabalho” e “capital”, colocou o primeiro sob 0 manto
da dignidade da pessoa humana, e revestiu o segundo da protecédo a propriedade privada, dando
aos dois a responsabilidade da promocdo do valor social inerente a ndo discriminacéo e a
melhoria das condi¢bes de vida da populacdo — por meio da reducdo da pobreza e da
marginalizacdo, como objetivos republicanos.

N&o obstante haver essa protecdo constitucional — constituida sob a égide de um
sistema que consagra direitos fundamentais sociais -, outro cenério onde se trava uma surda
batalha contra a efetiva protecao da relacdo de emprego é o Congresso Nacional. Desde o0 ano
de 2004 aguarda votacgdo o Projeto de Lei n° 4.330, de autoria do Deputado Sandro Mabel que,
em 2006, foi aprovada na Comissao de Desenvolvimento Econdmico, Industria e Comércio e,
em 2011, pela Comissao de Trabalho, Administracéo e Servi¢o Publico. Uma vez na Comisséo
de Constituicdo, Justica e Cidadania, o referido projeto foi modificado, passando a ser
identificado como PL n° 4.330/2004-A, cuja principal caracteristica é permitir a terceirizacdo

em todas as atividades publicas e privadas, sem limites®. O estado da questdo, na atual

3 Na atualidade o texto encontra-se no Senado como PLC 30 (Projeto de Lei da CAmera)
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conjuntura social e politica que atravessa hoje o Pais, levanta a necessidade de reflexionar sobre
os verdadeiros controles constitucionais que se impdem a essas iniciativas que propdem a
terceirizacdo sem limites nas atividades publicas e privadas das rela¢des laborais no Brasil.

No ambito dessa discussdo, convém relembrar que o Estado, tendo sido o primeiro
beneficiario dos contratos de terceirizacdo, agora avanca no sentido de flexibilizar o vigente
modelo de relacdo empregaticia, estendendo essa possibilidade contratual aos entes privados.
A simula n® 331 do TST foi permissiva, nesse sentido, conferindo legalidade aos contratos
terceirizados as atividades especializadas, estabelecendo, jurisprudencialmente, as figuras
juridicas da atividade-meio e atividade-fim, impedindo a terceirizacdo somente no segundo
caso. Essa manobra criou as condigdes juridicas necessarias aquele dinamismo mercadologico
citado alhures, ao tempo em que fragilizou o sistema de bem-estar juslaboralista e intensificou
0 processo de externalizacdo e reducdo dos custos sociais relativos a atividade produtiva,
atendendo, como é evidente, as demandas empresariais do new business (BOLTANSKI e
CHIAPELLO, 2009, pp.228). Mas essa ja ndo é a tendéncia das novas tentativas de fragilizacao
dos direitos fundamentais sociais, como se vera, a seguir.

Ocorre que, 0 marco legal sobre a terceirizacdo de trabalhadores que estd em avangada
pauta de discussdo no Congresso Nacional brasileiro é o Projeto de Lei n° 4.330/2004. Esse
projeto estabelece as linhas gerais de regulamentacdo da contratacdo e subcontratacdo de
servicos entre empresas, e as relacbes laborais dela decorrentes. Assim, existe um Viés
contratual decorrente das normas do direito civil regulando as relacfes juridicas entre as
empresas (conforme mencao expressa do paragrafo Unico do art. 1°) e outras de natureza social
a regular os direitos dos trabalhadores que estejam envolvidos por esse tipo contratual (cuja
regulacdo esta contida entre o art. 5° e 0 art. 17 do referido projeto).

Jade inicio, a exegese do trabalho legislativo em comento evidencia uma subordinagéo
das regras do Direito do Trabalho as do Direito Civil, dada a prevaléncia de um vinculo juridico
anterior — de natureza puramente empresarial — a dar sustentacdo a outro dele decorrente e dele
dependente — de natureza juslaboralista -, subvertendo o interesse social em funcdo dos
interesses liberalizantes do aumento da produtividade e da realizac&o dos objetivos da iniciativa
privada. Essa abordagem é um claro retrocesso a percepcao de que a prestacdo de servicos de
natureza civil se sujeita a logica da autonomia das partes que se encontram em situacéo de
equivaléncia, enquanto a doutrina laboral indica que a prestagdo de servigos de natureza
trabalhista pressupde a subordinacdo ao poder de gestdo e a dependéncia dos salarios — o que

originou a ldgica de protecdo aos hipossuficientes, nas relacfes intersubjetivas. Como €
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evidente, ha um choque entre diferentes perspectivas juridicas. Isso porque, ao tutelar a
liberdade entre as empresas, privilegiando seus interesses e finalidades econémicas, essa
modalidade de contratacdo que é objeto da proposta legislativa sujeita os trabalhadores das
empresas que cedem mao-de-obra as diretrizes administrativas das tomadoras de servico,
consoante o poder dispositivo que existe em nivel direto (prestadoras) e indireto (tomadoras).
Como se vé, ha o escamoteamento da subordinacdo juridica dos trabalhadores, como se o
contrato de terceirizagcdo ndo presumisse o poder diretivo da empresa tomadora.

Uma andlise pormenorizada do art. 4° do PL n® 4330/2004 esclarece esse Viés civilista
que se pretende impor sobre a légica social do Direito do Trabalho. Por forca desse dispositivo
normativo, a empresa prestadora de servigos a terceiros podera, pela via contratual, destacar
trabalhadores para que estes prestem servigos determinados no contrato de terceirizacéo, para
atividades inerentes, acessérias ou complementares a atividade econdmica da contratante. A
doutrina juslaboralista tradicional e majoritaria sempre indicou uma diferenciacdo entre o
contrato de trabalho e o contrato societario, que pressupde a prestacdo de um servico
subordinado do trabalhador ao empresario, no primeiro, e a obtencdo de lucros, no segundo
(MARTINS, 1998: 89), de sorte que os empregados ndo podem ser confundidos como
“colaboradores” ou muito menos “socios” da empresa, posto que sobre eles ndo possa recair 0
risco da atividade empresarial. O risco empresarial deve ser suportado por aqueles que o
promovem e que dele tiram beneficios financeiros diretos, com o intuito de auferir lucro, ndo
sendo licito repassa-los a terceiros, sob pena de responsabilidade civil (GAGLIANO e
PAMPLONA FILHO, 2005: 155-156). Em outros termos, € correto subsumir que tal contrato
podera regular a prestacdo de servicos laborais em quaisquer das fases produtivas, sejam elas
atividades-meio ou atividade-fim da tomadora de servicos. Dessa forma, é possivel deduzir que
fica prejudicada e arruinada a prdpria nocdo de emprego, da qual se extrai a nogdo de que é
todo servico de carater habitual, subordinado e remunerado, prestado em carater pessoal,
conforme os termos da Consolidacdo da Legislacdo do Trabalho (art. 3°) e 0 normativo da
DUDH (n° 1 do art. XXIII).

CONCLUSAO

A fenomenologia no mundo laboral supera as narrativas que tentam justificar a subordinagéo
dos trabalhadores, porque ela pressupde a incidéncia de principios juridico-sociais que Ihe imprimem a

primazia do real sobre o0 aparente, da existéncia sobre a ideologia, do material sobre o formal. Embora
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a subjetividade seja influenciada por variaveis simbolicas, que orientam a compreensdo dos
trabalhadores as novas dindmicas empresariais, € no momento da concretizacao de direitos trabalhistas
que fica latente a satisfacdo de necessidades concretas relacionadas a existéncia digna daqueles que
alienam seu tempo e disposicao fisica para a obtencdo de uma remuneracdo equivalente aos esforcos
empregues huma atividade laboral. Assim, as situactes de desigualdade criadas pela relagdo contratual
terceirizada, embora amparadas por critérios econdmicos bastante especificos, ndo encontram respaldo
em outra narrativa, qual seja, aquela que explicita a concretizagcdo de uma democracia laboral, sustentada
pelos principios da solidariedade, equidade, igualdade e justica e bem-estar sociais.

No contexto da organizagdo socioecondmica das atividades produtivas, € preciso
contextualizar as empresas como pessoas morais, isto é, no desempenho de suas funcbes, 0s empresarios
desempenham um papel de contribuintes no equilibrio das instituigdes sociais e estatais. A percep¢do
de que essas alteracOes nas praticas trabalhistas acarretam prejuizos a estabilidade da malha social e ao
exercicio da cidadania, pela precarizacdo da seguranca no trabalho e na distribui¢do de riquezas, pode
diminuir ou mesmo impactar a credibilidade social das empresas, como entidades que pertencem a
cultura sécio laboral de cada civilizagdo. Essa dissociacdo moral e comportamental, em Ultima instancia,
acarreta uma fragilizacdo de valores humanos e desestabiliza a defesa do conjunto axioldgico que integra
0 corpus juris nacional e o jus cogens, amplamente positivados e convencionados na legislacdo
internacional protetora dos direitos humanos.

Tendo em vista as diretrizes mercadoldgicas que impulsionam as propostas de alteragdo das
normas infraconstitucionais do Direito do Trabalho, é conveniente relembrar o pacto constitucional que
estabeleceu a direta proporc¢ao de equilibrio entre a livre iniciativa e o trabalho. Essas duas diretivas s&o
responsaveis pela concretizacdo de um trabalho digno, remunerado a contento e capaz de atender as
necessidades bésicas dos trabalhadores e de suas familias, diante do objetivo de reducdo das
desigualdades sociais. O trabalho, longe de ser um castigo, ou ao contrario da logica do “capitalismo
dos bardes da borracha”, ndo € um castigo, sendo um meio a sobrevivéncia digna; pertence a logica do
trabalhador-cidadao, fruto de um periodo constitucional que prevé a democracia como elemento chave
na compreensao das relacdes de poder: poder de direito, em contraposicdo ao poder de fato, garantidor
de um equilibrio entre o poder social e 0 econémico, entre o poder do mercado e o interesse publico.

Portanto, sdo essas consideragcdes pragmaticas, juridicas e fenomenoldgicas que impdem uma
limitacéo a terceirizagdo da médo-de-obra, relativamente a atividade-fim das empresas. A flexibilizacéo
das normas laborais ndo pode chegar a atingir o minimo existencial garantido pelo ordenamento juridico,
nem muito menos alterar o funcionamento das normas de ordem publica e interesse social que animam
os direitos fundamentais sociais. O retrocesso em matéria de direitos sociais ndo pode chegar ao ponto
de comprometer a igualdade formal, que é alicerce do Estado de Direito, nem muito menos criar

distingdes discriminatérias negativas entre pessoas que exercem as mesmas funcdes e criam o mesmo
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valor no trabalho. Em ultima instancia, essas formas de flexibilizacdo sdo tentativas de eliminar o tipo

contratual empregaticio, pelo esvaziamento de seu contetdo juridico.
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