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RESUMO

O trabalho que segue tem como tema “a sumula 331 do TST como instrumento de precarizagao laboral”.
O titulo escolhido foi fruto de inquietagBes proprias do autor, no que concerne as modificacdes pelas
guais vem passando a relacdo de trabalho. O método utilizado neste trabalho, com o auxilio de livros,
periédicos e pesquisas, foi o dedutivo. A principio, o autor faz uma andlise acerca dos direitos e principios
fundamentais do trabalhador. Posteriormente, foram analisadas algumas das formas atuais e atipicas de
contratacdo de trabalhadores, frutos de politicas flexibilizadoras, com foco especial sobre a terceirizacédo
e a sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho. No decorrer do estudo, o autor fara um liame entre
esses assuntos, numa tentativa de demonstrar que a terceirizacdo, fundada no seu instrumento
normativo (Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho), atinge, de forma negativa, os direitos e
principios do trabalhador, abalando com toda a estrutura de protecéo que sobre ele recai. Como podera
ser analisado, apds muitas investigacfes, constata-se que a terceirizacdo, legitimamente reconhecida
pelo Estado, através da mais alta corte trabalhista do pais, contraria principios constitucionais de
aplicabilidade para os trabalhadores, bem como direitos jusfundamentais.

Palavras - chave: Direitos; Principios fundamentais; flexibilizac&o; terceirizagéo, simula 331; trabalhador.



SINTESI

Il seguente lavoro ha come tema “la sintesi 331 del TST come uno strumento precarizzazione del lavoro”.
Il titolo scelto e stato il risultato delle preoccupazioni dell'autore, per quanto riguarda le modifiche
avvenute nel rapporto di lavoro. Il metodo utilizzato in questo lavoro, con l'aiuto di libri, riviste e ricerche,
e stato quello deduttivo. In un primo momento, I'autore fa un'analisi dei diritti e principi fondamentali del
lavoratore. Successivamente, sono  stati analizzati alcuni dei modi attuali e atipici di assunzione di
lavoratori, frutti di politiche piu flessibilizzanti, con particolare attenzione sulla terziarizzazione e la sumula
331 del Tribunale Superiore del Lavoro. Durante lo studio, l'autore fara un collegamento tra questi temi in
un tentativo di dimostrare che la terziarizzazione, fondata in base al suo strumento legislativo (sumula
331 della Tribunale Superiore del Lavoro), raggiunge negativamente i diritti e i principi del lavoratore,
scuotendo l'intera struttura di protezione che cade su di esso. Come potra essere analizzato, dopo molte
indagini, notasi che la terziarizzazione, legittimamente riconosciuta dallo Stato, attraverso la corte del
lavoro piu alta del paese, € in contrasto con principi costituzionali di applicabilita ai lavoratori, cosi come

ai suoi fondamentali diritti legali.

Parole chiavi: Diritti, Principi fondamentali, flessibilita, terziarizzazione, sumula 331, lavoratore.
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INTRODUCAO

O presente estudo tenta demonstrar que as praticas de flexibilizacdo da
legislacéo social, em especial, a terceirizacdo, prejudicam a pessoa do trabalhador em

varios aspectos.

No capitulo primeiro, fez-se um estudo acerca dos direitos trabalhistas,
como verdadeiros Direitos Humanos Sociais, bem como dos principios fundamentais
previstos na Constituicdo do Brasil de 1988, aplicaveis ao trabalhador. Quanto aos
Direitos Humanos sociais, deu-se destaque a sua classificagdo em direitos sociais a
prestacdo e direitos sociais de defesa. No que concerne aos principios fundamentais,
reportiou-se ao estudo dos principios consagrados no texto da Constituicdo de 1988, e
sua aplicabilidade aos trabalhadores. Serdo encontrados principios de alto grau
valorativo, como o principio da dignidade da pessoa humana, com énfase no
trabalhador, o principio da valoracdo do emprego, o principio da igualdade de
tratamento, o principio do trabalho digno, o principio da liberdade de escolha do

trabalho e o do nao-retrocesso social.

O segundo capitulo foi dedicado as transformacfes pelas quais vem
passando o trabalho, a partir da década de setenta do Século XX, como decorréncia do
fendbmeno da globalizacdo. Exporemos os efeitos (possivelmente maléficos) que essas
transformacfes causam na relacdo de emprego, com o surgimento de formas precarias
de prestacéo de servi¢cos, os chamados contratos atipicos, como o contrato de trabalho
por prazo determinado, o contrato a tempo parcial, o trabalho em domicilio etc. O
capitulo terceiro foi finalizado com a analise do impacto que essas novas formas de

contratacao causam na relacdo de emprego, precarizando-a.

Diante da realidade tdo negativa para a classe trabalhadora, onde cada
vez mais, esta perde postos formais de trabalho, sendo estes substituidos por formas

precéarias de contratacdo, questiona-se: como ficam esses trabalhadores? Qual o papel
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desempenhado pelo Estado diante dessa situacdo? Para onde migrardo os
trabalhadores excluidos do mercado de trabalho ou deixados a mercé num mercado

informal?
Essas indagac¢des possivelmente serdo respondidas ao final do trabalho.

Finalmente, o capitulo terceiro debruca-se no instituto da terceirizacéo,
seus delineamentos conceituais, seus tipos e sua atuagédo (negativa) nas relacbes de
trabalho. Sera destacado também, o papel cada vez mais atuante do Judiciario em face
das omissdes do Legislativo, onde aquele poder visa suprir a ndo atuacao deste. Como
resultado dessa atuacao, criou-se a sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, a
gual veio normatizar a terceirizacao. Esse capitulo sera finalizado no sentido de tentar
dar respostas a todas as indagacoes feitas no decorrer do trabalho, no sentido de saber
se o instituto regulamentado pelo Judiciario Trabalhista (a terceirizacdo), como tantos
outros, ofende ou ndo os preceitos consagrados na Constituicdo de 1988 e no Direito

do Trabalho Brasileiro.
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1 Direitos Humanos Sociais e Principios Fundamentais apliciaveis ao

trabalhador

Todos os seres humanos, qualquer que seja a sua raca, a sua
crenca ou 0 seu sexo, tém o direito de efetuar o seu progresso
material e 0 seu desenvolvimento espiritual em liberdade e com
dignidade, com seguranca econémica e com oportunidades iguais
(Constituicédo da OIT)

1.1 Direitos Humanos Sociais

Ao se voltar um pouco na Historia, ver-se-a que as consequéncias do
Estado Liberal-Burgués foram o marco de criacdo e propagacao dos direitos sociais.
Isto porque grandes desigualdades e injusticas sociais foram resultantes desse tipo de
Estado, pelo fato de que se atribuia enorme liberdade as pessoas, e aquelas de menor
condicdo eram esmagadas pelos interesses (preponderantes) da classe abastada
(GOMES, 2003, p.114).

O século XIX, marco da consolidacdo do sistema capitalista de producéo,
foi marcado por graves tensées no campo social, principalmente no que diz respeito as
condicbes de trabalho, moradia, educacdo e saude. Em contrapartida ao
desenvolvimento do Capitalismo estavam as insatisfacfes generalizadas da sociedade
(LIMA Jr., 2000, p. 38).

O Estado liberal se posiciona como mero expectador, inspirado na célebre
formula ‘laissez faire, laissez passer, no exercicio da fungcado de garantir a
ordem politica e social, campo propicio para o fortalecimento e expansdo do
capitalismo, que, em nome da liberdade e da igualdade, dita as regras
norteadoras do desenvolvimento da sociedade, sem nenhum sentido ético-
moral (GOMES, 2003, p.114).

No que pertine a relagdo de emprego, havia grande concentragdo de
riguezas decorrente da exploracdo dos trabalhadores. Num ambiente de plena

liberdade e pouca ou nenhuma prote¢do social, o cenario era de total desconsideracéo
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pela pessoa do trabalhador. N&o havia que se falar em direitos sociais, haja vista que a

esta época so6 se falavam nos direitos de liberdade, propriedade e vida.

As condicbes de trabalho eram péssimas e, a todo momento, surgiam
entraves entre o capital e o trabalho. Constantes eram os conflitos envolvendo
empregadores e trabalhadores. Comecaram a se iniciar 0S movimentos sociais,
capitaneados pelos sindicatos, os quais eram vistos como interlocutores sociais,
capazes de reivindicar melhores condigdes de vida e de trabalho (ANDRADE, 2005, p.
89-90).

A Primeira e a Segunda Guerras Mundiais foram acontecimentos
importantes para o desenvolvimento e propagacdo dos direitos sociais. Esses dois
grandes acontecimentos da Historia fizeram nascer um Estado mais atuante no campo
social, Estado este imbuido de garantir aos cidadaos suas necessidades basicas, e que
perdurou até a década de setenta (AMARAL, 2008, p. 38).

Com a implementacdo de um Estado pré-ativo, com capacidade de tornar
as relacbes entre os particulares mais equilibradas, ao conferir direitos aos mais fracos,
reduzem-se as diferengas sociais. Dai a importancia da previsdo e concretizacdo dos

direitos sociais.

Nascia assim, juntamente com as idéias advindas do Keynesianismo -
politica de organizacdo econdmica que pugnou pelo pleno emprego, constituicdo do
salario minimo e salario-desemprego, muito importante para a constituicdo do Estado
do Bem-Estar Social, por trazer a implantacdo de idéias que favoreceram a classe
trabalhadora, como classe social (VIEIRA FILHO; CAMPOS, 2006, on line) - o Estado
do Bem-EstarSsocial, entendido como aquele responsavel pela garantia de servicos

essenciais a sociedade.

Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicagbes que
a impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado
constitucional ou fora déste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da
educacdo, intervém na economia como distribuidor, dita o salério, manipula a

moeda, regula os precos, combate o desemprego, protege os enfermos, da ao
14



trabalhador e ao burocrata a casa propria, controla as profissdes, compra a
producéo, financia as exportacdes, concede o crédito, institui comissdes de
abastecimento, prové necessidade individuais, enfrenta crises econdmicas,
coloca na sociedade todas as classes na mais estreita dependéncia do seu
poderio econdmico, politico e social, em suma, estende sua influéncia a quase
todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, a area da iniciativa
individual, nesse instante o Estado pode com justica receber a denominacéo de
Estado social (BONAVIDES, 1972, p. 208).

O Estado Social traz consigo a fungdo de busca por uma igualdade no
plano material, através da consagracao de direitos. A ele incumbe, além da néo
intervencdo na esfera de liberdade pessoal dos individuos, garantida pelo direito de
defesa, a tarefa de colocar a disposicdo dos cidaddos 0s meios materiais que
possibilitem o efetivo exercicio das liberdades sécio-fundamentais. Os direitos sociais

de prestacao objetivam a liberdade por intermédio do Estado.

Enquanto os direitos de liberdade nascem contra o superpoder do Estado — e,
portanto, com o objetivo de limitar o poder -, 0s direitos sociais exigem, para sua
realizacao pratica, ou seja, para a passagem da declaracdo puramente verbal a
sua protecdo efetiva, precisamente o contrario, isto €, a ampliagdo dos poderes
do Estado (BOBBIO, 2004, p. 67).

E dever do Estado Social, portanto, favorecer o usufruto das liberdades
dos cidadaos, por meio da prestacdo dos direitos sociais (direitos de segunda geracao).
A real liberdade sé advém com conquistas sociais, pois por meio dessas, as pessoas se

tornam iguais e livres.

Apesar de parcela da doutrina discordar da classificacdo (LIMA Jr., 2002,
p. 651-652) dos Direitos Humanos, em geracdes, eventualmente elas serdo citadas
apenas para facilitar o entendimento de seu surgimento no tempo, muito embora se

saiba que ndo ha uma cristalina divisdo entre eles.

Os Direitos Humanos possuem a caracteristica da indivisibilidade, a qual
faz entender que eles devem ser considerados na sua integralidade, sem divisdes.

Esse € um dos motivos que leva a doutrina a criticar a classificacdo dos Direitos
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Humanos em geragfes. A humanidade tem necessidades tdo amplas que querer
considerar os Direitos Humanos na sua unidade seria interpreta-los de forma bastante
restritiva (LIMA Jr., 2002, p. 653).

Todos os Direitos Humanos possuem igual importancia e devem ter seus
mecanismos de concretizacdo assegurados. A sua classificacdo ndao deve ter a

finalidade de aparta-los, de gerar refutacdo de uns direitos em face de outros.

Em termos de inicio da positivacdo dos Direitos Humanos Sociais, podem
ser citadas as Constituicbes do século XX, como a do México, a da RuUssia e a da
Alemanha, marcos de previsdo desses direitos por parte dos Estados

(constitucionalismo social).

A Constituicdo mexicana ficou conhecida como a primeira Constituicdo do
mundo a tracar direitos do trabalhador, sendo considerada como um divisor de aguas
entre os distintos tipos de Estado: Estado Liberal e Estado Social (PINTO, 2006, p. 67).
Além disso, direitos como educacdo e saude também estavam presentes (LIMA Jr.,
2000, p. 44). Pode ser citado, como exemplo de direito trabalhista previsto na
Constituicdo do México, a limitacdo da jornada de trabalho para oito horas diarias
(PINTO, 2006, p. 70).

Em relacdo a ConstituicAo da Russia de 1918, ha de ser destacado o
trecho do seu Capitulo Il que afirma “Visando precipuamente a suprimir toda exploracéao
do homem pelo homem, a abolir completamente a divisdo da sociedade em classes”.
Achamos interessante tal passagem, pois fortalece o ideal de que todos sao iguais,
independente de classe social, raca, sexo, religido, além do que veda a exploracéo
humana (RUSSIA, CONSTITUICAO SOVIETICA de 1918, 2009, on line).

A Constituicdo de Weimar de 1919 trouxe a consagracao de direitos como
educacéo, funcéo social da propriedade, trabalho, previdéncia social etc. Embora tenha
sido reputada como a segunda Constituicdo Social do mundo, devido a grande
divulgacéo de suas idéias, em nivel universal, € considerada a mais relevante de todas
as Constituicdes Sociais (PINTO, 2006, p. 71).
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Os Direitos Sociais se internacionalizaram com o advento da Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem, de 1948. As atrocidades cometidas na Segunda-
Guerra fizeram com que os Direitos Humanos fossem tema de interesse universal
(LIMA Jr., 2000, p. 46).

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 néo previu
apenas os Direitos Sociais. InUmeros Direitos Humanos foram igualmente previstos,
como os direitos civis e politicos. Desta feita, tanto as liberdades como a igualdade
foram defendidas nesse importante instrumento de previséo de direitos.

Além da Declaragédo Universal dos Direitos do Homem de 1948, foi
constituido um outro pacto, denominado de Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais de 1966, capaz de “estabelecer mecanismos de exigibilidade em
nivel internacional” (LIMA Jr., 2000, p. 50).

No ambito interno, a Carta Constitucional Brasileira de 1988, inovadora, no
gue concerne aos Direitos Humanos, como um todo, trouxe os mais diferentes tipos de

direitos. Nela encontram-se os direitos civis, politicos, culturais, sociais, de minorias etc.

No seu proprio preambulo (“Noés, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL"), a Constituicdo de 1988
define a finalidade do Estado Brasileiro em atingir a concretude dos Direitos Humanos
(LIMA Jr. 2000, p. 11).

De fato, a Constituicdo de 1988 foi a primeira a integrar, ao elenco dos
Direitos Humanos, os direitos sociais, 0s quais, dantes, eram distribuidos no capitulo

referente a ordem econdmica e social (GOMES, 2003, p. 103).
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No que tange aos Direitos Humanos Sociais, como um todo, a grande
problematica diz respeito ao seu grau de concretizacdo, aos mecanismos (ou a falta
desses) de tornar esses direitos reais. As Declara¢gdes e Constituicdes provedoras de
direitos e a propria legislacéo ordinaria ndo se mostram suficientes sem que haja a real
aplicabilidade de seus pressupostos. Faz-se necessaria a criagdo ou melhoramento dos
mecanismos de exigibilidade dos Direitos Sociais.

O Pacto Internacional de Direitos EconGmicos, Sociais e Culturais de
1966, em seu artigo 2°, 1, assevera que os Estados-Partes tém o dever de destinar o
maximo de seus recursos financeiros a consecucao dos direitos sociais, econémicos e
culturais (“Art. 2° - 1. Cada estado-parte no presente Pacto compromete-se a adotar
medidas, tanto por esfor¢co proprio como pela assisténcia e cooperacéo internacionais,
principalmente nos planos econdmico e técnico, até 0 maximo de Seus recursos
disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados,
o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular,

a adocao de medidas legislativas”).

Os Estados devem se esforcar, ao maximo, para a concretizacdo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, a fim de que seus recursos lhes sejam
destinados (LIMA Jr., 2000, p. 77). Sem recursos financeiros para executar politicas

publicas, ndo ha como por totalmente em pratica os direitos sociais.

Existem outras alternativas que podem ser utilizadas para a realizacdo dos
Direitos Humanos Sociais, como é o caso da adocao de efetivas medidas legislativas e
a possibilidade de o Poder Judiciario se insurgir contra 0 ndo cumprimento desses
direitos (LIMA Jr., 2000, p. 84-86).

O Poder Judiciario pode ser visto como um grande aliado a efetivacdo dos
direitos sociais. Diante de um caso de abuso, desrespeito ou até omissdo a esses
direitos, o Judiciario tem toda a legitimidade para defendé-los. Afinal, as normas
internacionais e nacionais que prevéem direitos sociais estdo no ordenamento juridico

para serem cumpridas.
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Entretanto, € sabido que a realidade é bem diferente. Em termos
guantitativos, o Brasil, embora seja Estado-Parte do citado pacto, desde 1992, destina
percentuais inferiores ao desejavel para a promog¢éao de direitos como saude, educacéo,
trabalho e seguranca.

Alcancar o Estado Social néo foi facil. No entanto, o pior e mais dificil de
tudo é manté-lo, haja vista as inUmeras tentativas de reaproximacdo do modelo de
Estado Liberal. Contudo, mesmo diante das variadas formas de enfraquecer o Estado
Social, suas bases devem ser mantidas, haja vista que ele foi o grande responsavel
pelo amortecimento das lutas de classes, promovendo a paz econ6mica e social
(BONAVIDES, 1972, p. 210).

O Estado Social viveu até as décadas de setenta, oitenta, do passado
século, dando inicio ao chamado Estado Democratico de Direito. Obviamente que nao
houve uma ruptura absoluta do modelo estatal anterior. Tanto que no Estado
Democratico de Direito encontram-se os direitos civis, politicos, econémicos, sociais e
culturais, além da previsdo de direitos mais recentes, como os direitos de fraternidade e
solidariedade. Os direitos sociais ndo foram refutados. De fato, eles sairam um pouco
de foco, tendo em vista que o0 novo modelo estatal prima, novamente, pela
sobreposicao das liberdades individuais, mas de qualquer forma, ainda se encontram

presentes nas Constituicées atuais.

Desta feita, o atual Estado Democratico de Direito possui o dever de
observar os Direitos Humanos por ele recepcionados, primando pela dignidade da
pessoa humana, pela justica social, pela submissédo a Constituicdo (consequentemente,
aos direitos nela previstos) etc. A concretizacdo, enfim, dos Direitos Humanos Sociais
nao deixa de ser dever do Estado Democratico de Direito, muito embora, na pratica, sé

se tenha visto maior protecao dos direitos de liberdade.
1.1.1 Classificagao dos Direitos Humanos Sociais

A doutrina ndo € unissona quanto a classificagdo dos direitos sociais.
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Moraes (1997, p. 193-195) classifica os direitos sociais em stricto sensu,
econdmicos e culturais. Os direitos sociais stricto sensu sao aqueles capazes de atribuir
uma igualdade de cunho material entre as pessoas, e sao divididos, por sua vez, em
universais e particulares. Os primeiros séo destinados a toda a coletividade, como o
direito a seguranca, a saude, a moradia; os segundos, ou seja, aqueles de carater
especial, particular, destinam-se a certos grupos de pessoas, como deficientes,
mulheres, criangas, idosos. Os direitos sociais econdmicos referem-se tanto ao direito
de uma pessoa ao trabalho, quanto de sua condicdo como trabalhador ou consumidor.
Por meio do trabalho, o trabalhador adquire direitos e passa a gozar da condicdo de
agente consumidor. Por sua vez, os direitos sociais culturais resumem-se ao acesso
aos bens e as instituicdes culturais. Nossa Constituicdo prevé direitos culturais no artigo
5°, inciso IX (liberdade de expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao), artigo 215 (direito a cultura).

Os Direitos Humanos Sociais, na visdo de Martins Neto (2003, p. 151-
153), sao classificados em direitos de prestacdo em sentido préprio ou tipicos, como
sendo aqueles em que o titular exige do poder publico um fazer, mas sua satisfacéo
poderia ser, teoricamente, obtida de um particular, como a educacédo, assisténcia
juridica, saude; ja os direitos sociais de prestacdo em sentido improprio ou atipico sao
aqueles em que cabe ao Estado, e s0 a ele, sua realizacdo, como a defesa da vida, da
liberdade, da integridade, do consumidor, protecdo ao mercado de trabalho, acbes
referentes ao poder de policia. Percebam que ndo se confundem com o direito em si,

mas sim aos atos de protecdo, prevencao e repressao.

Sarlet (2001, p. 191-207), por sua vez, classifica os direitos sociais em
direitos a prestacdo em sentido amplo e direitos & prestacdo em sentido estrito. Os
primeiros, por sua vez, sdo divididos em direitos de protecdo e de participacdo na
organizacdo e no procedimento. Quanto aos direitos de protecdo, cabe ao Estado
protegé-los ndo s6é em face de seus proprios atos, mas também em face de atos de
particulares e de outros Estados. Medidas que facilitam o gozo dos direitos do individuo
devem ser tomadas pelo Estado; em relacdo aos direitos de participagdo na

organizagao e no procedimento, pugna-se que o Estado edite normas que assegurem a
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participacdo das pessoas na sua organizacao, exemplo, acesso a justica; por sua vez,
0s segundos, ou seja, os direitos a prestacdes em sentido estrito sdo as prestacdes de
cunho material mesmo. Os direitos sociais propriamente ditos. A liberdade defendida
com a implementacdo do Estado Liberal, acabou por provocar grande desigualdade
social. Em face disto, os direitos sociais primam por tentar obter uma igualdade

material, real entre as pessoas.

ApoOs os estudos realizados, desenvolvemos a classificagdo descrita
abaixo.

1.1.1.1 Direitos Sociais a Prestacao

Os direitos sociais de prestacdo sdo enquadrados no ambito dos direitos
de segunda geracdo, correspondendo a evolucdo do Estado de Direito, de matriz
liberal-burguesa, para o Estado social, incorporando-se a maior parte das Constituicdes
do segundo poés-guerra (MORAES, 1997, p. 61).

Em face das desigualdades existentes durante o modelo liberal de Estado,
novos direitos foram desenvolvidos, a fim de compensar as referidas desigualdades.
Para isso, o Estado toma para si a funcéo de prestar, de promover tais direitos, a fim de

atingir uma igualdade material.

Quanto a estes Sarlet (2001, p. 202) afirma que:

objetivam assegurar, mediante a compensacado das desigualdades sociais, 0
exercicio de uma liberdade e igualdade real e efetiva, que pressupdem um
comportamento ativo do Estado, ja que a igualdade material ndo se oferece

simplesmente por si mesma, devendo ser devidamente implementada.

Os chamados diretos sociais prestacionais sao entendidos como aqueles
gue exigem um fazer por parte do Estado. A este cumpre o dever de promover
materialmente os direitos sociais de prestacdo, bem como o de repelir agressdes aos
mesmos. Por esse motivo que se afirma que esses direitos sdo de cunho positivo
(LEITE, 2003, p. 280).
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Por meio da concretizacdo dos direitos sociais prestacionais, o Estado tem
condi¢des de, ao menos, minimizar as diferengas sociais existentes entre as camadas
da sociedade. Grande parcela da populacdo necessita de uma participacado ativa do
Estado para que tenha um minimo de vida digna, ja que por ela prépria ndo teria

condicdes de atingir um bom nivel social.

Como se vera ao longo do trabalho, o principio da dignidade da pessoa
humana é visto como um vetor do Estado Brasileiro, um fundamento de altissimo valor
social. Assim, todos os Direitos Humanos, principalmente os sociais, devem ser

interpretados a luz desse principio.

b

Os direitos a vida, a saude, a seguranca, a moradia, ao trabalho, a
educacdo sao exemplos de direitos sociais prestacionais, que devem ser efetivados
pelo Estado na busca de uma sociedade mais digna e mais igualitaria. A busca
constante pela melhor distribuicdo dos padrées de desenvolvimento é o coroléario para a

concretizacao desses direitos.
1.1.1.1.1 Direito Humano ao trabalho e suas repercussdes

O trabalho é tipico exemplo de direito social prestacional (artigo 6°,
Constituicdo do Brasil de 1988), bem como todas as suas repercussoes, ou seja, todos
os direitos elencados no artigo 7° da Constituicdo de 1988 sao, igualmente, Direitos

Humanos Sociais, de cunho prestacional.

Em especial, a Constituicdo Brasileira, no seu artigo 7°, prevé direitos
préprios do empregado, direitos esses que devem ser considerados fundamentais, pois
embora nao tragam expressamente as palavras “vida”, “saude”, a sua concretizagao
protege referidos direitos. Até porque nao seria suficiente viver apenas por viver. Faz-se
necessaria a existéncia com condicdes dignas e essa dignidade € alcancada mediante

0 respeito aos direitos sociais, dentre eles os trabalhistas.

Numa analise mais pormenorizada do artigo 7° da Constituicdo do Brasil

de 1988, sera possivel perceber o alegado, com maior nitidez.
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O inciso | do artigo 7° (“relacdo de emprego protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacao
compensatéria, dentre outros direitos”), traz em seu bojo a dignidade, o respeito pela
pessoa do trabalhador, quando tenta dificultar as dispensas imotivadas.

O inciso Il do artigo 7° (“seguro-desemprego, em caso de desemprego
involuntario”), protege a vida do trabalhador e de sua familia, ao manté-los, por certo

tempo, com determinada quantia.

Os incisos IV (“salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado,
capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentacéo, educacéo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social,
com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculagdo para qualquer fim”), V (“piso salarial proporcional a extensdo e a
complexidade do trabalho”) e VII (“garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os
gue percebem remuneracao variavel”), ao estipularem regras de salario minimo e piso

salarial, primam pelo trabalho digno.

Nas entrelinhas dos incisos XllI (“duracdo do trabalho normal ndo superior
a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacdo de
horéarios e a reducéo da jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho”),
XIV (‘jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociacdo coletiva”’), XV (“repouso semanal remunerado,
preferencialmente aos domingos”) XVI (“remuneracéo do servi¢o extraordinario superior,
no minimo, em cinguenta por cento a do normal”), XVII (“gozo de férias anuais
remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o salario normal”), XVIli
(“licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a dura¢do de cento e
vinte dias”) e XIX (“licenca-paternidade, nos termos fixados em lei”) temos o direito a

salde e a convivéncia familiar.

Por sua vez, os incisos XX (“prote¢do do mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos, nos termos da lei”), XXX (“proibicdo de diferenca de

salérios, de exercicio de funcdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade,
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cor ou estado civil), XXXI (“proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a salario e
critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia”), XXXIV (“igualdade de
direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador
avulso”) proibem a discriminagdo (CARELLI, 2003, p. 254).

N&o é apenas o artigo 7° da Constituicdo do Brasil que traz repercussoes
do direito ao trabalho. Os artigos 8° e 9°, embora sejam classificados como direitos de
defesa (que serdo vistos no préximo topico), sdo, igualmente, reflexos do direito ao
trabalho. O primeiro por prever a liberdade sindical. Os trabalhadores possuem o direito
de juntos, lutarem por melhores condicbes de trabalho. Por sua vez, o artigo 9° da
Constituicdo Brasileira prevé o direito de greve, como um direito social que, embora
realizado individualmente por cada trabalhador, possui repercussédo social, pois visa

atender aos interesses de toda uma classe.

Pode-se concluir, assim, que os direitos dos trabalhadores séo
verdadeiros Direitos Humanos, pois buscam a protecdo social da pessoa do

trabalhador.

Com isso, pretendemos demonstrar que os direitos dos trabalhadores
previstos nos artigos 7°, 8° e 9° da Constituicdo do Brasil sdo fundamentais, por haver,
em sua esséncia, a protecao a outros direitos sociais e principios fundamentais, como

saude, dignidade, igualdade, participacdo, dentre outros.

O Estado nao s6 tem o dever de garantir o pleno emprego, mas também o
dever de protecdo dos direitos trabalhistas, como o décimo terceiro salario, as férias, o
tratamento igualitario entre os trabalhadores, o Fundo de Garantia por Tempo de
Servico, aposentadoria, a protecdo a maternidade, a mulher, dentre outros. Esses
direitos, embora tenham aplicabilidade a determinada classe (classe trabalhadora),
geram repercussao na sociedade como um todo. Quando sdo respeitados, menos
conflitos passam a existir no seio social. Em contrapartida, quanto menos emprego,
menos respeito aos direitos trabalhistas, novos conflitos surgem, os quais acabam por

gerar influéncias negativas em toda a sociedade.
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1.1.1.2 Direitos Sociais de Defesa

Os direitos sociais de defesa decorrem dos direitos de liberdade, vistos
por um angulo social. Sabemos que os Direitos Humanos civis e politicos convergem
para as liberdades e o direito a vida. Quando transportados para a seara social, esses
direitos adquirem um carater de coletividade. Por meio deles, buscam-se as liberdades

sociais.

Os direitos sociais de defesa aplicados a classe trabalhadora propiciam
meios para a defesa de seus interesses. Atraves deles, os trabalhadores possuem
mecanismos para obtencdo de melhores condi¢cdes de trabalho.

No Brasil, pode ser citado, como exemplo de direito social de defesa, 0
artigo 8° da Constituicdo de 1988 (“E livre a associa¢do profissional ou sindical,
observado o seguinte: | - a lei ndo podera exigir autorizacdo do Estado para a fundacéo
de sindicato, ressalvado o registro no 6rgdo competente, vedadas ao Poder Publico a
interferéncia e a intervengao na organizacéao sindical; Il - € vedada a criacdo de mais de
uma organizacao sindical, em qualquer grau, representativa de categoria profissional ou
econdmica, na mesma base territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou
empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um Municipio; Il - ao
sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,
inclusive em questdes judiciais ou administrativas; IV - a assembléia geral fixara a
contribuicdo que, em se tratando de categoria profissional, sera descontada em folha,
para custeio do sistema confederativo da representacdo sindical respectiva,
independentemente da contribuicdo prevista em lei; V - ninguém sera obrigado a filiar-
se ou a manter-se filiado a sindicato; VI - é obrigatéria a participacdo dos sindicatos nas
negociacdes coletivas de trabalho; VIl - o aposentado filiado tem direito a votar e ser
votado nas organizacbes sindicais; VIII - é vedada a dispensa do empregado
sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de direcdo ou representacao
sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano ap6s o final do mandato, salvo se

cometer falta grave nos termos da lei. Paragrafo Unico. As disposi¢cdes deste artigo
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aplicam-se a organizacédo de sindicatos rurais e de colbnias de pescadores, atendidas

as condicdes que a lei estabelecer”).

Outro dispositivo constitucional que consagra o direito de defesa na esfera
social é o artigo 9° (“E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores
decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio
dele defender; § 1° - A lei definird os servigos ou atividades essenciais e dispora sobre
o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade;8 2° - Os abusos cometidos

sujeitam os responsaveis as penas da lei”)

Com o reconhecimento dos sindicatos pelo proprio Estado e a previsao
constitucional do direito de greve, restam-se claramente protegidos os direitos sociais
de defesa dos trabalhadores, por meio dos quais, eles se agrupam, com plena
liberdade, na busca de novas e melhores condi¢des de trabalho. Apoiada nos direitos
de defesa, a classe trabalhadora pode se insurgir contra atos ou omissdes de seus

empregadores.

1.2 Principios Fundamentais aplicaveis ao trabalhador

Em virtude do carater duplice das normas de Direitos Humanos, no
sentido de terem um viés principiologico, foi decidido abordar, neste capitulo, também,

0s principios constitucionais que se aplicam ao trabalhador.

Tratar de principios faz aproximar o Direito da Etica (BARROSO, 2006, p.
336). Passados os anos de devocdo ao positivismo, chega 0 momento de agregar
preceitos éticos ao Direito. Verdade que diante do modelo de Estado atual, fica dificil
acreditar num Direito voltado a ética. Mas néo se pode também fechar os olhos e néo
perceber que os principios tomaram lugar de destaque nas decisfes judiciais, nos
fundamentos da doutrina, bem como nos estudos académicos (neoconstitucionalismo).
E isso, embora ndo seja totalmente posto em prética, torna o Direito mais humano e

menos dependente da letra rigida da lei.
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A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem traz, em seu corpo,
inumeros direitos sociais e principios, a exemplo dos artigos XXII (“Toda pessoa, como
membro da sociedade, tem direito a seguranca social e a realizacdo, pelo esforco
nacional, pela cooperagao internacional e de acordo com a organizagao e recursos de
cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua
dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade”), XXIIl (“1. Toda pessoa
tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condi¢fes justas e favoraveis de
trabalho e a protecdo contra o desemprego; 2. Toda pessoa, sem qualquer distin¢éo,
tem direito a igual remuneracao por igual trabalho; 3. Toda pessoa que trabalhe tem
direito a uma remuneracéo justa e satisfatoria, que Ihe assegure, assim como a sua
familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana, e a que se acrescentarao,
se necessario, outros meios de protecao social; 4. Toda pessoa tem direito a organizar
sindicatos e neles ingressar para protegdo de seus interesses”), XXIV (“Toda pessoa
tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitagcdo razoavel das horas de trabalho e
férias periddicas remuneradas”), XXV (“1. Toda pessoa tem direito a um padréo de vida
capaz de assegurar a si e a sua familia saide e bem estar, inclusive alimentacao,
vestuario, habitacéo, cuidados médicos e 0s servi¢os sociais indispensaveis, e direito a
seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle; 2. A maternidade e a infancia
tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criancas nascidas dentro ou
fora do matrimbnio, gozardo da mesma protecdo social’) e XXVI (“1.Toda pessoa tem
direito a instrucdo. A instrucdo sera gratuita, pelo menos nos graus elementares e
fundamentais. A instrucdo elementar sera obrigatoria. A instrucdo técnico-profissional
sera acessivel a todos, bem como a instrucdo superior, esta baseada no mérito; 2. A
instrucdo sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade
humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades
fundamentais. A instrucdo promovera a compreensao, a tolerancia e a amizade entre
todas as nacfes e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvara as atividades das Nacdes
Unidas em prol da manutencao da paz; 3. Os pais tém prioridade de direito na escolha

do género de instrugdo que sera ministrada a seus filhos”).
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As Constituicdes modernas, de forma geral, trouxeram ndo apenas regras
trabalhistas, mas também, principios que estdo direta ou indiretamente ligados ao
trabalho.

A constitucionalizacdo dos principios ndo s6 0s consagra como normas
juridicas, normas estas superiores a quaisquer outras, como também recebe a instancia

valorativa maxima de categoria constitucional.

Na visdo de Delgado (2007, p. 69), as Constituicbes modernas trazem
principios como o da dignidade da pessoa humana, valorizacdo do trabalho e, em

especial, do emprego.

Os direitos sociais devem ser promovidos em razdo da dignidade da
pessoa humana. Assim, uma sociedade e um Estado que admitem ou ndo se insurgem

contra as ofensas aos direitos sociais, contrariam o principio da dignidade humana.

A cidadania e a dignidade da pessoa humana, e os valores sociais do trabalho,
enquanto principios fundamentais do Estado democréatico de direito brasileiro,
se imbricam para formar um espaco privilegiado de exercicio e reconhecimento

de direitos outros, como os direitos humanos sociais. (PINTO, 2006, p. 87).

Na analise da atual Constituicdo, ver-se-a que ela é a grande afirmacéo

dos principios e Direitos Humanos no Brasil, ao prever, dentre outros, os seguintes:

1.2.1 Principio da valorizacao do trabalho, destacando-se o emprego

O ser humano se afirma através do trabalho digno. A conduta laboral se
mostra como instrumento especial para que o homem seja realizado, individual ou
socialmente considerado. E com o trabalho que o homem mantém a si e a sua familia.
Desta forma, a Constituicdo conferiu relevancia a este principio, destacando-o como
fundamento da Republica do Brasil, em seu artigo 1° (“A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoliuvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,

constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (... ) lll - a
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dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

(..)).

O constituinte, ao prever, como fundamento da Republica Federativa do
Brasil, a valorizacdo do trabalho junto com a dignidade da pessoa humana preconiza
gue o trabalho nédo deve ser encarado como uma obrigacao, algo indesejavel, que néo
realiza o trabalhador, e sim como algo que lhe da prazer em sua plenitude.

Na visado de Delgado (2006, p. 111-112), quando a Constituicdo do Brasil
refere-se ao valor do trabalho, deve-se entendé-lo como algo de consideravel
amplitude. Nao € apenas o trabalho regulado que merece valor, mas toda e qualquer
forma de trabalho digno, seja ele auténomo, voluntario ou estagio. O que se busca
através deste principio € a valorizacao do trabalho digno.

Data Vénia, no meu entendimento, o principio da valorizacdo do trabalho
tem especial relevancia para o trabalho regulado, o emprego, aquele protegido e
assegurado pelas regras trabalhistas. E no ambito do trabalho regulado pelas normas
trabalhistas que se encontra a maior protecdo ao trabalhador, enquanto pessoa, pois o
mesmo se € protegido em face dos maus acontecimentos que a vida Ihe proporciona.
Em caso de doenca, de desemprego, de morte, o trabalhador-empregado tem para si e

para sua familia maior protecao.

No mesmo sentido € a Declaracdo da Filadélfia de 1944, a qual prima pela

realizacdo do “pleno emprego e da elevagao do nivel de vida”.

A Constituicdo ao tratar do principio da valorizacdo do trabalho fixa um
contetdo para o Estado, para a sociedade e para o proprio Direito, os quais deverdo

primar por esse principio.

O trabalho humano é valorizado, em virtude de ser o mesmo o grande

responsavel pela distribuicdo de riquezas, e por conferir dignidade ao ser humano.

Embora a Constituicao brasileira tenha igualmente previsto o fundamento

da livre iniciativa, corolario do capitalismo liberal, em seu artigo 1°, deve-se entender
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gue este ndo € absoluto, diferentemente da dignidade humana e do valor social do
trabalho. A prépria Constituicdo traz, em seu artigo 170, caput, esse entendimento,
guando fundamenta a livre iniciativa na valorizacéo do trabalho, na dignidade humana e
na justica social (A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames

da justica social, observados os seguintes principios (...)").

Em outros termos, a livre iniciativa deve se pautar nos preceitos sociais,

sob pena de contrariar a Constituicdo Federal de 1988.
1.2.2 Principio da justica social

A justica social € um principio fundamental que exprime a idéia de que a
toda pessoa devem ser asseguradas as mesmas condi¢des. Independente da regiédo e
das capacidades, todos tém direito a viver numa sociedade em que haja uma boa

distribuicdo de bens e riquezas.

Por meio da justica social, busca-se eliminar as desigualdades
econdmicas e, dessa forma, em particular, elevar as condicbes de vida dos
trabalhadores (RUPRECHT, 1995, p. 108-109).

A dignidade e o bem-estar das pessoas ndo dependem exclusivamente
das suas acdes individuais. Para serem conquistadas, muitas vezes, elas necessitam

de politicas publicas e normas juridicas que propiciem esses objetivos.

Com o desenvolvimento da producdo industrial e o consequente
crescimento da desigualdade social, nasceu o Direito do Trabalho. Este ramo do Direito

tem por finalidade atingir uma igualdade material, na busca da justica social.

(...) o Direito do Trabalho s6 tem mesmo algum sentido para produzir justica
social, representada pela maior distribuicdo de renda, a que se chega com a
melhoria constante da condicdo social e econémica do trabalhador e com a
preservacao da dignidade humana no ambiente de trabalho (SOUTO MAIOR,
2009, p. 201).
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Embora parte da doutrina (MONEREO PEREZ, 1996, p. 14) afirme que o
Direito do Trabalho surgiu como contra-ataque do capitalismo, no sentido de acalmar os
animos da classe proletaria, certo € que este ramo trouxe direitos aos trabalhadores até
entdo inexistentes. E, a partir do momento em que direitos séo conferidos, a situacao

econdmica e a social dos trabalhadores melhoram.

Souto Maior (2000, p. 246) afirma que o Direito do Trabalho:

pode ser um instrumento para constru¢do de uma sociedade mais justa, mesmo
que forgcas econdmicas afastem leis sociais ou, influenciando a politica, fagam

criar leis anti-sociais, pois o direito é algo que esta acima da lei.

O Direito do Trabalho pode sim ser visto como um instrumento de busca
de justica social. As politicas flexibilistas que afloram a todo momento, e em todo o
mundo, a fim de tornar cada vez mais fragil a relacédo de trabalho, devem ser afastadas,

em obediéncia a mais um principio norteador do Direito: o da justica social.

1.2.3 Principio da isonomia ou da nao-discriminagao

A Declaracédo dos Direitos Humanos da ONU (Organizacdo das Nacbes
Unidas), em seu artigo 1° afirma: “Todas as pessoas nascem livres e iguais em

dignidade e direitos. (...)".

O principio da isonomia assegura que todos os homens sdo iguais em
obrigacdes e direitos, ndo havendo superioridade de uma raca sobre a outra, de um
sexo sobre o outro, de uma religido sobre a outra. Vedam-se, portanto, discriminacdes

de qualquer natureza.

Por meio do principio da isonomia, os homens ndo podem se submeter a
tratamento discriminatério e arbitrario, proibindo-se toda e qualquer forma de tratamento

desigual.

Muito embora seja um principio de carater geral, ele se aplica

by bY

especificamente a relacdo de emprego, no que pertine a proibicdo de tratamento
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diferenciado para os trabalhadores, no que concerne a salérios, fungdo, critério de

admissao, tratamento, em razao do sexo, cor ou estado civil.

Entretanto, na relacdo de emprego como um todo, verificam-se varias
formas de discriminacéo, seja porque a mulher que ocupa determinada funcédo receba

bem inferior a um homem nas mesmas condic¢des, seja por opcéo sexual, idade etc.

Ha uma forma de discriminacdo, na atual realidade do trabalho, bastante
maquiada, sobre a qual ndo se desperta atencdo das pessoas. A terceirizacdo de
servicos, que é o foco do trabalho e sera analisada em detalhes mais adiante, fere o
principio da n&o-discriminacdo, o qual se desdobra no direito a ndo-discriminacdo na

relacéo de trabalho, especificamente.

7

O trabalhador terceirizado é um trabalhador encarado pelos colegas
apenas como uma pessoa que sera substituida a qualquer momento por outra, e que
esta prestando servigcos desqualificados. Imaginem uma trabalhadora que esta ocupada
numa empresa que presta servicos de limpeza a outra. Essa trabalhadora, ao prestar
seus servicos a empresa tomadora sera, pelos empregados desta, vista de forma
distinta da de seus colegas de trabalho. Essa trabalhadora terceirizada ndo se insere no
guadro da empresa, muito menos no cotidiano dos trabalhadores com vinculo
permanente. Trata-se de um ser estranho. Se essa trabalhadora fizesse parte do

guadro permanente da empresa-tomadora, certamente ela seria vista com outros olhos.

Sem levar em consideracdo o aspecto remuneratorio. O trabalhador
terceirizado tem uma remuneracdo muito abaixo do nivel normal, tendo em vista que
seu trabalho geralmente é realizado por pessoas que ndo possuem qualificacédo

adequada e em vista da alta-rotatividade de mao-de-obra.

Sabe-se que nas relacbes particulares, as pessoas nao sao obrigadas a
tratar todos de igual forma, em virtude do principio da autonomia individual. No entanto,
no que tange a relacéo de trabalho, outros principios existem e a regem, fazendo com

gue essa relagdo torne-se especial e merecedora de maior atencdo e protegcéo
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(RUPRECHT, 1995, p. 101). Desta forma, naquilo que pertine ao trabalho, o principio

da isonomia proibe toda e qualquer forma de discriminacgao.
1.2.4 Principio da dignidade da pessoa humana

A partir dos ideais do jusnaturalismo, passou-se a atribuir significado ao
termo “dignidade da pessoa humana”. Ao longo do estudo, ver-se-a que a dignidade
humana é o alicerce dos Direitos Humanos, e que foi a partir dela que esses direitos
passaram a ser reconhecidos pelos Estados. O que se entende por dignidade humana

varia de acordo com o autor e sua época.

Para Hobbes (2008, p. 84), a dignidade da pessoa humana se caracteriza
pelo espaco que o homem ocupa na sociedade. O homem digno seria aquele que
possui status social reconhecido pelo Estado, por meio de empregos publicos, cargos

de comando, de jurisdicéo.

No pensamento de Pufendorf, citado por Becchi (2007, p. 194), a
dignidade da pessoa esta posta na liberdade que o ser humano possui. Para Pufendorf,
0 homem € o Unico ser capaz de agir com a razdo e de por limites a este agir, limites

esses impostos pelas leis criadas por ele mesmo.

A doutrina destaca que a teoria de Pufendorf antecedeu a de Immanuel
Kant. Para este, a dignidade se encontra no fato de que o homem age com liberdade,
com autonomia, mas em respeito as leis morais. Para Kant, o reconhecimento do outro
fundamenta-se em valores morais, reconhecendo a pessoa como fim em si mesma, e
nao como meio, equiparada a coisa porque o homem nédo tem valor, preco. Ele esta
acima de todo preco. Se o homem nédo tem preco, ele € insuscetivel de substituicao.
Dessa forma, Kant repudia toda e qualquer forma de “coisificar” ou instrumentalizar o
homem. O ser humano possui liberdade, autonomia, mas ndo de forma absoluta.
Submete-se a moralidade (KANT, 1970, p. 88 apud BECCHI, 2007, p. 195).

Essa visdo humanitéria serviu de alicerce para as primeiras declaragdes
de direitos do século XVIIl, embora a dignidade da pessoa nao tivesse sido prevista de

forma explicita, como o foram o direito a vida e a liberdade. Essas declaragbes foram de
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grande importancia para o reconhecimento futuro dos Direitos Humanos. Como
exemplos, podemos citar a Declaracéo de Direitos da Virginia de 1776 e a Declaragéo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, ambas com suas importancias. Estas
declaracbes, bem como as constituicbes dos Estados dos séculos XIX e XX,

recepcionaram direitos consagrados pelo jusnaturalismo.

O século XX foi, sem duvidas, o século do reconhecimento oficial dos
Direitos Humanos. Podem ser citados, como exemplos de documentos do periodo
mencionado, a Carta das Nacdes Unidas de 1945, a Declaracédo Universal dos Direitos
do Homem de 1948 e algumas Constituicdes, com a do México de 1917, a Constituicéo

ltaliana de 1948, bem como a da Alemanha, de 1949.

Nesses tempos, o mundo viveu os horrores da Primeira e da Segunda
Guerras Mundiais, e apds seus términos, mais propriamente apés a Segunda Guerra,
0S paises passaram a prever em seus textos constitucionais, os chamados Direitos

Humanos.

A Constituicdo alema de 1949 recepcionou o ideal humanista de que a
dignidade é inerente ao ser humano, pelo simples fato de sé-lo (jusnaturalismo
moderno). A dignidade humana ganhou carater absoluto, incontestavel e
incondicionado. Toda pessoa tem direito a um tratamento digno e igualitario,

independente de raca, cor, religido, lingua e condicdo econdémica e social.

“(...) a dignidade da pessoa humana esta ligada a valores morais
intrinsecos do ser humano e se manifesta instantaneamente como a vida, exigindo
respeito por parte dos demais” (SIQUEIRA JR; OLIVEIRA, 2009, p. 143).

Por sua vez, a Constituicdo da Itdlia de 1948 constituiu outro significado a
dignidade da pessoa. Para este documento, € o trabalho que dignifica a pessoa e, € por
meio dele, que o homem alcanca seu pleno desenvolvimento. O trabalho deve ser livre

e digno para que o homem se realize no tecido social.
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Embora tenham atribuido valores distintos a dignidade humana, nota-se

gue ambos os documentos sédo de grande importancia para os Direitos Humanos.

Os Estados passaram a prever, em seus arcaboucos juridico-
constitucionais, o valor-norma da dignidade. Qualquer interpretagdo que venha a ser
dada sobre uma lei ou um principio deve levar em consideragédo a dignidade da pessoa.

Mas, o que se entende por dignidade da pessoa humana?

Tarefa dificil € tentar conceituar o principio da dignidade da pessoa
humana, pelo fato de que se trata de expressao bastante vaga, com alto grau de
ambiguidade. Penso ser mais facil perceber situacdes que atinjam negativamente a
dignidade humana, a conceitua-la. Ndo ha um unico conceito capaz de satisfazer a

completude do principio.

“A dignidade da pessoa humana deve ser considerada ofendida sempre
gue o homem for rebaixado a condicdo de objeto, tratado como uma coisa e
desconsiderado como sujeito de direitos (...)” (RIBEIRO, 2009, p. 12).

O principio da dignidade da pessoa humana obriga todos a respeitarem o
individuo como ser humano, sem tratamentos discriminatérios, indecentes ou
vexatorios. Toda e qualquer forma de tratamento humilhante, que ndo condiga com a

devida valorac&o do ser humano sera contrario ao principio em analise.

A dignidade da pessoa humana “é a qualidade ou valor particular que
atribuimos aos seres humanos em funcéo da posicdo que eles ocupam na escala dos
seres” (RABENHORST, 2001, p. 15).

Pelo que se pbdde perceber até o presente momento e, sendo 0 que a
doutrina até hoje dispde como sendo a dignidade da pessoa humana, poder-se-ia dizer
gue se trata de uma qualidade inerente ao ser humano, dele ndo podendo se destacar.
Dai se falar que a dignidade ndo é suscetivel de recusa ou aquisicdo. No entanto,
embora seja uma qualidade prépria do ser humano, a ele inerente, por ser pessoa, a
dignidade obriga tanto a comunidade (nacional e internacional), quanto o Estado a sua
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observancia e respeito. Ela nasce com o homem, mas precisa que o Estado e a
sociedade a respeitem, criem mecanismos para a sua manutencgdo, criando condicdes a

sua verificagao.

Becchi (2007, p. 198) entende a dignidade da pessoa humana como um

valor incondicionado, insuscetivel de ponderacgdes e limitacdes.

No meu entendimento, a dignidade ndo é mais um direito do homem. A
dignidade é algo superior a tudo isso. Ela deve ser vista como um principio-valor, um
vetor de toda a humanidade, devendo esta ter como meta, a sua constante protecao.
Todos, indiscutivelmente, devem primar pelo valor da dignidade humana. E este valor
gue atribui fundamento para os Direitos Humanos, principios fundamentais, bem como
para todo o ordenamento juridico, obrigando tanto o Estado, quanto os particulares. E

em virtude de sua importancia que se da maior destaque ao principio ora em comento.

“A tutela da dignidade da pessoa humana deve valer como o principio e o

critério supremo de aplicagéo de todo o Direito” (RIBEIRO, 2009, p. 13).

A dignidade humana também é vista como elemento de aplicacdo e
interpretacéo do direito. Dessa forma, vincula todos os poderes estatais, principalmente

o Judiciario, quando do momento da aplicacéo do direito.

No mesmo sentido, Delgado (2007, p. 77) afirma que o principio da
dignidade da pessoa humana “passa a ser, portanto, pela constituicdo, fundamento da
vida no pais, principio juridico inspirador e normativo, e ainda, fim, objetivo de toda a

ordem econ6mica’.

O artigo 1° da Declaracdo dos Direitos do Homem de 1948 traz a
dignidade da pessoa humana da seguinte forma: “Todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos (...)". Independente de onde a pessoa venha a

nascer, ela seré igual a todas as outras pessoas, em dignidade.
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Na ordem interna, o principio da dignidade da pessoa humana esta
previsto logo no artigo 1° da nossa Constituicdo Federal, como um de seus principios

fundamentais, da seguinte forma:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; IIl - a

dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre

iniciativa; V - o pluralismo politico. (grifo nosso).

Por meio desses dois mandamentos de grande relevancia, percebe-se
gue a dignidade humana tanto € reconhecida na ordem internacional quanto na ordem
interna. Desta forma, resta inegavel a importancia que lhe é dispensada. Em sendo
considerado principio fundamental, torna-se nucleo essencial da ordem internacional e

constitucional interna, servindo de base para todo o ordenamento juridico brasileiro.

A constatacdo de que uma ordem constitucional que — de forma direta ou
indireta — consagra a idéia da dignidade da pessoa humana, parte do
pressuposto de que o homem, em virtude tdo somente de sua condi¢cdo
humana e independentemente de qualquer outra circunstancia, é titular de
direitos que devem ser reconhecidos e respeitados por seus semelhantes e
pelo Estado (SARLET, 2004, p. 38).

A previsdo, no ordenamento juridico, do principio da dignidade da pessoa
humana € importante, ja que todos, principalmente o Estado, tém o dever de
reconhecer, respeitar, proteger e promover a manutencdo da dignidade. Nao basta,
entretanto, a simples previsdo no texto constitucional, como um simbolismo. O principio
em analise, bem como todos os Direitos Humanos devem ser postos em pratica,
evitando-se, assim, a chamada constitucionalizacdo simbdlica, ou seja, normas

constitucionais sem concretude (NEVES, 2007, p. 91).

O Estado deve se voltar para a protegcdo do principio da dignidade
humana, bem como para a realizagdo de tarefas, de meios uteis & promocao desse
principio. Caso contrario, estar-se-a diante de mais uma norma com alto nivel

valorativo, mas com pouca ou quase nenhuma efetividade.
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Vale salientar que a Constituicdo do Brasil ndo se limitou a prever a
dignidade da pessoa humana como principio fundamental, no artigo 1°, fazendo-se
presente também em outros dispositivos constitucionais ndo menos importantes, como
os artigos 170 (“A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios (...)%», 226, § 7° (“Fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicbes oficiais ou privadas”) e 227 (“E dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a profissionalizacéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagcédo, exploracao,

violéncia, crueldade e opressao”).

Inegavel o sentido valorativo da dignidade da pessoa humana. Nao se
trata de um principio como outro qualquer. Ele revela-se como um vetor, por meio do
qual todo o ordenamento juridico deve ser construido. Os direitos e os demais
principios fundamentais, bem como as normas de conduta, encontram (ou deveriam
encontrar) fundamento na dignidade da pessoa humana. O simples reconhecimento
dos Direitos Humanos, pela ordem juridica, ja os remete ao ideal da dignidade, pelo fato

de que de uma forma ou outra, eles primam pelo desenvolvimento do ser humano.
1.2.4.1 Aplicacédo do principio da dignidade da pessoa humana na relacéo de trabalho

O principio da dignidade da pessoa humana deve ser observado em todos

os tipos de relacéo, seja ela entre o individuo e o Estado ou entre particulares.

“Esse principio, conhecido também como principio do valor humano,
baseia-se na humanizacdo do trabalho, em considerar o trabalhador como um ser
humano e ndo como mercadoria ou elemento da produgdo.” (RUPRECHT, 1995, p.

104).
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O trabalhador ndo pode ser visto como um instrumento de trabalho. Ele
também é responséavel pelas atividades da empresa. Possui interesses, junto com o
empregador, pelo crescimento da entidade empresarial. O trabalhador deve ser
respeitado da forma que o é seu empregador.

A dignidade da pessoa humana dispensa alguns aspectos. Um, referente
a pessoa do trabalhador, o qual deve ser respeitado enquanto pessoa humana; dois,
refere-se a remuneracéo. Esta deve permitir que tanto o trabalhador quanto sua familia
disponham de meios para um vida digna; trés, no que pertine as condi¢des de trabalho,
como seguranca e higiene (RUPRECHT, 1995, p.105).

Como dito no item acima, a dignidade humana tem diferentes dimensdes.
Ao se analisar, a titulo de exemplo, a Constituicdo da Alemanha de 1949, ver-se-a que
ela exprime a dignidade da pessoa humana como sendo algo préprio de toda pessoa,
independentes de raca, sexo, cor. Por sua vez, a Constituicao da Italia de 1948, confere

a dignidade da pessoa uma condi¢éo que pode ser obtida ou n&o.

Explica-se melhor. Em analise da Constituicdo italiana percebe-se o valor
dado ao trabalho. Por meio dela, a dignidade da pessoa € adquirida e nao lhe é
inerente. Adquire-se dignidade a pessoa que concretamente se insere no tecido social.
Essa insercao ocorre a partir do momento em que a pessoa se encontra realizada em
suas atividades ou fungéo (artigo 4°, § 2° da Constituicdo da Italia). Em inGmeras outras
passagens encontramos referéncia a importancia de um trabalho que dignifique a
pessoa, a exemplo dos artigos 1° (“A Italia é um republica Democratica, baseada no
trabalho. A soberania pertence ao povo, que a exerce nas formas e nos limites da
Constituicdo”), 3° (“Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais
perante a lei, sem discriminacdo de sexo, de raca, de lingua, de religido, de opinides
politicas, de condicbes pessoais e sociais. Cabe a Republica remover os obstaculos de
ordem social e econdmica que limitando de fato a liberdade e a igualdade dos cidad&os,
impedem o pleno desenvolvimento da pessoa humana e a efetiva participacéo de todos
os trabalhadores na organizagdo politica, econémica e social do Pais”), 4° (‘A

Republica reconhece a todos os cidadaos o direito ao trabalho e promove as condigbes
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gue tornem efetivo esse direito. Todo cidaddo tem o dever de exercer, segundo as
préprias possibilidades e a prépria opcdo, uma atividade ou uma funcéo que contribua
para o progresso material ou espiritual da sociedade”), 35 (“A Republica tutela o
trabalho em todas as suas formas e aplicagbes. Cuida da formacédo e da elevacéo
profissional dos trabalhadores. Promove e favorece os acordos e as organizacdes
internacionais empenhados em afirmar e disciplinar os direitos do trabalho. Reconhece
a liberdade de emigracéo, salvo as obriga¢cdes estabelecidas pela lei no interesse geral,
e tutela o trabalho italiano no exterior”) etc.

A Constituicdo da Italia foi trazida para demonstrar o quanto o trabalho
digno é valorizado (ao menos simbolicamente) naquele pais. O trabalho quando é
precario fere a decéncia, ndo cumprindo seu papel de conferir dignidade ao trabalhador.

Gosdal (2007, p. 16), pelo que se pode retirar de seu texto, concorda com
o ideal tracado pela Constituicdo italiana de 1948, pelo fato de que a dignidade nao é
algo inerente ao ser humano, “algo dado por uma natureza humana, mas uma

conquista em permanente construcao e reconstrugcao pela sociedade.”

Entretanto, respeitados o0s argumentos doutrinarios contrarios, e
concordando com o respeito conferido ao trabalho, pela Constituicdo retro-citada, ja foi
deixado claro, anteriormente, o que se entende por dignidade da pessoa humana,

atributo inerente a pessoa.

A relacdo de trabalho envolve, a principio, dois poélos: empregado e
empregador. Nessa relacdo verifica-se uma grande desigualdade, em decorréncia de
algumas condicdes nela existentes, como a subordinacao e a alteridade. Sabe-se que o
contrato de trabalho possui algumas condi¢cdes ou, como preferem alguns, requisitos,

como a subordinacéo, a alteridade, a pessoalidade, entre outros.

Em virtude da subordinacdo, o empregado se submete a inUmeras
situacdes que o colocam em mas condi¢bes de trabalho. O mercado de trabalho se
encontra cada vez mais enxuto. Com a baixa dos postos de trabalho, as pessoas se

submetem a qualquer tipo de trabalho, ainda que o mesmo seja precario. E o
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empregador se beneficia dessa situacdo. Para ele, o trabalhador, por lhe ser
subordinado, deve se prestar a todas as suas exigéncias, pois do contrario, dispensa-

lo-4, e colocara outro em seu lugar que aceite suas exigéncias.

Quanto a alteridade, os riscos da atividade econO6mica devem ser
assumidos pelo empregador. No entanto, é sabido que no primeiro sinal de crise,

dispensa seus trabalhadores, sem se lembrar da fungéo social do trabalho.

Em fungdo disso, “os direitos fundamentais revestem-se de especial
relevancia nas relacdes de trabalho, porque as condicdes de alteridade e dependéncia
em que estas se desenvolvem tornam frequentes a sua inobservancia” (GOSDAL,
2007, p. 71).

Dessa forma, a relacdo de trabalho entre empregado e empregador cria
constantes ameacas aos direitos do trabalhador, em virtude das condi¢cdes nela
existentes, e porque a parte mais fraca dessa relacdo € a que sofre com os efeitos de

uma crise.

Quem detém o poder econdmico € o empregador e, por se estar inserido
numa sociedade capitalista, sabe-se que quem tem para si o poder do capital, encontra-
se em melhor condicdo. Dessa forma, necessario se faz o cumprimento dos direitos

fundamentais para se tentar atingir uma igualdade material.

(...) os sujeitos do contrato de trabalho, ou do trabalho prestado em qualidade
diversa da de empregado, estdo vinculados ao respeito aos direitos
fundamentais reconhecidos pelo ordenamento juridico e obrigados a observar
principios e valores contemplados no texto constitucional (GOSDAL, 2007, p.
71).

A sociedade capitalista faz com que direitos do trabalhador deixem de ser
considerados. Tudo em prol da busca pela producédo cada vez maior. E ai que se
mostra de importancia impar o encontro da formula necessaria a manutencédo e
obediéncia a esses direitos. Neste diapasdo, a dignidade se mostra como forte

argumento para tanto.
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A dignidade da pessoa, como dito, também deve ser observada na relacdo
de trabalho, o que quer dizer que o ser humano (entenda-se empregado) nao pode ser
tratado como coisa, como um meio para a realizagéo da atividade econoémica. Ele deve

ser respeitado enquanto pessoa.

(...) o trabalho atende a dignidade do homem e representa um elemento de
coesao social, na medida em que afasta a violéncia, a pobreza, a miséria, a
insatisfacdo na sociedade. Ao ser portador de uma ocupacéo, o individuo passa
a pertencer a comunidade, comp8e o0 sistema, coloca-se sob as redes de
seguranca e protecdo estatais, adquire ou reestrutura uma individualidade
(ARAUJO, 2003, p. 162).

Percebam que o trabalho (digno) faz do homem ser social, integrando-o
na comunidade e dignificando-o. O trabalho tem efeitos que extrapolam a pessoa do

trabalhador. Sua falta ou sua precariedade acarreta indmeros males a sociedade.

No entanto, com o desenrolar da relacdo trabalhista, percebem-se varias
situacOes impostas ao empregado que atingem o principio da dignidade da pessoa
humana. Seja a exigéncia de interminaveis horas extras, seja um local de trabalho que
nao oferece as minimas condi¢cdes de higiene e seguranca, ou humilhacfes sofridas
pelos trabalhadores, discriminagdes, entre outros. SO por esses exemplos, € perceptivel
a desconsideracdo por alguns direitos sociais do trabalhador e, como nao poderia
deixar de ser, a falta de compromisso com a dignidade humana, ja que esta é corolario

daqueles.

Conforme Delgado (2006, p. 207), “entende-se que o trabalho nao violara
o homem enquanto fim em si mesmo, desde que prestado em condi¢cdes dignas. O

valor da dignidade deve ser o sustentaculo de qualquer trabalho humano.”

Uma pessoa que trabalha em condi¢Bes precarias, sem o devido respeito
aos seus direitos ndo goza de plena dignidade. Ha pouco, foi dito que a dignidade é
inerente a toda pessoa humana, pelo simples fato de ser pessoa. No entanto, para que
este valor seja realmente concretizado, medidas precisam ser tomadas a fim de que os

direitos sociais cumpram sua funcéo de efetivacao da igualdade material.
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A Constituicdo do Brasil € repleta de direitos e principios fundamentais, os
qguais tém como base a dignidade humana, estando a ela vinculados. Dentre esses
direitos tém-se os direitos sociais prestacionais, ou seja, aqueles que exigem um fazer
material por parte do Estado, na busca pela igualdade real, a exemplo da educacéao,
trabalho, moradia. A positivacao desses direitos sociais é fruto da importancia dada a

dignidade da pessoa, pois por meio deles, confere-se uma existéncia digna.

O direito ao trabalho deve ser interpretado a luz do principio da dignidade
da pessoa humana, haja vista que esses dois se entrelacam (DELGADO, 2003, p. 91),
de forma que a concretizacdo do trabalho digno aquilata a dignidade do homem
trabalhador.

O principio da dignidade da pessoa humana, como ressaltado acima, e
também na visdo de Sussekind (2007, p. 24-25):

deve ter profunda ressonancia na interpretacéo e aplicacdo das normas legais e
das condic¢Bes contratuais de trabalho. O respeito a dignidade do trabalhador se
insere na categoria dos direitos que Pontes de Miranda denomina de supra-
estatais e que a igreja catdlica inclui no elenco dos direitos naturais, cuja
observéancia ndo deve depender da vigéncia de tratados internacionais ou leis

nacionais.

No mesmo sentido, Sarlet (2004, p. 80), quando afirma que o principio da
dignidade da pessoa humana “serve de parametro para aplicacao, interpretacao e
integracdo ndo apenas dos direitos fundamentais e das demais normas constitucionais,

mas de todo o ordenamento juridico.”

Em assim sendo, ele deve ser entendido como vetor de todo o
ordenamento juridico brasileiro, vinculando todo o poder publico, no sentido de que
cabe ao Estado se abster de contrariar o principio-valor da dignidade, bem como

protegé-lo em face das ingeréncias e ofensas dos particulares.

No que pertine a relacdo de trabalho, a Constituicdo Brasileira de 1988

trouxe um rol de direitos proprio, que consta no artigo 7° Nesse dispositivo
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constitucional encontra-se a proibicdo de discriminacdo, a limitacdo de jornada de

trabalho, a proibic&do de trabalho do menor, entre outros.

O reconhecimento juridico-constitucional da liberdade de greve e organizagdo
sindical, jornada de trabalho razoéavel, direito ao repouso, bem como as
proibi¢cdes de discriminagdo nas relagdes trabalhistas (e aqui fixamo-nos nos
exemplos mais conhecidos) foi o resultado das reivindicagcbes das classes
trabalhadoras, em virtude do alto grau de opressdo e degradacdo que
caracterizava, de modo geral, as relacdes entre capital e trabalho, ndo raras
vezes, resultando em condi¢cdes de vida e trabalho manifestamente indignas,
situacdo que, de resto, ainda hoje ndo foi superada em expressiva parte dos

Estados que integram a comunidade internacional. (SARLET, 2004, p. 91-92).

O contrato de trabalho, apesar de ser de cunho privado, deve se submeter
as condicdes minimas previstas tanto na ordem constitucional quanto na legal, como
fruto do dirigismo estatal. Desta forma, o contrato de trabalho também esta sujeito a
observancia da dignidade humana. A relacdo e as condi¢des de trabalho devem ser

dignas.

O trabalhador ndo pode ser visto como um meio para a realizacdo da
atividade econbmica, ja que por ser pessoa ele € o centro da ordem juridico-social. A
pessoa humana néo pode ser transformada em objeto ou instrumento de outrem ou de
uma dada situacao. (KANT, 1980, p. 134 e 141 apud SARLET, 2004, p.33).

A validade do contrato de trabalho esta subordinada ao respeito a garantia
de condicdes minimas de trabalho e a dignidade do trabalhador, a luz dos Direitos

Humanos.

Se o principio vincula todo o poder publico, deve ser entendido que o
Poder Judiciario € um forte defensor da dignidade da pessoa humana, e, em especifico,

do trabalhador. Cabe ao Judiciario a defesa e a concretizacao desse principio.

Godoy (2007, p. 139) afirma haver muitas formas de ofensa ao principio
da dignidade da pessoa humana durante a relagcéo de trabalho, ofensas essas dirigidas
a pessoa do trabalhador, tais como:
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constantes atrasos de salarios que o obrigam a se endividar para alimentar a si
e a familia, as demissdes imotivadas seguidas de novas contratacdes precarias
e tantas outras situacbes que geram um sentimento de frustracdo e

desesperanca no funcionario.

Numa época de globalizacéo, de poder concentrado nas méaos de grandes
grupos empresariais, aumento da excluséo social, dentre outros fatores, os direitos do

trabalhador, em especifico, tendem a ser refutados.

Tome-se como exemplo, a flexibilizacdo das leis trabalhistas, fendmeno
gue busca tornar menos rigida a legislacdo social, e que serd estudado em capitulo
proprio. A flexibilizacéo é fruto do atendimento aos interesses econémicos, servindo de
claro exemplo de ofensa ao principio da dignidade da pessoa do trabalhador, por ser

instrumento de varias formas precérias de contratacéo.

A terceirizacdo, meio de flexibilizacdo, que também sera analisada em
capitulo proprio, em regra, € vista como solucdo para a fuga dos encargos que um
trabalhador gera as empresas. Foi uma criacdo tao aceita que o préprio Estado dela se
utiliza. Como sera visto no momento adequado, a terceirizacdo ofende inimeros

principios fundamentais e direitos do trabalhador. A dignidade é um deles.

Sabendo-se que a terceirizacdo € uma modalidade de contrato precario prevista
pelo Direito do Trabalho brasileiro e que, por ébvio, fragmenta direitos e piora a
infra-estrutura de labor para os empregados terceirizados, é que se pode
afirmar, sob o ponto de vista social, que tal fendmeno é uma afronta ao principio
da dignidade do ser humano. Apesar de considerado um processo de
otimizac@o de gastos e maximizacdo dos lucros pelas grandes empresas, para
0 empregado constitui meio de labor que, na maioria das vezes, implica perda
de renda efetiva (DELGADO, 2003, p. 175).

Foram citados apenas alguns exemplos de mecanismos, utilizados na

politica neoliberal, de desconsideracédo, desinteresse pelos Direitos Humanos.

A tutela da dignidade do trabalhador deve alcancar todos os aspectos da
relacdo de trabalho que possam ser afetados ou violados. O dever do

empresario deve ser de observar a dignidade e os limites dados pelos direitos
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fundamentais dos trabalhadores de maneira integral, englobando a protecéo de
seu patriménio moral (por exemplo, com a observancia do dever de nao-
discriminagéo) (...) (GOSDAL, 2007, p. 101-102).

Entretanto, na realidade, quem menos tutela os direitos trabalhistas sao os
empregadores, sejam eles publicos ou privados. Para eles, ndo ha limites a serem

impostos sobre seus interesses.

Ainda quanto ao tema da terceirizacdo, Godoy (2007, 139), diz que:

assiste-se, na justica do trabalho, a febre das contratacbes de servicos
terceirizados feitas pela Administragdo Publica — movida pela impossibilidade
constitucional de contratacdo direta -, pelos bancos e pelas grandes empresas.
Nesta rede de negociacdo quem perde é o Direito, jA que é violentamente
precarizado.

Resta evidente o uso da terceirizagao para aliviar o “peso” que os direitos

trabalhistas causam ao Estado, a empresa e ao mercado, de forma geral.

Na realidade, é mais do que evidente que as empresas que terceirizam,
utilizam da forca de trabalho alheia e obtém lucros, e depois descartam os

trabalhadores, como se fossem objetos dos quais ndo necessitam mais.
Trata-se ou ndo de ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana?

Tanto a terceirizacdo como as demais formas de contratacdo precérias
fazem com que os trabalhadores sejam desprovidos de um trabalho digno, sendo, na
verdade, “vitimas produzidas e negadas pelo sistema, mas que pelejam pelo direito de
trabalhar e viver com dignidade, o que significa dizer direito de pertencer ao mundo”
(GUEDES, 2007, p. 192).

Os trabalhadores que vivem sob essas condicdes sdo verdadeiros
excluidos do sistema que regula a sociedade capitalista. Diante do capitalismo, direitos

trabalhistas sdo descartados cada vez mais, em prol de um robusto mercado livre.
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Acima, foi destacado o dever do poder publico para a concretizacdo da
dignidade da pessoa humana. Viu-se também que o Poder Judiciario € um forte aliado
para tanto, j& que é igualmente vinculado a Constituicdo e aos Direitos Humanos,
tendo, desta forma, o poder dever de n&o aplicar normas que contrariem estes
postulados, bem como de conferir maior eficacia possivel aos mesmos. (QUEIROZ
JUNIOR, 2006, p. 139-140).

Ocorre que a Justica do Trabalho, embora seja parcela do poder publico,
por meio de suas decisdes “(...) abragou os ideais da flexibilizacdo das relagdes de
trabalho em detrimento do paradigma constitucional e quase ninguém notou”
(GUEDES, 2007, p. 210).

De fato, a Justica do Trabalho contribuiu e continua contribuindo para o
fortalecimento dos ideais flexibilistas. A precarizacdo das condi¢cdes de trabalho tem o

consentimento significativo de uma grande parcela de juizes.

As novas formas de contratacdo, as quais precarizam o emprego, atingem
0 nucleo dos direitos trabalhistas que hoje se encontram sem protecédo. O Estado ja ndo
mais realiza sua funcédo social de criar, ou ao menos fazer com que se criem melhores
condicBes de trabalho. Ele ja ndo faz mais nem o minimo de sua obrigacdo que é a
defesa dos direitos. Encontra-se cada vez mais discreto, distante, minimo, deixando

gue as leis do mercado regulem a relacao de trabalho.

Do que adianta ter uma Constituicdo repleta de direitos se 0s mesmos nao
tém aplicabilidade igualitaria para todos? Como assegura Guedes (2007, p. 204), “(...)
todo esse edificio juridico estd ruindo diante da nova ordem mundial que
instrumentaliza e “coisifica” as pessoas em frontal violacdo da dignidade — valor

fundante da modernidade e do Direito que conhecemos”

N&o s6 o principio da dignidade da pessoa humana, como também os
Direitos Humanos do trabalhador encontram-se desprovidos de protecao. Pelo que se

observa, essa situacao dificilmente sera revertida, ja que os argumentos pro capitalismo
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urgem cada vez mais forte que aqueles que ainda relutam pela dignidade do

trabalhador.
1.2.5 Principio do n&o-retrocesso social

O principio denominado de N&o-Retrocesso Social ou Proibicdo do
Retrocesso ndo possuia previsdo expressa no ordenamento juridico interno. Com a
promulgacao da Constituicdo de 1988, esse principio foi claramente previsto, embora o
simples fato da adocdo de um modelo social, por parte do Estado Brasileiro, fosse
suficiente para a aceitacdo do principio em estudo.

Podem ser citados exemplos de previsdo do principio em nossa
Constituicdo, como o artigo 5°, § 2°, o qual, em linhas gerais, traca que outros direitos e
garantias previstos em tratados internacionais poderdo ser aceitos e incorporados ao
plano juridico interno (“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”); outro
dispositivo é o artigo 7°, que trata dos direitos do trabalhador e que em seu caput
esclarece que “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que

visem a melhoria de sua condicdo social (...)".

Um outro instrumento, dessa vez de cunho internacional, que também é
utilizado para recepcionar o principio do ndo-retrocesso social é o artigo 26 do Pacto de

Sao José da Costa Rica, o qual afirma o seguinte:

Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no ambito
interno, como mediante cooperac¢do internacional, especialmente econdmica e

técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos

gue decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e
cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis,

por via legislativa ou por outros meios apropriados. (grifo nosso).

48



O Pacto de S&o José da Costa Rica foi recepcionado pelo ordenamento
juridico brasileiro por meio do Decreto 678/1992. Assim, pode-se dizer que o
ordenamento juridico interno prevé o principio ora em comento, seja por meio do § 2°
do artigo 5° da Constituicdo do Brasil, seja por meio do artigo 26 da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de S&o José da Costa
Rica.

Mas, de fato, o que vem a ser o principio do ndo-retrocesso social?

Com a transformacdo do modelo estatal liberal para o social, um novo
sentimento foi criado nas novas Constituicoes (de cunho social), no sentido de que as
conquistas sociais ndo poderiam retroagir. Assim, os Direitos Humanos sociais sempre
devem avancar (MEIRELES, 2003, p. 339).

Pode-se dizer que o Principio do Nao-Retrocesso Social esta intimamente

ligado aos Direitos Humanos Sociais.

A compreensdo do principio da proibicdo de retrocesso social envolve, como
dito, a protec&o dos direitos sociais, tanto no que concerne a sua concretizagdo
guanto & preservacdo do nivel j4 alcancado dessa concretizacdo (DERBLI,
2007, p. 85).

Desta forma, os direitos sociais previstos na Constituicdo devem ser
concretizados e protegidos, evitando-se préaticas tendentes a relativizagcdo dessa
concretizacdo. Uma vez concretizados, as praticas devem se dirigir no sentido de
manter ou melhorar o nivel de concretude. Jamais se admitira a sua reducdo. O que
pode ocorrer € a substituicdo do mecanismo de concretizacdo por outro equivalente.

Nesse caso reducao nao havera.

(...) havera retrocesso social quando o legislador, comissiva e arbitrariamente,
retornar a um estado correlato a uma primitiva omissdo inconstitucional ou
reduzir o grau de concretizacdo de uma norma definidora de direito social
(BERBLI, 2007, p.240).
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Embora n&o se dirija Unica e exclusivamente aos direitos sociais, inegavel
gue o principio do Nao-Retrocesso Social mais se identifica com estes direitos, pelo fato
de que os mesmos estdo mais atrelados a justica social.

O principio do nd&o-retrocesso social busca proteger e cravar, no
ordenamento juridico, os direitos sociais aceitos e previstos pelo Estado. Além da
protecdo aos direitos sociais, o principio rejeita qualquer tentativa de diminuicdo do
arcabouco social protetivo. O Estado s6 pode promover e robustecer o rol dos direitos

sociais, nunca enfraqueceé-lo.

“Tal principio vem no sentido de proteger os direitos sociais, fortificando
sua aplicacéo e o enrijecendo em relacdo a uma eventual supressdo ou relativizagao.”
(AFONSO, 2006, p. 238).

Se o Estado chegou ao ponto de desenvolvimento tal, que confere, ao
homem, inUmeros direitos, todos atrelados a dignidade humana, nao Ihe cabe, a esta
altura, querer aboli-los ou diminuir-lhes a aplicabilidade. A previsdo de Direitos
Humanos faz incorporar, ao individuo, uma gama de direitos que Ihe confortam, n&o
podendo mais deles se desligar. Deles nasce um direito subjetivo individual as suas

observancias.

Quaisquer medidas tendentes a anular o nucleo essencial dos Direitos dos
Homens, sem que se criem outras alternativas compensatérias, deverdo ser
consideradas inconstitucionais (CANOTILHO, 2002, p. 337-338).

Embora o principio em analise seja fundamento para a manutencdo de
todos os direitos sociais, em relacdo aos direitos do trabalhador, a proibicdo do
retrocesso deve ser mais incisiva, tendo em vista que estes direitos sdo 0s que mais

sofrem relativizacao, devido as praticas flexibilistas.

Considera-se, pois, 0 principio do ndo retrocesso social, como um verdadeiro
principio de resisténcia a dinamica flexivel do trabalho, com a necessidade de
reconhecimento no ordenamento juridico e se necesséario for, por norma

expressa constitucional, observado o elemento finalista de melhoria da
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condicdo social do trabalhador, presente no caput do art. 7° da Constituicéo,
como instrumento de realizagao do principio maior e adrede em todos 0s ramos
juridicos: o principio da dignidade do ser humano (TEIXEIRA; BARROSO, 2009,
p. 68)

O principio do ndo-retrocesso social surge, portanto, como mecanismo de
proibicdo de retorno ao estagio no qual os trabalhadores ndo possuiam uma legislacdo

prépria. Mais que isso, proibe que os direitos ja reconhecidos sejam refutados.

A todo momento surgem idéias tendentes a abolir ou, no minimo,
enfraquecer direitos conquistados pela classe trabalhadora, no sentido de tornar
legitimas praticas que os contrariem. Ora, ndo entendam que os direitos sociais sejam
absolutos, mas deve-se atribuir-lhes um alto grau de importancia, ao ponto de que, em
caso de sua supressao, outro direito devera substitui-lo, pelo equivalente. Portanto, o
maximo de modificacdo que a Constituicdo do Brasil poderia sofrer, em relacdo aos
direitos sociais, seria apenas a sua substituicdo por outro de igual valor (AFONSO,
2006, p. 244).

O artigo 7° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabeleceu
um rol minimo de direitos trabalhistas, rol este que ndo podera sofrer anulagao.
Entretanto, outros direitos poderdo ser reconhecidos, no sentido de melhorar a
condicdo social do trabalhador. Nem emendas constitucionais, nem muito menos,
normas infraconstitucionais poderdo suprimir direitos do trabalhador, sob pena de

serem consideradas inconstitucionais (MEIRELES, 2003, p. 341).

Os direitos sociais sdo postos na segunda geracdo de Direitos Humanos,
ou seja, direitos que exigem um fazer, uma acao estatal. No entanto, se esses direitos
forem analisados a luz do principio em estudo, sera visto que o Estado também tem um
dever de cunho negativo, qual seja, o de nao suprimir esses direitos (AFONSO, 2006,
p. 246).

Diante disso, é de se notar que o principio do ndo-retrocesso social deve

ser visto como um instrumento de manutencdo da ordem social, visto que o mesmo
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proibe que direitos sociais ja consagrados por um Estado, ndo podem dele se

desvincular.

1.2.6 Principio do trabalho digno

Dentre os varios Direitos Humanos Sociais previstos na Constituicdo

Federal, destaca-se, para o presente estudo, o direito ao trabalho.

O direito ao trabalho surgiu basicamente na segunda metade do século
XIX, a partir dos movimentos sociais deflagrados nessa época. Entretanto, foi no século
XX que esse direito veio a ser positivado em varias Constituicbes (México de 1917,
Weimar, de 1919).

ApoOs a segunda Grande Guerra Mundial, no apice do Estado-Social, o

direito ao trabalho ganhou maior destaque.

Ao prever tal direito, no artigo 6° da Constituicdo Federal, o Estado
Brasileiro seguiu 0 mesmo caminho dos demais paises, dando destaque ao trabalho,
sobretudo relacionando-o a dignidade humana, a justica social e ao valor social do

trabalho.

O trabalho é um direito e a dignidade € uma condicdo que deve nele estar
presente. Assim, entendemos que o Estado Brasileiro tem como dever a promocéo de

um trabalho digno.

O Estado Brasileiro trouxe para si uma obrigacdo que € a de promover,
bem como proteger o trabalho. No entanto, considere que ndo se esta falando de
gualquer trabalho (subumano, analogo a condi¢do de escravo, precario). O trabalho a

ser protegido e promovido pelo Estado é o trabalho digno e decente.

Gosdal (2007, p. 16) considera que a dignidade da pessoa humana deve
se vincular ao trabalho decente, bem como ao conteudo de honra que nele existe.
Continua afirmando que a dignidade também deve ser vista como norma-valor de

garantia dos direitos minimos existentes.
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Por meio do trabalho digno e decente promove-se a seguranca do
emprego, ao se proteger o trabalhador contra vulnerabilidades no trabalho, como é o
caso do desemprego e do trabalho precario.

Nas palavras de Brito Filho (2006, p. 128), trabalho decente é aquele visto
como um “conjunto minimo de direitos do trabalhador que corresponde: a existéncia de

trabalho; a liberdade; a igualdade no trabalho; ao trabalho em condicdes justas,

incluindo a remuneracgao (...)". (grifos nossos).

Grifaram-se alguns trechos da citagdo acima por entender que o instituto
da terceirizacdo fere-os, ja que o trabalhador terceirizado deve prestar servicos aonde
determine seu empregador, ndo ha tratamento igual entre os trabalhadores
terceirizados e aqueles contratados diretamente pela tomadora de servicos, e nao
existem condic¢des justas de trabalho por ndo haver igualdade de condi¢des. Assim, a

terceirizacdo néo se presta como um trabalho decente, muito menos, digno.

A terceirizacdo de servicos nao teve regulamentacdo pelo Poder
Legislativo. Foi o Poder Judiciario, por meio do Tribunal Superior do Trabalho, que a
regulamentou por meio da sumula 331. Trata-se de ofensa ao direito ao trabalho digno

e decente admitida por aquele que deveria resguardar tal direito.

As formas de flexibilizacdo da relacéo de trabalho ferem alguns direitos do
trabalhador. Mas a tendéncia é justamente essa. Cada vez mais sdo deflagradas

situacles de contrariedade a esses direitos, em beneficio da economia.

Gosdal (2007, p. 116) destaca para o fato de que:

a economia deve buscar a valorizagdo do trabalho e o pleno emprego,
propiciando a todos os trabalhadores, que desejem e estejam em condi¢des de
exercer atividade produtiva, possibilidades de ocupagdo. Trabalho
compreendido aqui como um direito e dentro de uma perspectiva de trabalho

digno, ndo de trabalho dignificante.

Por ndo ser o momento adequado para tanto, deve-se deixar a analise da

terceirizacdo para um pouco mais adiante.
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Para melhor entendimento da interpretacao sistematica feita entre o direito
ao trabalho e o principio da dignidade humana, lembre-se que este é vetor para todo o
ordenamento juridico. E os Direitos Humanos, inclusive o direito ao trabalho, devem ser

interpretados a luz desse valor informador.

‘O direito ao trabalho digno, como elemento de concretizacdo das
liberdades basicas do homem, deve gozar de aplicabilidade imediata, ja que alcado a
condicao de direito fundamental” (DELGADO, 2006, p. 71).

N&o se busca aqui defender que o Estado tenha o dever de ocupar,
individualmente, cada pessoa, em um posto de trabalho. O que se esta tentando
demonstrar é que ao prever, em seu texto constitucional, o trabalho como um direito
social e, analisando este a luz da dignidade humana, como dito, ndo € permitido ao
Estado contrariar esses preceitos. Ao Estado cabe garantir a existéncia de empregos.
Ao agir de forma contraria aos direitos sociais, o Estado esta negando a propria

dignidade conferida por ele mesmo as pessoas.

Diante da atual situacdo do mercado, onde as empresas devem ser
altamente competitivas para se manterem na economia mundial, a promocédo e a
manutencdo dos postos de trabalho sdo encaradas como grandes obstaculos. No
entanto, ao menos no Brasil, € notério, também, que a mao-de-obra € uma das mais
baratas do mundo, o que ndo configura empecilho as empresas para a consecucéao de
seu lucro. A sociedade deve parar de repetir as mesmas idéias de que o trabalho

formal, digno atrasa o “desenvolvimento” econémico.

Nos anos de 2008 e 2009, com a crise econdmica deflagrada nos Estados
Unidos da América, viu-se que as empresas e instituicées bancarias se socorreram do
poder estatal. Muitas empresas, de imediato, passaram a dispensar trabalhadores,
como forma de se manter no mercado, mas esse caminho ndo se mostrou suficiente.
Foi necesséaria uma maior participacdo do Estado, no sentido de interferir na carga
tributaria ou injetar valores, a fim de que os niveis de emprego ndo sofressem uma

gueda tdo grande. Diante dessa realidade, percebe-se que a defesa de um Estado
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minimo é dirigida apenas a relacdo de trabalho, e ndo a economia em geral, ja que

quando conveniente, sua interferéncia € positiva.

Existem inimeras situacdes de ofensa ao direito ao trabalho digno, seja
por omissdo do Estado, seja pela admissao de formas precérias de contratacdo. A titulo
de ilustracdo, a todo momento vé-se, através da imprensa, reportagens de trabalho
escravo, onde pessoas sao mantidas presas, em locais isolados e distantes dos centros
urbanos, dificultando sua saida e fazendo que elas trabalnem sem as minimas

condic¢des de higiene e seguranga.

Essa é apenas uma hipotese dentre tantas outras de ofensas aos direitos

da pessoa do trabalhador.

1.2.7 Principio da liberdade de escolha do emprego

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo XXIII, assim

dispbe: “Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condicdes

justas e favoraveis de trabalho e a protecao contra o desemprego”. (grifos n0ssos).

O direito a livre escolha do emprego, para o presente trabalho, pode ser
interpretado no sentido de que todo trabalhador tem o direito de escolher para quem ira

prestar seus servicos.

Na terceirizacdo, o trabalhador da empresa de prestacdo de servicos
terceirizados empregaréa sua méo-de-obra para quem a empresa determinar. E dever do
trabalhador cumprir as ordens que lhe séo dirigidas. Assim, ele trabalhara em empresas
diferentes, a todo momento, independente de se sentir a vontade ou ndo no ambiente
de trabalho.

Trata-se de uma ofensa a liberdade de escolha do local de trabalho. Isso
pode ensejar em situacbes desconfortaveis para o trabalhador por ter que trabalhar

numa empresa tomadora com a qual ndo se identifica.
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A Declaragdo Universal bem como Convencdes e declaragbes da OIT
visam uma melhora no cenério capital-trabalho, numa tentativa de conciliar o progresso

social com o crescimento econdmico.

Todas as tentativas de flexibilizar direitos se esbarram no conteldo

dessas declaracdes e nos Direitos Humanos reconhecidos na ordem interna.
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2 Flexibilizagao das relagdes de trabalho e precarizagéo laboral

A integragcdo econmica mundial tem confrontado muitos paises e
setores com grandes desafios no tocante a desigualdade de
ingressos, a persisténcia de niveis de desemprego e pobreza
elevados, a vulnerabilidade das economias diante das crises
externas e 0 aumento, tanto do trabalho precario como da
economia informal, que tém incidéncia na relacdo de trabalho e na
protecdo que esta pode oferecer” (Declaracéo da OIT sobre Justica

social para uma Globalizacdo Equitativa de 2008)

2.1  Aspectos gerais da flexibilizago.

No século passado, viu-se nascer um fendémeno de cunho mundial, capaz
de retirar as barreiras que separavam os paises. Este fendémeno foi criado em funcgéo
da economia de mercado, numa tentativa de aumentar o seu campo de atuacdo. O
objetivo era/é ir cada vez mais longe, ao ponto de se formar uma sociedade presa
numa unica cadeia, onde todos sentem os mesmos efeitos de crises econémicas, todos
usam as mesmas tecnologias, estdo sujeitos aos mesmos eventos. H4 um verdadeiro
cruzamento de cultura e fatos. Este fenbmeno é a globalizacdo econbémica ou a

mundializacéo, como preferem os franceses.

Com a queda do muro de Berlim, as ultimas fronteiras foram quebradas.
Refuta-se o Estado de bem-estar social, e o capitalismo, com nova roupagem, passa a

reinar sozinho, desta vez mais liberal que nunca.

A globalizacdo possui seus aspectos positivos para a humanidade, ao
aproximar pessoas, facilitar o acesso a informacdo. Mas, destaque-se para o fato de
gue ela possui (muitos) aspectos negativos para as relacdes sociais, em especial, a de
trabalho. Com a globalizacdo houve uma padronizacdo de valores, a qual se da dos

paises desenvolvidos para os de terceiro mundo.

A globalizac@o econbmica, a reestruturacdo produtiva promovida pelo capital a
partir dos anos 70 do século XX, foi a responsavel por estragos das mais

diversas ordens nas rela¢cdes humanas, ao fragilizar sindicatos, trabalhadores,
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partidos operarios e o papel do Estado como agente regulador do mercado
(COUTINHO; MELO FILHO, 2009, p. 126).

O Direito, como elemento de manutencdo da ordem, teve que se (re)
adaptar as transformacdes sentidas em decorréncia do novo fator. Impde-se uma nova
ordem juridica, benevolente aos anseios da globalizacdo (e, consequentemente, da
flexibilizacdo), a qual s6 se torna possivel por meio da diminui¢cdo da promoc¢ao social.

Com um Estado diminuto nesta matéria, a desestruturacao da sociedade tem se
tornado evidente. Por outro lado, entende-se que esta nova ordem juridica
representa uma afronta a idealizada justica social, visto que o resultado se
confronta com os mandamentos de uma desejada (por alguns) ordem juridica
justa (BARROSO, 2009, p. 27).

Os interesses do mercado sdo convergentes para o ideal de um Estado
minimo, onde ele possa se auto-regular. No entanto, o mercado de trabalho, como
gualquer outro mercado, precisa da participacdo estatal para lhe impor limites, como
jornada, descanso, férias (CARDOSO, 2003, p. 112).

Ainda no que tange as relacbes de trabalho, percebe-se uma grande
mudanca de paradigma. Isso ocorre porque a globalizacdo € um fenbmeno que teve

seu nascedouro junto com a flexibilizacdo. Esses dois fen6menos se entrelacam.

A globalizacdo, em termos gerais e, especialmente, no tocante & economia,
afigura-se um processo irreversivel que tem a conotacdo de outra revolugédo
industrial, mais ampla e profunda. (...) Sem duvida, convém aos interesses do
capital e importa em sacrificio para 0 mundo do trabalho — flexibilizando e
desregulamentando as respectivas relagdes, com implicagéo de rotatividade da
mao-de-obra, precarizacdo do emprego e, em face das mudancas tecnolégicas,
de desemprego estrutural, que € sua conseqiiéncia mais drastica (SOARES
FILHO, 2001, p. 135).

Esses sdo alguns dos aspectos negativos que a globalizacdo traz ao
mundo do trabalho. Cada vez mais, as rela¢gfes laborais ordinérias vao se extinguindo

para dar lugar a formas atipicas de contratacdo, formas essas bastante flexiveis.
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Em este contexto surge el concepto de flexibilizacidn laboral como uma de las

respuestas del capital a la cisis de acumulacién de los afios setenta, la cual
exigio uma profunda renovacioén tecnoldgica pero también una maximizacion del
desplazamiento de los factores de prodiccién com la maxima rapidez posible
(FERNANDEZ, 1997, p. 16).

A globalizacdo faz impulsionar os governos a adotarem medidas de
revisdo dos antigos modelos. Tudo o que se incorporou a relacéo de trabalho, durante o
século XX, decorrente das intervencdes estatais, passou a ser revisto, remodelado, a
fim de atender aos anseios globais.

(...) ao final dos anos setenta, a concep¢do mercantilista tomou um vulto mais
importante nas sociedades de capitalismo avancado. A partir de entdo, com a
crise econémica daquela época, a tradicional politica laboral comecou a reverter
um gquadro tendencial cada vez mais protecionista aos detentores dos meios de
producdo. As mudancas foram implementadas para adequar o mercado laboral
a concepcdao neoliberal de concorréncia (BARROSO, 2009, p. 35).

Compatrtilha de igual pensamento, Meguira (2006, p. 151):

La mundializaciéon econémica, la desarticulacion de los mercados nacionales, y
fundamentalmente del mercado del trabajo, y el debilitamiento del setor publico
confluyen em el efecto mas explicativo del nuevo ordem econdmico politico
internacional: el asentamiento de los privilegios sobre los derechos alcanzados

y asumidos histéricamente.

A globalizacdo faz com que direitos conquistados a duras penas sejam
desconsiderados e atropelados por interesses puramente econdmicos. A flexibilizacao
faz surgir um Direito flexivel, adaptavel as oscilagbes do mercado econdmico, que
produz uma desconstru¢cdo do modelo ordinario e garantista de Direito do Trabalho
(MONEREO PEREZ, 2006, p. 179).

Com o argumento de que as empresas precisam diminuir seus gastos, em
prol de uma concorréncia internacional mais leal, muitos defendem regras que

flexibilizam os direitos trabalhistas. As legislagbes dos paises desenvolvidos foram
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repaginadas, e esse acontecimento serviu de exemplo e até exigéncia para que 0s

paises em desenvolvimento agissem de igual forma.

A tendéncia crescente é ndo mais conferir direitos a classe trabalhadora.
N&o h& mais inovacdo, criacdo de direitos. O que ha, no maximo, € a manutencdo das
condicbes existentes, o que ja vem sendo, inclusive, objeto de recusa por varias
empresas. Na realidade, o que mais se vé € o descumprimento dos direitos trabalhistas.
Estes sdo desconsiderados no decorrer da relacdo de emprego e até mesmo no seio
das negociagodes coletivas.

“A ’flexibilidade’ em relacdo as praticas de trabalho — a ser facilitada e
forgada por meio da ‘desregulamentagao’ em suas variadas formas -, corresponde, na
verdade, & desumanizadora precarizacdo da forca de trabalho” (MESZAROS, 2006, p.
34).

No cenério internacional da flexibilizagcdo, as empresas transnacionais
procuram se instalar nos locais onde a mao-de-obra custa menos e as condi¢cdes de
trabalho sdo precarias, além de buscarem por incentivos fiscais. O local que melhor
Ihes oferece condi¢cdes econdmicas é o escolhido para a instalacdo de uma dessas
empresas. No entanto, com a mesma rapidez com a qual se instalam, elas se retiram. A
partir do momento que estas condi¢cdes nao Ihes forem mais favoraveis, certamente se

abrigardo em outros lugares mais vantajosos.

A flexibilizagdo, definitivamente, ndo é solu¢cdo para aumentar os indices de
ocupacdo. Ao contrdrio, € uma imposicdo a forca de trabalho para que sejam
aceitos salarios reais mais baixos e em piores condi¢ées. E neste contexto que
estdo sendo reforcadas as novas ofertas de trabalho, por meio do denominado
mercado ilegal, no qual est4 sendo difundido o trabalho irregular, precério e
sem garantias. Com o pds-fordismo e a mundializagdo econdmico-produtiva, 0
trabalho ilegal vem assumindo dimensdes gigantescas, também porque 0s
paises industrializados deslocaram sua produgdo para além dos limites
nacionais e, sobretudo, vém investindo em paises nos quais as garantias
trabalhistas sdo minimas e é alta a especializacdo do trabalho, conseguindo,
assim, custos fundamentalmente mais baixos e aumentando a competitividade

(VASAPOLLO, 20086, p. 46).
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No mesmo sentido, Antunes (2006, p. 499) quando afirma que “(...) os
capitais transnacionais exigem dos governos nacionais a flexibilizacéo da legislacéo do

trabalho, eufemismo para designar a desconstrugcéo dos direitos sociais (...)".

Os Estados receptores das empresas transnacionais passam a se
submeter as exigéncias do mercado e as exigéncias de organismos de atuacao
internacional, como o banco mundial e a Organiza¢cdo Mundial do Comércio (OMC), ao
flexibilizar sua legislacdo trabalhista. Caso contrario, ficardo as margens do “mundo
globalizado”. Tudo numa tentativa de atrair, cada vez mais, as transnacionais, e abrir de

vez as porteiras para o consumo desmesuravel.

A continuacdo da protecdo social estatal e a rigidez contratual trabalhista,
segundo a concepcdo do consenso de Washington, colocariam o Estado que as
mantivessem, em termos de competitividade, fora do mercado global, perdendo,
com isso, os postos de trabalho, que se deslocariam para um pais onde a
flexibilidade (ou precariedade?) fosse maior (...) (CARELLI, 2003, p. 24-25).

Diante das exigéncias internacionais, advindas dos organismos presididos
por paises-poténcia, ou o Estado nelas se enquadra ou ficara as margens do

“progresso” econémico.

No Brasil, a flexibilizacdo tomou vulto na década de 90 do passado século,
ocasionando em condutas voltadas para a implementacdo de novas formas de gestéao
empresarial, de tecnologia e de organizacdo do trabalho (POCHMANN; BORGES,
2002, p. 23).

O processo de reestruturacdo das empresas engloba medidas de reducao
do emprego, com base na implementacdo de novas formas de contratacdo, como € o
caso da terceirizacdo e da subcontratacdo de mao-de-obra, e na reorganizacdo do

trabalho.
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2.1.1 Concretizacao da flexibilizacdo através da implementacdo do sistema toyotista de

producéo

Alguns sistemas de divisdo do trabalho existiram durante a histéria do
trabalho. Em linhas gerais, serdo tracadas algumas caracteristicas dos mais

importantes tipos de organizagéo do trabalho.

O primeiro sistema de producdo a ser analisado é o taylorista
(desenvolvido durante a transicdo do Estado Liberal para o Estado do Bem-Estar
Social), o qual foi caracterizado por controlar o tempo de trabalho, e a consequente
producéo, evitando-se, dessa forma, o desperdicio de horas. Determinou-se a diviséo
do trabalho, onde cada trabalhador ficou responsavel por parte da producdo
(DELGADO, 2003, p. 44).

Com a necessidade de aprimoramento das fases da producdo, novo
sistema de divisdo do trabalho foi incorporado a empresa. Desta vez, esta-se falando
do modelo fordista, o qual foi inserido na sistematica da producdo apés a Segunda
Guerra Mundial. O fordismo introduziu o0 aumento do ritmo de trabalho, utilizando-se da
ja praticada reducéo do tempo, através do uso de esteiras rolantes (DELGADO, 2003,
p. 53).

O fordismo se caracteriza pela producdo em massa a fim de atender a um

consumo em massa, por meio da mecanizacéo dessa producao.

O POs-Segunda Guerra foi um periodo de gléria para a economia.

Paradoxalmente, esse periodo foi de fortalecimento do Direito do Trabalho.

Entretanto, com a crise do capitalismo, gerada pelas mudancas
estabilizadoras habituais do mercado do petréleo, em 1973, e pela atuacdo do Welfare
State, a necessidade de reinventar o modelo capitalista de Estado foi sentida. O Estado
do Bem-Estar Social entra em crise. Surgem os pensamentos individualistas, (neo)
liberalistas, ndo intervencionistas (DELGADO, 2003, p. 93).
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A busca pela politica de acumulacdo de capital, somada ao ideal
flexibilista, fez ascender novo modelo capitalista, desta vez, liderado pelo sistema
toyotista de producdo. A partir desse momento, inicia a fase de acumulacéo flexivel e
gueda do poder de barganha dos sindicatos, os quais ndo mais possuem for¢ca para
contrariar as inevitaveis alteracdes do sistema (DELGADO, 2003, p. 93).

‘O neoliberalismo, opondo-se ao paternalismo estatal, rompe com as
bases tradicionais do direito do trabalho, por que preconiza o afastamento cada vez
maior do Estado como gerador do desenvolvimento econdbmico e social’
(ROBORTELLA, 1994, p. 67).

Como né&o poderia deixar de ser, o capitalismo, em todas as suas
tentativas de se reerguer diante de uma crise, soluciona-a as custas do trabalhador,
seja reduzindo seus salarios, aumentando a jornada de trabalho, flexibilizando (ex.

terceirizacéo) a legislacéo trabalhistas etc.

Dessa forma, a reorganizacédo da producdo faz nascer um novo mercado

de trabalho, com graves conseqiéncias ao trabalho humano.

O sistema de producdo denominado de toyotismo ou ohnismo
(DELGADO, 2007, p. 43; LIMA, 2006, p. 115) é caracterizado pelo abandono da idéia
de producdo de massa, passando-se a produzir uma quantidade proporcional a
demanda, do que decorre a reducdo dos postos de trabalho, terceirizacdo de unidades
produtivas, producdo just-in-time, sem necessidade de estoque e também pela
automacéao (LIMA, 2006, p. 118).

A produgédo enxuta torna-se rentavel na medida em que as empresas passam a
ndo estocar mercadorias — produzidas com alto grau de especializagdo, porém
em pequena escala — atendendo, tdo somente, as demandas de publicos
especificos. Ou melhor, a demanda do mercado € que define o que seri
fabricado pelas empresas (DELGADO, 2003, p. 94).

Assim, a producéo passa por transformacdes, no sentido de produzir ndo

mais em grande escala, mas sim em pequenas quantidades para atender estritamente

63



ao mercado, num dado momento (0 que faz com que a mao-de-obra seja apenas
utilizada quando necessaria — “just-in-time”), e de forma mais especializada o possivel,
para que tenha condicfes de corresponder a diversidade de um publico heterogéneo. O
consumo € tao acelerado que as empresas precisam ser ageis na producéo dos bens e

substituicdo dos mesmos, por outros com mais qualidade e mais tecnologia.

Diante desse consumo, as empresas tém que produzir uma variedade de
bens a precos baixos e isso, afirmam, s6 € possivel com a implementacdo de institutos

flexibilizadores da relacéo de trabalho.

O modelo japonés, tido como inspiracdo para significativo contingente de
empresas que pretendem viabilizar a acumulacdo de capital, prioriza,
concomitantemente, regimes de contratos de trabalho mais flexiveis e o
controle de qualidade dos servigos (DELGADO, 2003, p. 5).

A estrutura empresarial, que antes era vertical, onde todas as fases da
producéo eram restritas ao ambito da empresa, atualmente, é chamada de horizontal,
visto que a parte periférica da producédo € delegada para terceiros. Um unico produto,

hodiernamente, passa por varias empresas para, enfim atingir a sua finalizacao.

“O pos-fordismo (...) esta provocando o fracasso do Estado Social e dos
salérios, recriando formas de trabalho servil semelhantes a escraviddo e, com

freqUéncia, determinadas por descriminagdes étnicas” (VASAPOLLO, 2006, p. 52).

Entdo, abandona-se a idéia de rigidez contratual para se utilizar a
flexibilidade, a fim de atropelar tudo que impeca a obtencdo do lucro. A producao
industrial passa por transformacdes, devido a inovacdo tecnoldgica (robotica,
ocasionando na substituicdo definitiva do homem pela maquina) e as novas formas de

contratacao.

Atingidos seus objetivos, o capitalismo reestrutura-se. Mas, para isso,

consequéncias sdo geradas, principalmente no que diz respeito ao trabalho humano.

Entretanto, h4 quem veja sinais de mais uma crise do capitalismo, visto

gue o mesmo nao consegue dar conta do desemprego estrutural que assola nao
64



apenas o0s paises em desenvolvimento, mas também, os paises ricos, e do impasse
diante de politicas flexibilistas com o efetivo bem-estar social (ROBORTELLA, 1994, p.
71).

De fato, ndo se pode negar que o sistema capitalista, ha sua nova verséao,
encontra dificuldades. Exemplo disso é a crise econbmica que fez desmoronar as

expectativas do mercado desde o final do ano de 2008 até os dias atuais.

Em relacdo a citada crise, a OIT (Organizacao Internacional do Trabalho)
divulgou, no final do ano de 2009, um relatério que demonstra o numero do
desemprego dela decorrente, mesmo havendo a intervencdo dos Estados na economia,
com a reducdo de impostos, por exemplo. Para o organismo internacional, faz-se
necessaria a continuidade de interferéncias estatais na ordem econdmica, a fim de
tentar gerar ou ao menos manter os niveis anteriores de emprego. A OIT alerta, ainda,
gue nos paises emergentes, como Brasil, China e india, os indices de emprego soO

voltardo ao periodo pré-crise em 2011 (OIT, 2009, on line).

Essa realidade demonstra mais uma vez, 0 quao € necessaria a
participacdo do Estado na economia. No entanto, isso sO se torna perceptivel nos

momentos de crise, quando o Estado se faz util.

Inexoravelmente, diante de tantas tentativas de reerguer o capitalismo, a
classe trabalhadora é a que mais sofre com os efeitos de suas politicas e de suas

crises.

2.2 Flexibilizacao laboral e seu conceito juridico

A flexibilizacdo, como afirmado acima, € um fendmeno mundial nascido
nas trés ultimas décadas do século passado, tendo se desenvolvido, no Brasil, a partir
da década de 90 do Século XX, para atender aos anseios capitalistas, no sentido de
tornar menos rigida, menos regulamentada, menos protegida, a relacdo de trabalho.

Pode-se afirmar, sem exageros, que a flexibilizacdo é o primeiro passo para a

desregulamentacao do Direito do Trabalho.
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A politica neoliberal objetiva um Estado minimo que néo intervenha ou, ao
menos, reduza as intervengfes nas areas que interessam ao trabalhador, como

previdéncia social e regulamentagcédo do mercado de trabalho.

A palavra de ordem é a flexibilizagdo, ou um sinbnimo mais sonoro, a
desregulamentacdo dos mercados de trabalho. O modelo esbocado antes
(Direito do Trabalho como limite as relacdes laborais) estaria gerando custos
excessivos e rigidez no mercado de trabalho, limitando a reestruturagdo
capitalista necessaria na nova ordem competitiva mundial, a dos mercados
globalizados. Resultado: como os custos sdo altos e a legislagdo é um
obstaculo a sua reducao, o capitalista prefere livrar-se do empregado e assumir
0 6nus de sua reproducdo. E ele o faz de diversas maneiras: des-patria ou re-
patria empresas, funde-se com outros capitalistas, investe em tecnologia
poupadora de for¢a de trabalho, focaliza 0 empreendimento produtivo no core
business’ e terceiriza o resto, pratica outsourcing de produtos, tudo para livra-se
deste incbmodo que € o trabalhador com direitos. Logo, desemprego, eis a
concluséo da leitura hegeménica (CARDOSO, 2003, p. 118).

Varias sao as formas encontradas pelos capitalistas para reduzirem seus
custos. E todas essas formas, de um modo ou de outro, precarizam o trabalho, quando

nao o extinguem.

Dantes, eram os trabalhadores quem recebia protecdo. O nucleo protetivo
do ordenamento juslaboral era o trabalho humano. Havia centralidade do trabalho.
Hodiernamente, o foco protetivo encontra-se na classe econémica. A economia passa a
ser vista como a mola propulsora do progresso, e qualquer tentativa de enfraquecé-la é

vista com maus olhos.

A flexibilizacdo laboral transforma o fundamento protetor institucional da
normativa em favor dos empregadores, que intrinsecamente ligados ao contexto
histérico do desemprego massivo, se tornam politicamente mais fortes, dentro
da propria evolugdo do sistema econdmico-produtivo, como elemento
inseparavel (BARROSO, 2009, p. 37).

O termo flexibilizagdo imprime algumas interpretagfes, ja que pode ir

desde a elasticidade das leis do trabalho, fazendo com que o Direito se adapte a
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realidade, até a desregulamentacdo, como referido acima, mecanismo pretendido por
muitos, devido ao fato de que passa a existir uma substituicdo do agente formador da
norma. O Estado deixa de ser responsavel pela criacdo da norma, papel agora a ser

desempenhado pelas entidades sindicais, através das negociagdes coletivas.

No campo especifico das relagdes de trabalho, a ‘flexibilizagdo’ normativa,
destinada a adequar o sistema de producgéo a realidade modificada, de modo a
assegurar o desenvolvimento econdmico, pode acarretar — € 0 que esta
acontecendo — reducao do carater protetor da legislacdo do trabalho, pondo em
divergéncia economistas e juristas (CATHARINO, 1997, p. 51).

A causa da flexibilizacdo é puramente econdmica. Diante das
necessidades da economia, parece que o Direito vem-lhe sucumbindo cada vez mais.
Mudam-se as estruturas, até entdo consideradas fortes e imprescindiveis, para atender

a um grupo que prima pelo desaquecimento da interferéncia do Estado.

“A flexibilizagdo dos direitos trabalhistas perfaz-se na atenuacdo do suposto
rigor e imperatividade das normas juridicas, mediante negociacéo coletiva. E o
fendbmeno que permite a reformulacdo de um cenario juridico mais maleavel sob
o ponto de vista dos contratantes trabalhistas, em especial do empregador”
(DELGADO, 2003, p. 107).

Flexibilizar é tornar algo menos rigido, mais maleavel, portanto.
Especificamente quanto a relacdo de emprego, € retirar a “rigidez” das normas que
conferem protecdo a essa relacdo, bem como aos trabalhadores, principalmente. A
flexibilizacdo torna o contrato de trabalho precario, com desrespeito aos direitos

trabalhistas.

Na seara interna, a flexibilizacdo corresponde as alteragfes ocorridas dentro
dos contratos individuais de trabalho, com a precarizagdo dos direitos dos
empregados. J4 a seara externa, diz respeito a atual tendéncia de inser¢éo do
trabalhador na empresa mediante contratos precérios, destacando-se as novas
modalidades de contratos a prazo determinado, empreitadas, cooperativas
simuladas e terceirizagdo (DELGADO, 2003, p. 109).
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Compartilha de semelhante pensamento Barroso (2005, p. 57-58) quando
distingui a flexibilidade externa da interna. Para o autor, a primeira possui ligacdo com o
namero de trabalhadores pertencentes ao quadro da empresa. Cada vez mais esse
guantitativo vem diminuindo, cedendo espaco para a externalizacdo das contratagbes
(contrata¢Bes atipicas), como a terceirizacdo, o contrato a tempo parcial, o contrato por
prazo determinado etc; Quanto a flexibilizacdo interna, entende ser uma mudanca que
vem sofrendo a organizagdo empresarial. Atualmente, instiga-se a concorréncia no
plano interno da empresa, fazendo com que os funcionarios tentem produzir sempre

mais.

Ha quem entenda que a flexibilizacdo néo € tao prejudicial ao trabalhador,
ao menos em comparacdo com a desregulamentacdo, pois entendida como uma
intervencdo geral do Estado, cabendo as partes contratantes, disciplinar suas
condicbes, em especifico (SUSSEKIND, 1999, p. 48).

Enquanto que a desregulamentacdo seria a total omissdo por parte do
Estado, no que diz respeito a relacdo de trabalho, deixando para as partes a liberdade
de estipular suas condicdes, a flexibilizacdo se conformaria em adaptar a norma a

realidade vivenciada por estas partes.

Amaral (2008, p. 98) expbe que o negociado (regras criadas pelos atores
sociais) deve prevalecer sobre o legislado, por estimular a auto-regulacdo dos conflitos

e privilegiar a autonomia da vontade.

Quando as partes possuem plena liberdade para contratar, esta-se
privilegiando o principio da autonomia da vontade. No entanto, no que concerne ao
contrato de trabalho, as partes nele envolvidas ndo se encontram em mesmo grau de
igualdade. Neste caso, haverd, sempre, a sobreposicdo da vontade de uma sobre a

outra.

Dallegrave Neto (2003, p. 21) entende a flexibilizagdo como a primeira

etapa para o processo de desregulamentacdo do Direito do Trabalho. Para o autor, a
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flexibilizac&o busca diminuir os custos operacionais por meio da destruicdo dos direitos

sociais.

Embora a Constituicdo de 1988 tenha previsto alguns direitos sujeitos a
negociagao (exemplos, incisos VI e XIV do artigo 7° da Constituicdo Brasileira),
caracterizando, assim, a possibilidade de flexibilizar direitos, a doutrina afirma que a
flexibilizacdo e a desregulamentacdo da relacdo de trabalho tiveram seu real
desenvolvimento a partir da década de 90 (DELGADO, 2003, p. 110).

No entanto, destaque-se para o fato de que o Brasil adota préaticas
flexibilistas desde a implantacdo do FGTS, em 1966, pela lei n.5.107, por retirar o direito

dos trabalhadores a estabilidade decenal.

O Brasil adotou a desregulamentacéo, quando, por exemplo, deixou de
regulamentar, por meio de lei, a terceiriza¢cdo, restando as partes tal desiderato. Trata-
se ou ndo de desregulamentacdo? E falacia afirmar que o Brasil ndo esta caminhando

para a desestruturacao do trabalho. Ja foram dados alguns passos nesse sentido.

Numa outra passagem, Amaral (2008, p. 106) afirma que a flexibilizacéo
nao deve garantir apenas um minimo existencial, e sim, garantir os direitos trabalhistas

consagrados no ordenamento juridico.

Seria uma forma de garantir a autonomia da vontade de forma limitada. As
partes nao teriam plena liberdade de contratar. Ficariam submetidas a observancia das

regras minimas de protecao.

Neste mesmo sentido, Soares Filho (2001, p. 139), quando afirma que:

ela (a flexibilizacdo) deve efetivar-se com cautela, preservando-se um minimo
de garantia dos direitos trabalhistas e assegurando-se aos obreiros as
conquistas fundamentais por eles alcancadas ao longo da histéria, sob pena de
tal processo converter-se na pior desgraca para a maior parte da populacéo,
levando os trabalhadores a situagdo degradante, com grave risco ao Estado

democréatico de direito.
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Data vénia, é impossivel haver, concomitantemente, flexibilizagdo e
respeito aos direitos do trabalhador. Quando o Estado se abre para a flexibilizacao,
inexoravelmente, direitos seréo renegados. Ora, se a flexibilizacdo tem como bandeira a
reducdo de custos, ndo h& outra maneira de fazé-lo, sendo por meio da supressao de
direitos trabalhistas, j& que o Estado ndo se mostra simpatico a possivel reducdo dos

encargos tributarios.

Ha quem entenda, por sua vez, a flexibilizacdo como politica social, no
sentido de ser utilizada como instrumento de adaptacdo da norma a realidade
econdmica, onde trabalhadores e empregadores, juntos, regulariam o mercado de
trabalho (ROBORTELLA, 1994, p. 97).

Entende-se que até pode existir esse intuito de pensar a flexibilizacao
como nova forma de regulacdo da relacdo de trabalho, onde os dois polos dessa
relacdo, por meio de seus representantes e em mesmo nivel de igualdade, € que

criariam suas normas.

Ocorre que esse pensamento pode ser perfeitamente admitido em paises
cujos trabalhadores tém participacdo intensa na empresa e 0s sindicatos sdo bem
desenvolvidos. Contudo, essa ndo é a nossa realidade, onde, cada vez mais, 0s

sindicatos perdem espaco no cenario das negociacoes.

Caso seja analisada a realidade da maioria dos paises, principalmente
aqueles em processo de desenvolvimento, ver-se-a que a flexibilizacdo € usada como
forma de mitigar direitos dos trabalhadores, no sentido de favorecer mais e mais 0s

interesses de classes dominantes.

Além disso, a classe trabalhadora se encontra fragmentada, heterbnoma,
nao havendo uniformizacdo, o que dificulta a sua unido e forca para discutir com a
classe patronal. A flexibilizacdo apenas facilita os interesses do empresariado. Este sim,

cada vez mais fortificado.
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A flexibilizagdo “materializa-se, principalmente, pela liberdade de contratar
e demitir funcionarios sem 6nus ou limitacbes, onde a utilizacdo de servigcos
terceirizados pelas empresas passa a ser largamente utilizada” (FERREIRA, 2007, p.
14).

Essa € a principal e real finalidade da flexibilizagdo, tornar banal a relacao
de trabalho e tratar a classe trabalhadora como objeto de politicas oscilantes.

2.3 Do tipico contrato de trabalho

Antes da intervencao estatal na relacéo de trabalho, o contrato de trabalho
tinha a natureza civil, ou seja, era visto como um contrato de prestacdo ou locacao de
servigos, sem que fossem levadas em consideracdo as suas peculiaridades. Uma
pessoa se obrigava a realizar ou prestar algo a outra que, por isso, recebia uma

contraprestacao.

A obrigacdo decorrente desse contrato era a de o trabalhador prestar
servicos e, 0 empregador, pagar por esses servicos. Nesta relacdo, presumia-se a
igualdade das partes e a autonomia da vontade prevalecia sobre qualquer outro

pressuposto.

Dessa igualdade puramente formal, foi deflagrada grande desigualdade
gue separava 0s polos da relacdo: empregado e empregador. Essa desigualdade
perdurou por muito tempo, tendo em vista que o Estado s6 passou a regular a relacéao

de trabalho no final do século XIX.

A partir desse cenario de desigualdade social e exploracdo, o Estado
passa a intervir na relacdo de trabalho, impondo limites a contratacdo. Seria o

nascimento do Direito do Trabalho.

Alegam alguns que a legislacdo social foi uma idéia do préprio Estado
Liberal para conseguir manter os padrbes do capitalismo e conter as pressbes da
classe trabalhadora. E como se o Estado estivesse se moldando para atender aos

interesses capitalistas, no intuito de acalmar os animos dos trabalhadores — muito
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parecido com o que ocorre hoje, quando o Estado “moderniza” sua legislagdo em prol
do capitalismo avancado (MONEREO PEREZ, 1996, p. 14).

Numa tentativa de acalmar os animos da classe trabalhadora, o Direito
passa a regular a relacao de trabalho, numa forma de controle social.

O contrato tipico de trabalho, regulado pelo entdo Direito Ordinario e
Industrial do Trabalho (TEIXEIRA; BARROSO, 2009, p. 66), € um contrato bastante
peculiar, pois envolve seres humanos que depositam nele a certeza de sua
subsisténcia digna (muito embora ndo seja o trabalho subordinado Unica fonte de
dignidade do homem). Nao se trata de um contrato qualquer, donde se presuma a
paridade das partes. De fato, no contrato de trabalho, as partes sdo bastante desiguais.
E devido a essa desigualdade, os contratantes devem respeitar as regras de tutela
criadas pelo Estado (dirigismo estatal). Ndo que as partes do contrato de trabalho
sejam desprovidas de liberdade. A autonomia da vontade deve estar presente. No
entanto, essa autonomia, essa liberdade ndo podem ser entendidas como aquelas
mesmas do Direito Comum, pois na relacdo de emprego elas encontram limites
impostos pelo Estado (obrigatoriedade de submissdo ao disposto em lei ou negociagao
coletiva, formalmente reconhecida pelo Estado no artigo 8° da Constituicdo Federal). Os
contratantes podem estipular suas clausulas, desde que o minimo protetivo seja

respeitado.

Na seara trabalhista, o contrato possui suas proprias peculiaridades.

O contrato de trabalho configura-se, assim, em um negdcio juridico em face do
gual uma pessoa fisica compromete-se a prestar servi¢os a uma outra pessoa
fisica ou juridica, de forma pessoal, subordinada, n&o intermitente e
remunerada (ARAUJO, 2003, p. 53).

E percebido, portanto, que o tipico contrato de trabalho possui
caracteristicas proprias, como a prestacao de servigos por pessoa fisica, pessoalidade,

a subordinacgao e ndo-eventualidade.
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Magano (1993, p. 47) entende por contrato de trabalho “o negdcio juridico
pelo qual uma pessoa fisica se obriga, mediante remuneracao, a prestar servicos, ndo

eventuais, a outra pessoa ou entidade, sob a diregao de qualquer das ultimas”.

Mais uma vez, a doutrina, ao conceituar o contrato tipico de trabalho o faz
com a identificacdo de suas caracteristicas. Acrescente-se, com base na conceituacéo

supracitada, o requisito da onerosidade.

Pinto (2007, p. 189) conceitua o contrato de trabalho como “o ajuste tacito
ou expresso que faculta ao empregador utilizar a energia pessoal e permanente de
empregado, mediante subordinacdo e retribuicdo, para a realizacdo dos fins de sua

empresa’.

Diante destes conceitos, enfim, € percebida a existéncia de alguns
requisitos proprios do contrato de emprego, dentre eles a subordinacdo, a
pessoalidade, trabalho prestado por pessoa fisica, continuidade, onerosidade etc. A
flexibilizacdo, nas suas variadas formas, dentre elas, a terceirizacéo, ofende toda essa
sistematica do Direito do Trabalho, numa tentativa de distanciar a relacao flexibilizadora

da ordinaria relacéo de trabalho.

Ressaltem-se que ndo sera possivel a analise dos requisitos da relacdo de

trabalho, tendo em vista que nao se trata de objeto de estudo do presente trabalho.

O tipico contrato de trabalho respeita o trabalhador como pessoa humana,
sujeito de direitos e deveres. O mesmo nao se pode dizer das formas atipicas de
contratacao, cada vez mais crescentes, as quais visam atender Unica e exclusivamente

aos interesses particulares de um seleto grupo.

O contrato de trabalho classico, sem duracdo determinada, com animo de
permanéncia e perspectiva de estabilidade ou garantia de emprego, esté a cada
dia mais ameagado pelo aumento das facilidades na demisséo individual ou
coletiva, bem como pelas formas atipicas de contratacdo, que se caracterizam
pela precariedade (ROBORTELLA, 1994, p. 100).
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Dentre os contratos atipicos, assim denominados por se afugentarem dos
peculiares requisitos dos contratos tipicos, sdo encontrados o contrato por prazo

determinado, o trabalho em domicilio, o contrato a tempo parcial, terceirizacao etc.

Além dos contratos atipicos, utlizados para minimizar 0s custos
decorrentes do fator trabalho, tém-se outras praticas usadas no cotidiano das
empresas, que igualmente se confrontam com os ideais do Direito do Trabalho, como o
banco de horas, a diminuicdo do intervalo para repouso e alimentacédo, a reducao da
jornada de trabalho, com a consequente reducao de salérios, dentre outras.

2.4 Da atipicidade das relagdes de trabalho atuais

O fendmeno da flexibilizacdo das relacbes de trabalho veio para atender
aos anseios da classe empresaria, ferrenha por retirar a rigidez da legislagcdo do

trabalho. Diante das exigéncias da pos-modernidade, o Direito sucumbe.

Anteriormente, foi visto que a forma de producdo chamada de Toyotismo
se tornou universal, tendo sido, entretanto, processada de diversas formas nos paises.
Como nédo poderia deixar de ser, o ideal flexibilista foi sentido com maior intensidade
nos paises periféricos, abrindo uma cratera social maior ainda entre os homens, como

consequéncia do desemprego estrutural.

O modelo tipico, padrao de contrato de trabalho, passa a conviver com outras
formas, atipicas e flexiveis, como o contrato por prazo determinado, a
terceirizacdo, o contrato a tempo parcial, o consoércio de empregadores, as
cooperativas, dentre outros e outras situacdes também atipicas, como o banco
de horas e algumas conseqiiéncias equivalentes ao processo do trabalho, como
as comissdes de conciliagdo prévia, que ao fim e ao cabo, determinam um
processo de precarizacdo laboral e a mitigacdo da dignidade da pessoa
humana, presentes no modelo padrdo ordinario e industrial do trabalho
(TEIXEIRA; BARROSO, 2009, p. 66).

Os contratos de trabalho atipicos surgiram para formalizar, de alguma

forma, o emprego precério. O que antes era tido como excecédo, hoje tornou-se regra.
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As contratagbes sdo realizadas com base nesses modelos de “vinculo”, os quais sao

inadequados em face das normas e principios do Direito do Trabalho.

O trabalho atipico se diferencia daquele ordinario, classico, por diversas
razdes, como a forma de integracdo organizativa da empresa, disponibilidade temporal,
regime constante de prestacéo de servicos, dentre outros (VASAPOLLO, 2006, p.49).

E justamente esse o atrativo do trabalho atipico para as empresas, a
flexibilidade imposta aos trabalhadores, o que faz gerar a possibilidade do
empresariado em ajustar a organizacéo do trabalho de acordo com suas necessidades,
a baixo custo. A tendéncia € que essa forma de prestacédo de trabalho seja utilizada

cada vez mais pelas empresas, no mundo todo.

Cordova (1986, p. 436) ressalta para o fato de que sO na Gra- Bretanha,
um terco da forca de trabalho se da por meio de contratos atipicos; no Japao, em
percentual, ttm-se 15% dos trabalhadores nesta condicdo, e em mais de 50% da forca

de trabalho do Peru.

Diante desses dados, é percebido o avanco crescente do numero de

contratacao atipica em todo o mundo, em especial, nos paises em desenvolvimento.

A previsdo, no ordenamento juridico brasileiro, dos contratos de trabalho
atipicos, onde néo encontramos a mesma protecao existente nos contratos tipicos,

caracterizam o emprego precario (BARROSO, 2009, p. 52).

Com o emprego precario, cai o poder de subsisténcia e de compra dos
trabalhadores, o que faz gerar uma grande crise, tendo em vista que 0s mesmos sao
também, consumidores. Além disso, essa situacdo de instabilidade e pobreza
sobrecarrega os institutos sociais, a exemplo do INSS (Instituto Nacional de Seguro

Social), os quais terdo que prover os necessitados.

(...) do ponto de vista filoséfico e humanista, a ampliacdo das hipéteses das
modalidades de contratos ndo convencionais tende a desnivelar a tutela

trabalhista, a restringir garantias sociais, inclusive a do pleno emprego e a da
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profissionalizacdo, enfraquecendo a Seguridade Social. S&o contratos
prejudiciais, portanto, ao trabalhador e ao Estado (ARAUJO, 2003, p. 162).

Como afirmado acima, os nefastos resultados da politica neoliberal

atingem nao apenas os trabalhadores, como também o Estado de uma forma geral.

O Estado, por meio da adoc¢éo de formas de contratagdo que tornam o
trabalho precario, diminui a protecdo ao trabalhador. Diante disso, a este cabe aceitar e
se adaptar as condicdes flexibilistas.

Diferentemente do que se alega, as formas ndo convencionais de
contratacao e a flexibilizacdo, em geral, ndo diminuem o desemprego. Pelo contrario.
Estas novas formas de contratacdo sdo fruto do desemprego ja existente. Paises da
Europa reduziram os salarios dos trabalhadores, com o intuito de aumentar o nivel de

emprego, sem, contudo, alcancar as expectativas (ROBORTELLA, 1994, p. 110).

Afora os postos de trabalho ocupados por altos empregados, sdo 0s
trabalhadores excluidos (devido ao excesso de mao-de-obra) que preenchem as vagas

de baixa qualidade e com alta rotatividade.

Os contratos atipicos de trabalho, usados normalmente para o0s
trabalhadores menos qualificados, fazem com que se crie um fosso entre estes e
aqueles mais qualificados, ainda ocupantes de bons cargos, com respeito a legislacéo.
Esses contratos atipicos vinculam milhdes de trabalhadores, em especial, mulheres,
num percentual que chega a 90%, as quais realizam trabalhos ndo especializados e
com baixa remuneracdo (ROBORTELLA, 1994, p. 222).

O aumento de mao-de-obra a disposicédo das empresas eleva o poder que
tem o empregador de impor as condi¢cdes de trabalho na forma como melhor |he
convier. Ao trabalhador, cabe aceitar ou ndo as condi¢Bes criadas e impostas pelo
empregador. Outra escolha ndo ha, ja que o poder de negociacdo foi perdido.
Certamente, se ndo aceitar as condigdes, outro trabalhador o farad. O que torna bastante

confortavel a situagdo das empresas.
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Feita a critica aos contratos atipicos, por consideri-los como formas
precéarias de contratacdo, serdo tecidas abaixo, em poucas linhas, as caracteristicas de
alguns desses contratos.

2.4.1 Contrato de trabalho por prazo determinado

O contrato de trabalho por prazo determinado tem como foco a duracgéo do
contrato de trabalho. Ele vincula o trabalhador & empresa por um tempo menor, tempo
este que atenda a necessidade da mesma.

Magano (1984, p. 27) define o contrato de trabalho por prazo determinado
como “contrato individual de trabalho, cujo termo final se fixa em conformidade com
acontecimento futuro e certo e cuja configuracdo nao fica na dependéncia exclusiva da

vontade de uma das partes”.

A principio, pode-se dizer que este tipo de contrato confronta com o
principio da continuidade da relacdo de emprego, o qual prima pelos pactos

continuados, duradouros, que possam conferir seguranca e certeza para as partes.

No Brasil, ttm-se algumas previsdes de contratacdo de trabalhadores por
prazo determinado, por prazo certo ou temporario, como queiram. O artigo 443, § 1° da
Consolidacao das Leis do Trabalho prevé essa forma de contratacdo (“Considera-se
como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja vigéncia dependa de termo
prefixado ou da execucdo de servicos especificados ou ainda da realizacdo de certo
acontecimento suscetivel de previsdo aproximada”), além da lei n. 5.889/73 (art. 14-A:
“O produtor rural pessoa fisica podera realizar contratacdo de trabalhador rural por
pegueno prazo para o exercicio de atividades de natureza temporaria); lei n. 6.019/74, a
gual embora trate de trabalho temporario, e ndo determinado, ndo deixa de ser exemplo
de implementacdo do contrato atipico, com determinacdo de sua duracgdo (art. 1°: “E
instituido o regime de trabalho temporario, nas condi¢cdes estabelecidas na presente
Lei”) e a lei n. 9.601/98 (art. 1°: “As convencdes e os acordos coletivos de trabalho
poderéo instituir contrato de trabalho por prazo determinado, de que trata o art. 443 da

Consolidagao das Leis do Trabalho - CLT, independentemente das condigOes
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estabelecidas em seu 8 2° em qualquer atividade desenvolvida pela empresa ou
estabelecimento, para admissdes que representem acréscimo no numero de
empregados”), cada qual com suas particularidades. Mas todas com algo em comum:

facilitacdo de contratacao e maior facilitacdo ainda de dispensa.

De acordo com a Consolidacéo das Leis do Trabalho, o contrato por prazo
determinado podera ser instituido para o caso de contratagdo por experiéncia, quando a
atividade empresarial for transitéria ou o servico a ser executado pelo trabalhador exija
essa forma de contratacdo, seja pela sua natureza ou pela sua transitoriedade.

De forma geral, o contrato de trabalho temporéario previsto na lei n.
6.019/74, sera possivel nos casos de substituicdo do pessoal regular e permanente ou
para atender a necessidade transitoria da empresa, quando houver excesso de servi¢co

num dado momento, por exemplo.

No que concerne a contratacdo temporaria, prevista na lei supracitada, o

trabalhador:

€ contratado pela empresa de trabalho temporario, que o envia para prestar
servigcos ao seu tomador ou cliente. Assim, a presenca fisica do trabalhador
temporério nas dependéncias do tomador da-se ndo porque mantém um vinculo
direto com este, mas porque la estd em nome da empresa de trabalho
temporéario (NASCIMENTO, 2001, p. 173).

Ainda em relacao a citada lei, a subordinacdo existente é dupla, tendo em
vista que o trabalhador sera subordinado a empresa com a qual mantém vinculo, bem

como a empresa que necessita de seus servi¢os, de forma transitéria.

Na prética, os trabalhadores temporarios espalhados estdo duplamente
subordinados. Mais & sua empregadora, mas inevitavelmente também a
tomadora, pois € na sua empresa que trabalham, sendo impossivel sua
empregadora dirigir e fiscalizar todos eles continuamente (CATHARINO, 1997,
p.80).
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Por sua vez, a lei n. 9.601/98 foi a que mais defendeu os interesses
patronais, quando previu, sem limites, a contratagao por prazo determinado. De acordo
com o referido instrumento normativo, independente das condi¢cdes exigidas e dos
limites impostos pelo artigo 443, § 2° da CLT (“O contrato por prazo determinado s6
sera valido em se tratando: a) de servi¢co cuja natureza ou transitoriedade justifiqgue a
predeterminacdo do prazo; b) de atividades empresariais de carater transitorio; c) de
contrato de experiéncia’) e da natureza da atividade, em havendo necessidade,
poderdo ser contratados trabalhadores por prazo certo. A Unica exigéncia legal para
esta contratacdo é a previsdo em acordo ou convencdo coletiva de trabalho.

Flexibilizacdo com respaldo sindical.

Numa rapida leitura da lei em comento, verifica-se o total descompasso
com os direitos trabalhistas, pois foram admitidas a reducdo temporaria da aliquota do
Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS), para 2%, a mitigacdo da
estabilidade, a possibilidade de iniameras prorrogacées do contrato, facultando as

empresas a nao contratacdo por prazo indeterminado etc.

De forma geral, os contratos por prazo determinado limitam o tempo de
convivéncia dos trabalhadores com a empresa, tornando a relacdo de trabalho

temporaria.

De uma maneira objetiva, a precarizacdo seria a temporalidade da relacédo
laboral sem vinculos indefinidos, a insercéo do trabalho a jornada incompleta e
a perda de direitos e garantias sociais dos trabalhadores além de deixa-los a

mercé dos empregadores quanto a negociacdo (BARROSO, 2009, P. 72).

Mesmo diante dessas rapidas linhas, vé-se que a contratacdo com
determinacdo de prazo atinge inimeros direitos do trabalhador, com a bandeira do

crescimento do emprego.
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2.4.2 Contrato de trabalho temporério

O Direito do Trabalho Ordinario prima pela continuidade da relacdo de
trabalho. Desta forma, deve ser dada preferéncia a contratagcdo sem determinacédo de

prazo, a fim de que haja um lago mais sélido entre os contratantes.

Tanto o contrato por prazo determinado, visto anteriormente, quanto o
contrato de trabalho temporario ferem o preceito da continuidade da relacdo de
trabalho, por limitarem essa relagédo a um lapso temporal.

Mas, 0 que vem a ser contrato temporario?

O contrato de trabalho temporario € aquele onde uma empresa de
trabalho temporario se dispbe a oferecer trabalhadores, temporariamente, a outra
empresa. Os trabalhadores possuem vinculo com a empresa que aloca mao-de-obra, e

nao com a tomadora de servicos.

A lei n. 6.019/74 disciplinou a matéria em analise. De acordo com o
disposto na citada lei, em seu artigo 2°, o “Trabalho temporéario é aquele prestado por

pessoa fisica a uma empresa, para atender a necessidade transitoria de substituicao de

seu pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario de servigos”.

A justificativa para essa contratacdo € a necessidade transitoria de
trabalhadores, por uma certa empresa, a qual, ao invés de contrata-los diretamente, o
faz por meio de outra empresa (BARROS, 2006, p. 420).

Toda vez que uma empresa sentir a necessidade de substituir,
transitoriamente, seu pessoal regular ou ainda no caso de haver acréscimo
extraordinario de servico, ela podera contratar trabalhadores, de forma temporéria, com
a intermediacdo de uma empresa especializada em oferecer trabalhadores nessas

condicdes.

E denominado temporéario, pois a legislacdo exige que o contrato de

trabalho temporario, envolvendo o mesmo trabalhador, tenha uma vigéncia maxima de
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trés meses, podendo ser prorrogado por mais trés meses, se houver autorizacdo do
Ministério do Trabalho e Emprego (artigo 10, da lei 6.019/74).

Entende-se que a contratacao temporéaria € uma forma de terceirizacao,
tendo em vista que existe a mesma relacgéo tripartite, envolvendo trabalhadores, uma
empresa que pde na vitrine do mercado de trabalho esses mesmos trabalhadores e

outra empresa que contrata a anterior.

A diferenca consiste nos motivos da contratacdo (substituicdo do pessoal
regular e permanente ou acréscimo extraordinario de servicos), bem como no prazo

maximo da contratacéo, citado acima.
2.4.3 Contrato a tempo parcial

De acordo com o artigo 58-A, da CLT, “Considera-se trabalho em regime

de tempo parcial aquele cuja duragao nao exceda a vinte e cinco horas semanais”.

Ndo ha que confundir o contrato a tempo parcial com 0s contratos
especiais de médicos, ascensoristas, telefonistas, os quais importam em jornada inferir
a normal (MARTINS, 2009, p. 127).

O contrato a tempo parcial é aquele, portanto, em que o trabalhador labora
com uma jornada inferior a dos demais trabalhadores. A jornada caracterizadora do

tempo parcial ndo pode ser superior a de 25 horas por semana.

Isto acarreta sérias consequéncias, pois o salario do trabalhador, nestas
condicBes, sera proporcional ao dos trabalhadores que prestam servicos em jornada
comum. Ou seja, podera ter um caso de pessoas que recebam salarios inferiores ao
minimo legal, com a aquiescéncia do Estado. Essa diminuicdo do salario tem outras
implicacbes, como a reducdo na contribuicdo junto ao Instituto Nacional de Seguro
Social (INSS), ao Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢co (FGTS), e reducgao do valor

do repouso semanal remunerado (RSR) etc.
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Além disso, como todo contrato precério, o contrato a tempo parcial é
preenchido por pessoas sem qualificacbes, que se encontram fora do mercado de
trabalho. E, por esse e outros motivos, as empresas n&o investem nesses
trabalhadores, além de ndo observarem, geralmente, as normas de seguranca e

higiene no trabalho.

“O contrato a tempo parcial busca responder aos interesses temporarios e
especificos das leis do mercado, dos modelos econdmicos e sociais engendrados pela
globalizacéo e pela flexibilizagdo” (ARAUJO, 2003, p. 145).

O contrato a tempo parcial € mais uma forma de flexibilizar os postulados

do Direito do Trabalho.

O trabalho em tempo parcial se insere no conjunto de providéncias tomadas
pelo legislador, no sentido de flexibilizar o contrato individual de emprego e
suas condicdes. Neste caso, a flexibilizacdo é da duracdo do trabalho com
adequacdo correspondente da contraprestacdo salarial (PINTO, 2007, p. 298-
299).

Como nas demais hipéteses, o contrato a tempo parcial procura “aumentar
o indice de emprego”, mas o que se vé € a taxa de desemprego sempre crescente,

resultando “apenas” na mitigacao de direitos trabalhistas.
2.4.4 Terceirizacao

A analise deste tipo contratual sera deixada para 0 momento oportuno, em

um capitulo proprio.
2.4.5 Trabalho em domicilio

O trabalho em domicilio é visto como aquele realizado na residéncia do

empregado, evitando que o mesmo se deslogue ao estabelecimento do empregador.

Na visdo de Catharino (1997, p. 74), “é o trabalho realizado no domicilio,

residéncia ou oficina do trabalhador, de sua propriedade ou posse”.
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Estima-se que o trabalho em domicilio possa aumentar a produtividade,
tendo em vista que as interrupc¢des do trabalho sdo menores, além de que o trabalhador
realiza suas atividades com mais satisfacdo, por estar em sua residéncia
(ROBORTELLA, 1994, p. 136).

A Consolidagéo das Leis do Trabalho, em seu artigo 6°, refere-se ao
trabalho em domicilio, quando afirma que “ndo se distingue entre o trabalho realizado
no estabelecimento do empregador e o executado no domicilio do empregado, desde

gue esteja caracterizada a relacédo de emprego”.

Como se V&, procurou-se igualar o trabalho executado no estabelecimento
da empresa com aquele realizado no domicilio do trabalhador. As garantias seréo as
mesmas desde que existente o vinculo de emprego. Presentes 0s requisitos da relacao
de emprego, o trabalhador em domicilio tera a mesma vinculacdo e acarretara nas

mesmas obrigacdes legais para o seu empregador.

O trabalho em domicilio n&o deve ser analisado de forma tédo entusiastica
pelos trabalhadores, jA que seus vinculos com a empresa serdo cada vez menores,
pois a procura por seus trabalhos s6 ocorrera quando necessaria aos interesses

empresariais, aniquilando o trabalho permanente.

Destaque-se para o fato de que o trabalho em domicilio € mais uma forma
de flexibilizacdo da relacdo de trabalho, pois por meio dele, enxugam-se 0s postos
formais e concentrados de trabalho e substituem-nos por trabalhos precarios. Trata-se
de mais uma forma de alteracdo do processo de producédo, onde, geralmente, homens

sdo substituidos por mulheres que tém sua forca de trabalho explorada e mal paga.

O trabalho em domicilio € remunerado por unidade e sendo realizado fora de
estabelecimento fabril do tomador, empregador, ou ndo, enseja exploragéo,
devida a que o trabalhador, para confeccionar a maior quantidade de unidades,
0 mais rapido possivel, vale-se do trabalho de familiares, agrupados e

dependentes, terceiros em relacao ao tomador (CATHARINO, 1997, p. 75).
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A Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) editou a convengéo n.177,
de 1996 (ainda ndo ratificada pelo Brasil), a qual regula o trabalho em domicilio,
considerando que os trabalhadores a domicilio, em sua maioria, sdo constituidos por
mulheres, formando uma categoria de trabalhadores particularmente vulneraveis,
geralmente devido ao carater informal do seu estatuto e a falta de protecao juridica de

gue dispdem, ao seu isolamento e ao seu fraco poder de negociacao.

O fraco poder de negociacdo € mais uma questdo interessante a ser
levantada quanto ao trabalho em domicilio. Os trabalhadores que fazem parte do
universo do trabalho em domicilio s&o, de fato, desprovidos de protecdo sindical. Eles
séo isolados dos demais trabalhadores, o que dificulta a agregacao. A realizagédo do
trabalho, por se dar dentro do domicilio do trabalhador, afasta-o do convivio com os

demais, dificultando as rela¢des sociais e o fortalecimento sindical.

Tendo em vista os males trazidos a classe trabalhadora, o trabalho em

domicilio deve ser visto como mais uma forma de precarizacao laboral.
2.4.6 Trabalho voluntario

O trabalho voluntario surgiu como mais uma tentativa de néo aplicacéo
das leis trabalhistas. Criado pela lei n. 9.608/98, o trabalho voluntario deve ser
entendido como aquele em que o prestador executa servicos sem intencdo na sua

contraprestacédo, ou seja, no salario. Vejamos o que nos diz o artigo 1° da citada lei:

Considera-se servico voluntario, para fins desta Lei, a atividade n&o
remunerada, prestada por pessoa fisica a entidade publica de qualquer
natureza, ou a instituicdo privada de fins ndo lucrativos, que tenha objetivos
civicos, culturais, educacionais, cientificos, recreativos ou de assisténcia social,

inclusive mutualidade

Ao se tentar fazer uma interpretacao literal do termo “voluntario”, poderia
ser pensado em algo contrario ao obrigatério (escravo, militar, juri etc.). No entanto, o
termo deve ser compreendido apenas no sentido de que ndo enseja um pagamento

pelos servicos prestados, visto que o trabalho regulado pelo Direito do Trabalho, o
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trabalho eventual e o autbnomo, apenas para citar alguns, sdo tipos de trabalho
voluntarios (VILHENA, 1998, P. 39 apud CARELLI, 2004, P. 78).

O fato de o trabalho voluntario ser desprovido da obrigacéo de remunerar
faz com que ele ndo seja caracterizado como contrato de emprego, haja vista a
inexisténcia do requisito da onerosidade, presente em todos os contratos regulados
pelo Direito Laboral.

Sem duavida alguma, esse fator (ndo onerosidade) é essencial para
diferenciar o trabalho voluntario do contrato de emprego, pois quanto aos demais
requisitos da relacdo de emprego (como, trabalho prestado por pessoa fisica,
pessoalidade, etc.) eles estdo todos presentes no trabalho voluntario (CARELLI,
2004,p. 83).

Portanto, € uma linha muito ténue que separa 0s dois contratos em
analise. Se o julgador se deparar com uma situacdo tendente a maquiar o verdadeiro
contrato de emprego, pelo simples fato de n&o haver remuneracdo, podera ser

reconhecido o vinculo entre o prestador de servicos e o tomador.

2.5 Os efeitos da flexibilizacdo na relacdo de trabalho: precarizacéo laboral

Os ideais neoliberais primam pela abertura do mercado nacional e a
consequente flexibilizacdo da legislacdo social, através da intervencao cada vez menor
do Estado na relacdo de trabalho, pelo corte das despesas sociais, concentracdo de

poder e de rigueza nas grandes empresas etc.

A sociedade poéds-moderna, liberal, € colocada na Histéria como
contemporanea aos ideais flexibilistas. A flexibilizacao, rotulada como a solucdo para o
desemprego €, na verdade, a maior contribuinte para tal situacdo. Essa sociedade
pode ser identificada pelo aumento do desemprego mundial, de forma estrutural, por
meio de mais uma forma de reestruturacdo da producdo e pela precariedade do

emprego.
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O trabalho assalariado sofreu reducéo, ao passo que a precarizagao das
condicBes e relagbes de trabalho tiveram um avango. Desde a década de 90 do Século
XX, a sociedade brasileira vive um clima de retrocesso no mundo do trabalho
(POCHMANN; BORGES, 2002, p. 45).

A realidade esta a demonstrar que todos os processos de flexibilizacdo até
agora implementados ndo redundou em criacdo de novos postos de trabalho.
Ao contrario do prometido, s6 precarizam direitos, contribuindo para a reducao
da massa salarial e para o aumento da informalidade do mercado de trabalho
(LEITE, 2003, p. 276).

O Direito passa a modelar, de forma diferenciada, as relagbes de trabalho
e os direitos trabalhistas sdo cada vez mais reduzidos, transformando-se em objeto de
disposi¢ao nos contratos de trabalho. Tudo admitido por um Estado empresarial, onde a
concretizacdo dos direitos sociais passa a ser encarada como um 6nus. A ordem do
momento é flexibilizar e, sendo elemento de manutencdo dessa ordem (econémica), o

Direito ndo so a aceita, como a legitima.

Para contribuir com a “inércia” e a “subserviéncia estatal”, as organizac¢des
sindicais se encontram enfraquecidas, deixando de haver uma contramdo aos
interesses puramente econdémicos. Nao poderia ser diferente, ja que as entidades

sindicais ndo encontram, nos contratos atipicos, o espirito de solidariedade e de classe.

O trabalhador passa a ficar imerso num (sub) mundo aparentemente sem
volta, j& que seu trabalho ndo passa de mera mercadoria, a qual, a partir do momento
gue ndo mais servir, sera substituida sem maiores dificuldades. Diante dessa realidade
gue, a bem da verdade, teve inicio em pleno apogeu do sistema fordista de producao
(HARVEY, 2000, p. 132 apud CARELLI, 2003, p. 40-41), o trabalhador se submete as
regras da oferta e da procura. O trabalho que surgir sera bem vindo, mesmo que

desconsidere seus direitos trabalhistas, estes relegados a segundo plano.

Diante do crescente desemprego e da desregulagdo do mercado de trabalho,

trabalhadores excedentes aceitam ocupagfes sem remunerac¢do, em troca de
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alimentacdo, moradia, transporte, educacao, entre outras situagdes vexatdrias
(POCHMANN; BORGES, 2002, p. 57).

Como destacado, o processo de degradacdo do mercado de trabalho teve
inicio durante a vigéncia do sistema fordista, o qual foi implantado sob diversas formas
em todas as partes do mundo. Portanto, a disseminacdo mundial dos beneficios do
sistema fordista-keynesista (limitacdo da jornada de trabalho, salarios, empregos
duradouros, identificagao do trabalhador com a empresa), foi desigual.

Na maior parte do mundo, até em alguns paises centrais, a
subcontratacdo passou a ser utilizada como valvula de escape aos custos trabalhistas
gerados pelo fordismo. A destruicdo do mercado de trabalho formal, ordinario, n&o se
deu de forma repentina, mas sim gradual. A cada momento ele declina mais. Tanto que
hodiernamente, momento critico para o trabalho digno, o trabalhador ndo passa de

ferramenta da empresa, meio, instrumento de producao.

O sistema Toyotista, por sua vez, inseminou o ideal flexibilista, por meio
da contratacdo atipica e da delegacédo, a outras empresas, de parte da producao,
dentre outras praticas. O argumento usado para flexibilizar € o de “criar” postos de
trabalho, pois como menos rigidez, o patronato teria maior autonomia para gerir seu
negocio. Com o Estado um pouco mais distante, facilitando a flexibilidade das relacées,
o indice de emprego aumentaria. Entretanto, o que se viu foi que a taxa de desemprego

s6 fez aumentar em todo o mundo.

Os efeitos positivos da nova pratica ndo foram sentidos pela classe
trabalhadora. Se o discurso se da em torno da idéia de flexibilizar para aumentar postos
de trabalho (dignos), ndo é isso que ocorre na pratica, pois 0 que se observa é o
surgimento de trabalhos precéarios, de subcontratos. A conjuntura fez com que os
trabalhadores se submetessem a condi¢cdes precérias de trabalho e desrespeito aos

seus Direitos Humanos.

A precarizacdo dos empregos pode ser entendida como uma das primeiras
consequéncias ou caracteristicas da politica de flexibilizacdo das relacdes

laborais. As normas de Direito do Trabalho, que contemplam condi¢cdes de
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contratacdo de maneira diversa ao contrato ordinario de trabalho, acabam
por trazer ao ordenamento juridico, de acordo com as necessidades
mercadoldgicas de utilizagdo da mao-de-obra formal, a inerente incerteza do
mercado (BARROSO, 2009, P. 47).

A precariedade dos contratos de trabalho é o carro-chefe (mascarado) da
flexibilizagdo, visto que as empresas ndo possuem mais O interesse em contratar a
grande massa de trabalhadores com base no contrato ordinério de trabalho, e sim por
meio dos contratos atipicos. Apenas 0s altos cargos permanecem com as antigas

caracteristicas.

Sem o devido respeito e manutencdo dos direitos elencados em todo o
artigo 7° da Constituicdo Federal, os direitos sociais dos trabalhadores, como férias,
fundo de garantia por tempo de servigo, protecdo a maternidade, protecdo ao jovem
trabalhador, jornada de trabalho limitada, tratamento igualitario entre os trabalhadores,
ficam refutados. Além desses, os proprios direitos de associacéo (artigo 8°, Constituicdo
de 1988) e de greve (artigo 9°, Constituicdo de 1988) também sofrem reducao quanto a
sua importancia, haja vista que a classe trabalhadora ndo forma mais um grupo
homogéneo, o que gera sérias dificuldades para se agruparem para a defesa de seus

interesses.

Além de ofender os direitos sociais dos trabalhadores, a flexibilizagéo,
como um todo, agride principios fundamentais com igual previsdo na Constituicdo do
Brasil de 1988. Podem ser citadas ofensas ao principio da igualdade de tratamento, ao
principio-valor da dignidade da pessoa do trabalhador, tendo em vista que os novos
“postos de trabalho” nao o dignificam, ao principio da proibicdo de retrocesso social, ja
gue a tendéncia de tornar menos rigida a legislacao trabalhista, retira o carater protetor
da mesma, fazendo o Estado desconsiderar toda a estrutura do Direito do Trabalho,

dentre outros.

Embora parte da doutrina (BARROSO, 2009, p. 54) entenda que ndo ha

um liame necessario entre precariedade e contratos atipicos, entendo, data vénia, que
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existe sim essa ligacao, haja vista que os contratos atipicos, de uma forma ou de outra,

retiram garantias do trabalhador, tornando a relagdo de trabalho menos protegida.

A flexibilizag&o foi e esta sendo utilizada largamente em todo o mundo. Na
América Latina, varios exemplos de desmantelo do cenario trabalhista podem ser
citados, como é o caso do Chile, da Argentina e do Brasil. Em todos esses paises,
direitos trabalhistas foram desconsiderados em prol da politica de “geracéo de

emprego’.

O Brasil ja tem hoje uma das legislagfes trabalhistas mais flexiveis do mundo!
Os direitos trabalhistas do empregado brasileiro estdo em conformidade com as
diretivas internacionais estabelecidas e acordadas na Organizacédo
Internacional do Trabalho (OIT), de forma flexivel e sem privilégios. A suposta
rigidez € apenas retoérica, resultado de um discurso sem nenhuma comprovacao
na realidade (SIQUEIRA; ACCIOLY, 2007, p. 22).

Houve, como ainda ha, um verdadeiro recuo da imperatividade das leis
trabalhistas, onde convencbes e acordos coletivos reduziram a forca dos direitos
trabalhistas, ao argumento de que a intervencdo do Estado na relacdo de trabalho
prejudica o crescimento da empresa, 0 que, para 0s opositores da flexibilizacdo, causa
o desemprego. Essa delegacdo de funcbes do Estado passa a ser grave, tendo em
vista que a relacdo de trabalho envolve partes desiguais, faltando o equilibrio

necessario para o bom andamento das negociacées.

Ha4 quem defenda a formalizacdo da subcontratacdo, como forma
necessaria de repartir o trabalho. Para atingir o pleno emprego, utiliza-se, como recurso
emergencial, o reconhecimento oficial dos contratos atipicos, conferindo total
legitimidade ao emprego precério, desvirtuando os fins do Estado (ROBORTELLA,
1994, p. 209-210).

Essas novas formas atipicas de contratacdo sao preocupantes, devido ao
seu carater fragil e precario, trazendo consequéncias negativas a classe trabalhadora
(CORDOVA, 1986, p. 432).
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Com as condicbes precarias de emprego, o trabalhador torna-se
vulneravel as exigéncias patronais, perdendo forca e poder de discussdo diante do
empregador. Ao conviver com o desemprego, o trabalhador opta por uma ocupacéo,

por mais precaria que seja.

As novas formas de contratacdo atendem, em especial, as empresas que
procuram reduzir seus custos. Entretanto, quando do momento financeiramente positivo
para a empresa, ndo had uma contrapartida em favor dos trabalhadores, os quais

continuam, igualmente, submetidos a subcontratacdes. Esse quadro é permanente.

No Brasil, podem ser citados como exemplos de flexibilizacdo alguns
incisos do artigo 7° da Constituicdo Brasileira, como o inciso |, (“relacdo de emprego
protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei

complementar, gue preverd indenizacdo compensatoria, dentre outros direitos”); o

inciso VI, (“irredutibilidade do salario, salvo o disposto _em convencdo ou acordo

coletivo”); o inciso Xlll, (“duragédo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e

qguarenta e quatro semanais, facultada a compensacdo de horarios e a reducdo da

jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho”) e o inciso XIV, (“jornada

de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo

negociacéo coletiva” (grifos nossos).

Esses exemplos retratam a possibilidade dos direitos sociais dos
trabalhadores serem relativizados em prol da negociacdo coletiva ou da proépria lei. O
emprego deve ser protegido contra a despedida arbitraria, mas em caso de dispensa
compensa-o com uma indenizacao prevista em lei, como se o importante fosse proteger
0 bolso do trabalhador, e ndo o seu emprego; o saléario ndo pode sofrer reducédo, em
regra, ja que a negociacao coletiva pode reduzi-lo; a jornada é limitada, mas admite-se
a sua compensacdo ou reducdo mediante negociacdo coletiva; por fim, o trabalho
realizado em turno ininterrupto de revezamento, sistema de rodizio de horario, tem
jornada reduzida, tendo em vista 0s prejuizos que gera ao organismo do trabalhador,

mas admite-se sua majoracao, mediante negociagao coletiva.

90



Como se percebe, a Constituicdo do Brasil, com fortes tracos sociais, ja
nasceu admitindo praticas que flexibilizam, que tornam os direitos nela previstos,

maleéaveis.

Catharino (1997, p. 58) considera que previstas as possibilidades de
tornar flexivel alguns direitos do trabalhador, abre-se o caminho para a
desregulamentacéo.

As empresas transnacionais buscam, cada vez mais, mercados com mao-
de-obra barateada e desprovidos de protegdo social. E uma verdadeira corrida as
regides menos politizadas e com legislacbes fracas, pois nestes lugares, torna-se
conveniente a realizacdo do novo tipo de producéo, a exemplo da Guatemala, China,
Honduras etc. Em contrapartida, paises com legislacéo social mais eficaz tém crises de

emprego mais agravadas.

Os préprios paises subdesenvolvidos travam guerras para atrair as
grandes empresas, submetendo-se a todos os tipos de exigéncias. A primeira delas é

em relacao ao trabalho.

A sociedade capitalista atual, estruturada no individualismo e nas velhas idéias
herdadas do liberalismo econdmico, tenta impor a subordinacéo dos interesses
humanos em face do capital, elevado a categoria do valor supremo da vida dos
povos (ARAUJO, 2003, p. 89).

Um dos pontos centrais da flexibilizacdo do trabalho é a terceirizacéo,
através da qual a empresa se responsabiliza pela producdo da sua atividade central,
fim, enquanto que varias outras realizam parcelas dessa producdo. O que antes era
concentrado no interior das fabricas, hoje a producéo é fragmentada, restando para a

empresa a finalizacao do produto, apenas.

Ganha prestigio, assim, a idéia de empresas em rede, uma modalidade de
estruturagdo do empreendimento capitalista pela qual as classicas
concentracdo e centralizagdo do capital se realizam mediante unidades
empresariais de pequeno, médio e outras de grande porte, ao invés da via

tradicional estruturada em torno de megas plantas empresariais.
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(...)

Note-se que tal descentralizacdo ou subcontratacdo empresarial (as vezes
conhecida como terceirizacdo empresarial) enfraquece os caminhos classicos
de atuacdo do sindicalismo — por ser este, tradicionalmente mais forte nas
grandes empresas -, contribuindo também para fracionar, em alguma medida,
ainda que em um primeiro instante, este mesmo movimento sindical
(DELGADO, 2007, p. 42).

Com o fracionamento da atividade em varias empresas, enfraquece-se 0
sindicalismo, visto que deixa de existir um aglomerado homogéneo de trabalhadores,
dificultando a unido dos mesmos. Mas essa ndo € a Unica causa para a crise das

entidades sindicais.

(...) As taxas de sindicalizacdo cairam a patamares préximos ao do regime
militar; a presenca nas atividades sindicais refluiu; a credibilidade dos sindicatos
declinou (passou de segunda instituicdo mais respeitada na sociedade, nos
anos 80, para a nona em todas as pesquisas); a perda de receita, resultante do
desemprego, levou a faléncia de muitas entidades; o nimero de greves e
grevistas despencou. Diante dos obstaculos, alguns autores até prognosticaram
a crise terminal do sindicalismo (POCHMANN; BORGES, 2002, p. 100).

Outra questdo que merece destaque no que concerne as mudancas no
trabalho humano, é em relacdo a forma de trabalho daqueles que ainda conseguem
uma ocupacao. Com as regras Toyotistas, os trabalhadores sdo encarregados de varias
obrigacdes e ainda se exige deles a iniciativa para a resolucdo de questdes outras que

surgirem no decorrer de sua ampla jornada.

Existem também os trabalhos em equipe, onde se percebe um aumento
da competitividade dentro da empresa. Grupos de trabalhadores passam a ser
verdadeiros inimigos, pois melhores beneficios tera aquele grupo que se destacar. Sem
mencionar que dentro do préprio grupo, situacdes delicadas surgem, ja que cada

membro seu exerce pressao sobre outro para barganhar um bom resultado.

Estas praticas ndo devem ser vistas com bons olhos, ja que essa presséo

havida no @mbito empresarial, incutindo cada vez mais na cabeca dos trabalhadores a
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idéia de lucro crescente e dependente de seu trabalho, € uma nova roupagem de

controle social.

Diferentemente do que afirmam, ndo foram, como n&do sédo, os direitos
sociais reconhecidos pelo Estado, os responsaveis pelo crescente desemprego. Como
visto acima, a producdo encabecada pelo atual modelo capitalista deve ser restrita a
demanda. Assim, s6 se emprega se houver necessidade. Esta pratica € que foi
responsavel pelo desemprego. Mesmo quando ha um aumento da demanda, as
empresas nem sempre contratam formalmente novos trabalhadores, pois mais lucrativo
exigir, dos que la ja se encontram, horas extras ou subcontratar (MARTINS, 1999, p. 41
apud CARELLI, 2003, p. 61).

Em decorréncia do desemprego, aumentam o0s postos de trabalho
precarios, 0s quais serdo sempre preenchidos, com o contrato de trabalho por prazo
determinado, a terceirizacdo, o trabalho em domicilio, banco de horas e o part-time.
Estes postos precarios sdo preenchidos por trabalhadores sem ou com pouca
qualificacdo. Por outro lado, ainda restam mantidos os postos formais de trabalho, com
respeito as garantias trabalhistas, sendo estes ocupados pelos trabalhadores com
qualificacdo. Percebe-se assim, uma divisao do mercado de trabalho entre
trabalhadores qualificados (ocupantes de altos cargos) e ndo qualificados

(subcontratados). Para aqueles, o mercado formal de trabalho sempre estara aberto.

No que concerne a qualificacdo profissional, no ambito dos contratos
atipicos, nunca havera interesse, por parte do empregador, de qualificar os
trabalhadores, tendo em vista que 0s mesmo permanecerdo por pouco tempo na
empresa. Em ndo havendo perspectivas de continuidade do contrato atipico, ndo ha

porque a empresa ter gastos com esse trabalhador, j& que nao tera retorno.

Diante de tantas formas precérias de contratacdo, as quais, com o tempo,
so fizeram agravar ainda mais as condi¢fes de trabalho, verifica-se total desrespeito
aos principios fundamentais, aos principios préprios do Direito do Trabalho, bem como
aos Direitos Humanos previstos na Carta de 1988 que déo guarida aos trabalhadores.

Especificamente no que se refere aos principios trabalhistas, afirmam que eles estéo
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defasados diante da atual politica. De fato, se a politica em voga é a de flexibilizar
direitos consagrados ha décadas, os principio do Direito do Trabalho, assim como o
préprio Direito do Trabalho encontram-se rechacados. Notem que os paradigmas foram
invertidos. O que antes era visto como protetor dos hipossuficientes, hoje € encarado

como empecilho ao “desenvolvimento” e crescimento econdémicos.

Com a transformacdo dos valores advindos da flexibilizacdo das normas
laborais, ndo se esta levando em consideracdo o fator humano. Este sim esta
degradado em detrimento dos valores aparecidos e benéficos aos
empregadores, levando-se a uma mercantilizacdo do mercado de trabalho
(BARROSO, 2009, p. 73).

Outra questao pouco discutida em relagéo aos efeitos da flexibilizacéo, e
sua consequente precarizacao laboral, € o aumento da criminalidade. Ora, se faltam
postos de trabalho, e estes, quando existentes sdo em desconformidade com o espirito
do Direito do Trabalho, além da falta de politicas publicas sociais de longo prazo, a
massiva parcela da populacdo desprovida de dignidade e respeito, migra para a
criminalidade. Ndo é a toa que este indice tem aumentado em todas as partes do
mundo. Um problema que inicialmente era de cada pessoa, passa para o coletivo das
mais diferentes formas. Ndo que a auséncia de emprego seja a Unica causa da

criminalidade, mas de fato, ela contribui bastante.

A flexibilizacdo ainda traz outra consequUéncia negativa, que é a alta
rotatividade de méao-de-obra existente nos contratos atipicos. Deixa-se de existir um
vinculo de longo prazo, duradouro, para se dar lugar a contratos de curta duracao, para

nao se falar de informalidade.

A alta rotatividade que os contratos atipicos ensejam traz, também, como
consequéncia, custos elevados para a manutencdo do sistema publico de
protecdo contra o0 desemprego, expressos nos seguros, treinamento
profissional, procura de novas vagas, previdéncia social, etc. (ARAUJO, 2003,
P. 161).

Como visto, o instituto da flexibilizacdo provoca efeitos negativos né&o

apenas para a classe trabalhadora, o que ja seria suficiente para seu repadio, mas
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também para toda a sociedade que sofre com o nimero de desempregados, falta de

circulacdo da riqueza, incertezas e criminalidade.

Y

O pior ainda estar por vir, devido a constante fragmentacdo do
ordenamento trabalhista, o qual se ajusta, cada vez mais, para atender a flexibilizagéo,
0 que tornard o sistema protetor do trabalho totalmente contaminado.
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3 Terceirizacdo e Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho: ofensas aos

Direitos Humanos do trabalhador e a Principios Fundamentais

“O trabalho néo é uma mercadoria” (Constituigdo da OIT)
3.1 Aspectos gerais acerca da terceirizagao

Nas ultimas décadas do século XX, o mundo passou a conhecer uma idéia
gue, em pouco tempo, foi sendo difundida e invadiu sobremaneira a relacédo de
trabalho. Fala-se da flexibilizagdo. Com a crise do capitalismo, este sentiu a
necessidade de se reinventar. Desta feita, novas praticas comecaram a ser realizadas,
no sentido de, dentre outros, tornar o mercado de trabalho mais flexivel, em prol da

reconstrucao valorativa do capital.

O acontecimento responsavel pela criacdo daquilo que viria a ser, no
futuro, responsavel por grande parte da precarizacdo da relacdo de trabalho foi a
globalizacéo. A partir do momento em que o mercado nacional deixa de ser suficiente,
havendo necessidade de sua expansdo, passaram a imaginar formas de tornar os
encargos sociais das empresas menores. E, nessas situacdes, quem primeiro sofre

com as consequéncias, sédo os trabalhadores.

A terceirizacdo, uma das formas de flexibilizacdo, é uma pratica que vem
sendo cada vez mais usada pelas entidades empresarias, pela razdo de que diminui os
custos com trabalhador. Num mundo cada vez mais sem fronteiras, a empresa precisa
ter menos gastos para suportar a concorréncia global. Estes sdo os argumentos
(econbmicos e politicos) daqueles que ndo levam em consideracdo que estao tratando
com trabalhadores, pessoas responsaveis por suas familias, trabalhadores estes que,

pela nossa Constituicdo, tém direito ao trabalho digno.

No Brasil, a terceirizagao foi intensificada e disseminada na década de 90,
a fim de reestruturar a producdo, tendo como objetivo o alcance de indices
consideraveis de competitividade (DIEESE, 2008, p. 73 e 77).
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As empresas, no intuito de se modernizarem tecnologicamente e se
tornarem competitivas, passaram a enxugar seus postos de trabalho, reduzindo os

custos. Resultado: piora das condi¢oes de trabalho.

“‘Em paises como o Brasil aumentou o que passou a ser chamado de
terceirizagdo e precarizagdo do trabalho, com destaque ao aumento da informalidade
do trabalho, rotatividade de mao-de-obra e desemprego” (ALEMAO, 2004, p. 31).

Pequenas e médias empresas passaram a se especializar no
fornecimento de mao-de-obra, com o intuito de atender aos anseios das grandes
empresas e das transnacionais, anseios estes no sentido de reduzir os encargos
trazidos pelo emprego direto. Os custos que eram fixos passam a ser variaveis. A

depender das necessidades, a empresa-cliente aluga mais ou menos mao-de-obra.

Como se vera, a terceirizacdo é uma verdadeira forma de precarizar o
trabalho, de torna-lo flexivel, fraco. Ndo ha uma formula magica para a reducdo de
custos a nao ser precarizando direitos trabalhistas. E € justamente isso que as

empresas vém fazendo.
3.2 Delineamentos conceituais acerca da terceirizacao

Embora haja divergéncias na doutrina quanto a nomenclatura do
fenbmeno da terceirizacdo, por se utilizarem também dos termos subcontratacéo,
descentralizacdo, exteriorizacdo, parceria, dentre outros, procurar-se-a chama-lo da

forma como ele é mais conhecido, ou seja, de terceirizacao.

Embora o termo “terceirizacdo” seja peculiar a Ciéncia da Administracao,
ele vem sendo largamente usado também no Direito. A denominacao correta para a
pratica de delegar a outro a realizacdo de certa atividade ou servico, para o Direito,
seria “contrato de fornecimento”, “subcontratagao, “locagdo de servigos”, e outras que
mais se adéqiem as estruturas da ciéncia juridica (NASCIMENTO, 1993, p. 20 apud
ROBORTELLA, 1994, p. 240).
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A terceirizacdo, esclareca-se, ndo € um fenbmeno juridico, mas sim
pertencente a Ciéncia da Administracdo de Empresas. Foi desenvolvido, primeiramente,
para horizontalizar a atividade empresarial, exteriorizando a cadeia produtiva e,
posteriormente, para minimizar os custos gerados pelo trabalho humano diretamente
prestado a empresa. Por isso que a terceirizacdo sofre tantas criticas, pois ndo foram
levados em consideracao varios aspectos juridicos, a exemplo da legislacao trabalhista,
dos principios do Direito do Trabalho, dos principios constitucionais de Direito do
Trabalho, dos Direitos Humanos do trabalhador, dentre outros.

A maioria das empresas atualmente mantém contratos de prestacao de
servicos com outras (prestadoras), para que estas executem as atividades desejadas

por aquelas.

A tilizagdo do proprio termo ‘terceirizagdo’ ja indica a real intencdo do
empresariado brasileiro no repasse a ‘terceiro’, outro qualquer, da posicdo de
empregador na relacdo empregaticia (e consequentemente da responsabilidade
sobre os encargos e direitos trabalhistas) com seus empregados (CARELLI,
2003, p. 221).

Na terceirizacéo, a relacdo de trabalho deixa de ser bilateral e direta, entre
empregador e trabalhador, para ser trilateral ou triangular, como queiram. Esta relacao,
portanto, tem em seus vértices o trabalhador, a empresa tomadora de servicos (real
beneficiaria da forca de trabalho humano) e a empresa prestadora de servigos, que é

guem possui vinculo com o obreiro.

Monereo Pérez (2006, p. 180) define a terceirizagdo como:

una técnica de organizacion de la produccion y de la gestion em virtud del cual
uma empresa decide no realizar uma fase variable de su criatividad com las
personas y medios propios desplazando la misma a otras personas o empresas
com quienes establece férmulas variadas de cooperacion.

Uma empresa decide externalizar uma ou mais fases da producao,
atribuindo-as a outra empresa, a qual ficara responséavel pela consecucao do que lhe foi

contratado.
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Por sua vez, Cérdova (1989, p. 434) entende a terceirizagdo como uma

das “formas triangulares de la relacion de empleo”.

(...) insere-se no interior da relacéo efetiva entre trabalhador e seu tomador de
servicos uma empresa intermediaria, chamada prestadora de servigos que
passa a responder pelo vinculo empregaticio com o obreiro. Ao invés, portanto,
da classica sistematica pela qual o tomador de servicos habituais enquadra-se
como empregador da pessoa fisica que lhe presta servicos, separam-se,
artificialmente, as relacdes, por meio da insercdo, nesta seara, da empresa
prestadora de servicos, que passa a deter o vinculo empregaticio com o obreiro
(DELGADO, 2007, p. 44).

O vinculo empregaticio se da entre o trabalhador e a empresa de trabalho
terceirizado. O liame existente entre as empresas prestadora e tomadora é de cunho

civil ou administrativo.
Mas, 0 que vem a ser a terceirizacdo?

Robortella (1994, p. 236) entende o processo da terceirizagdo como a
‘existéncia de um terceiro que, com competéncia, especialidade e qualidade, em

condigcao de parceria, presta servigos ou produz bens para a empresa contratante”.

“Terceirizagao é o processo pelo qual uma empresa deixa de executar
uma ou mais atividades realizadas por trabalhadores diretamente contratados e as

transfere para outra empresa” (DIEESE, 2008, p. 74).

Percebam que nas conceituacdes transcritas sempre se encontra

referéncia a uma relacéo trilateral.

Pamplona (2002, p. 36), comungando de parecidas idéias, entende a
terceirizacdo como sendo a “transferéncia do segmento ou segmentos do processo de
producdo da empresa para outros de menor envergadura, porém de maior

especializag&o na atividade transferida”.

99



As empresas-tomadoras reservam para si apenas as atividades essenciais
a consecucdo de sua finalidade. Todo o restante da producdo € repassado a um

terceiro.

Stricto sensu, a delegacéo de tarefas produtivas de uma empresa a outra para
a fabricacdo de componentes intermediarios do produto final (producgédo
horizontalizada ou cadeia externa de produc¢do), 0 que na empresa contratante
faz prescindiveis os empregados que desenvolviam a funcédo externalizada
(BARROSO, 2005, p. 59).

Percebe-se que o autor supracitado destaca para o fato de que a classe
trabalhadora tornou-se objeto do empresariado, o qual daquela se utiliza quando

desejar, e descarta quando ndo mais servir ou nao lhe for mais util.

(...) pode-se compreender a terceiriza¢cdo dos servigos como a relacéo trilateral
que possibilita a empresa tomadora de servicos (‘empresa-cliente’)
descentralizar e intermediar suas atividades acessérias (atividade-meio), para
empresas terceirizantes (‘empresa fornecedora’), pela utilizagdo de mao-de-
obra terceirizada (‘empregado terceirizado’), o que, do ponto de vista
administrativo, é tido como instrumento facilitador para a viabilizagdo da
producdo global, vinculada ao paradigma da eficiéncia nas empresas
(DELGADO, 2003, p. 142).

A terceirizacao se da quando “um empregador, no conceito legal (CLT, art.
2°), necessitando de pessoal, contrata com outro que coloca empregado seu para
trabalhar em estabelecimento do primeiro. (Nado conhecemos caso de trabalho externo)’
(CATHARINO, 1997, p. 71).

Nascimento (2001, p. 174) entende a terceirizacdo como:

0 processo de descentralizacdo das atividades da empresa, no sentido de
desconcentra-las para que sejam desempenhadas em conjunto por diversos
centros de prestagdo de servicos e ndo mais de modo unificado numa s6

instituicao.
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Muitas vezes o processo de producdo é fracionado por mais de duas

empresas.

Terceirizacdo seria, portanto, uma préatica cada vez mais adotada pelas
empresas, no sentido de se descentralizar parte de suas atividades, a fim de que seja
possivel, a empresa tomadora, a concentracdo do minimo necessario a sua producao

final.

O fendbmeno da terceirizacdo ocorre muito no ambito das empresas
automobilisticas, as quais se utilizam de trabalhadores terceirizados em todas as etapas
da producao, restando para elas apenas a finalizagdo do produto, a montagem. Além
de disso, vé-se 0 numero crescente de utilizacdo do trabalho terceirizado na esfera da

Administragéo Publica.

“Terceirizacdo, em sentido lato, € a descentralizacdo das atividades
empresariais.” (FELICIANO, 2007, p. 1309).

A empresa tomadora de servicos descentraliza certas atividades para
outra empresa, a qual sera responsabilizada pela realizacdo das atividades

contratadas, sem que haja dependéncia entre elas.

(...) a empresa tomadora incorpora em seus quadros o trabalho de terceiros,
vale dizer, empregados contratados pela empresa terceirizante. A tomadora
continua sendo responsavel pela producdo de bens e atividades, com a Unica
ressalva de que utilizard mao-de-obra terceirizada. No caso brasileiro, essa é a
hip6tese regulada pelo Enunciado 331 do Tribunal Superior do Trabalho (TST)
(DELGADO, 2006, p. 185).

O uso cada vez maior do trabalho terceirizado fez surgir uma gama de

empresas de pequeno e médio portes para atender as exigéncias do mercado.

(...) Levando a integracdo horizontal da empresa com 0 seu contexto, a
desconcentracdo exige menos capital e, ao mesmo tempo, alta especializagéo.
Dai se multiplicarem as empresas pequenas especializadas, trabalhando com

mais eficiéncia em tarefas ndo diretamente produtivas da inddstria, inclusive
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pela economia de escala propiciada pelo uso intensivo de recursos humanos e
de capital (ROBORTELLA, 1994, p. 238).

Essas empresas de trabalho terceirizado, em muitos casos, ndao oferecem
nem estrutura fisica nem boas condigbes de trabalho, pois se utilizam da
subcontratacdo de trabalhadores, onde as normas de protecdo a saude e a higiene nédo
sé@o observadas. As pessoas (trabalhadores) que a elas se vinculam sdo aqueles que
perderam seus postos de trabalho e, por ndo terem qualificacdo o suficiente, néo
retornam ao mercado de trabalho. O maximo que elas conseguem sdo subcontratos,
sem observancia das regras de seguranca e higiene no trabalho, além do que seus

direitos trabalhistas sao renunciados.

Muitas vezes sao 0s proprios ex-empregados das empresas contratantes
gue, ao perderem seus postos de trabalho com estas, voltam a prestar-lhes servicos,
desta vez, como terceirizados ou autbnomos (ROBORTELLA, 1994, p. 239).

No que concerne ao servico ou ao produto da terceirizacdo, as empresas
tomadoras s0 se interessam pelo seu resultado final, independente de quem o executou

e de como. Existe uma total desconsideracao pela pessoa e pelo seu trabalho.

A empresa tomadora ndo mais gerencia a realizacdo do servico ou do
bem, quem o faz, se € uma pessoa qualificada ou ndo, muito menos se preocupam com
as condicbes de trabalho. O que lhe interessa € o cumprimento das condi¢cGes

acertadas.

“Para o tomador de servigos ndo mais importa a pessoalidade, mas o
servico. Nao mais importa dirigir a prestacdo dos servigos, mas sim os resultados.”
(FERRAZ, 2006, p. 241).

O objeto da contratacdo de uma transacdo baseada na terceirizacao, ou
sdo pessoas ou bens. Em sendo pessoas, estas irdo prestar servicos no ambito da
tomadora; Em sendo bens, estes serdo produzidos pela empresa terceirizada e, quando

finalizados, serdo entregues a tomadora.
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Diante do exposto, também se pode conceituar a terceirizagdo como um
fendmeno decorrente dos ideais flexibilistas, onde de um lado tem-se uma empresa que
recebe servicos (entendam-se, pessoas) ou bens, por té-los contratado e, de outro,
uma empresa que tem como atividade o fornecimento de mao-de-obra ou de bem, com

a finalidade de reduzir os custos.

As finalidades para as quais foi criada a terceirizagao séo justamente a de
reducdo de custos, aumento da qualidade do produto, maiores lucros, possibilidade de
competicdo no mercado etc.

Ocorre que ndo ha estudos que comprovem que o0 uso do instituto da
terceirizacdo atinge esses objetivos. Nao se comprovou que as empresas passaram a
ser mais competitivas por causa do uso de trabalho terceirizado e, muito menos que
reduziram seus custos, pois terdo, da mesma forma, que contratar uma empresa
prestadora de servicos. E isso se da porque as empresas, na verdade, buscaram
reduzir seus quadros, tornando-se enxutas. E para isso, dispensaram grande numero
de trabalhadores, 0s quais passaram a prestar servicos para estas mesmas empresas,

mas agora, como terceirizados.
Essas andlises serdo feitas mais detalhadamente nas proximas linhas.
3.3. Tipos de terceirizacao

O fendbmeno da terceirizacdo aparece no cenario justrabalhista,
praticamente, sob duas formas: terceirizacdo de servicos e terceirizacdo de atividade.
Embora a doutrina discorde quanto a nomenclatura dos tipos existentes, como sera

visto adiante, os seus contetdos sdo, em linhas gerais, 0s mesmos.

Delgado (2007, p. 44) classifica a terceirizacdo em terceirizacéo
trabalhista e terceirizacdo empresarial. A primeira, afirma, é aquela que mais se vé no
dia a dia, quando trabalhadores, vinculados a uma empresa de trabalho terceirizado,
prestam seus servi¢gos a uma empresa tomadora dos mesmos; quanto a terceirizacao

empresarial, esta se da quando ocorre uma descentralizacdo de parte da produgéo,
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onde a empresa terceirizada produz bens que serdo agregados ao produto da

empresa-cliente para sua finalizagao.

A classificagdo supracitada, embora contenha nomes distintos, parece-se
muito, em relacdo ao contetudo, com a de Delgado (2003, p.120), a qual divide a
terceirizacdo em terceirizacdo de servicos e de atividade. A terceirizagcdo de servico
seria aquela onde a empresa tomadora incorpora, em seu quadro, funcionarios da
empresa de trabalho terceirizado, os quais desenvolverdo seus servicos no ambito da
empresa tomadora. Por sua vez, a terceirizacdo de atividades pode ser entendida como
aquela formadora de “relagdes de trabalho trilaterais estabelecida entre empresas

parceiras”.

A terceirizacdo de servicos ocorre, portanto, com a inclusdo de
trabalhadores terceirizados no interior da empresa-tomadora, a fim de que estes

prestem servicos, conforme a contratacao.

No que concerne a terceirizacdo de atividades, o que existe é uma
descentralizacdo, externalizacédo de parte da producéo, onde a contratante necessita de
certos servicos ou bens da contratada. O objeto da contratacdo (bens ou servigcos) sera

cumprido pela contratada nas suas proprias dependéncias.

A terceirizac@o se realiza de duas formas ndo excludentes. Na primeira, a
empresa deixa de produzir bens ou servigos utilizados em sua producéo e
passa a compra-los de outra ou outras empresas, 0 que provoca a desativacao
— parcial ou total — de setores que anteriormente funcionavam no interior da
empresa. A outra forma € a contratacdo de uma ou mais empresas para
executar, dentro da ’‘empresa-mae’, tarefas anteriormente realizadas por
trabalhadores contratados diretamente. Essa segunda forma de terceiriza¢do
pode referir-se tanto a atividades-fim como a atividades-meio. Entre as ultimas
podem estar, por exemplo, limpeza, vigilancia, alimentacdo (DIEESE, 2008, p.
74).

Também se encontra a classificagcdo da seguinte forma: terceirizacdo de
fornecimento de coisas ou de bens e terceirizacdo de fornecimento de pessoal ou de

servicos. A primeira delas ocorre quando uma empresa fornece, a outra, material
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necessario para a montagem do produto; a segunda se da quando a empresa de
servicos terceirizados fornece pessoal para a realizacdo de servicos Uteis a atividade-
fim ou atividade-meio da empresa-cliente. (FELICIANO, 2007, p. 1309).

Robortella (1994, p. 240 e 248-250) enxerga a subcontratacdo (como
chama a terceirizacdo), em dois tipos contratuais: locacdo de servicos e empreitada.
Quanto a primeira, seria uma retomada da antiga “locatio operarum”, com nova
roupagem. Por sua vez, o contrato de empreitada se da quando ha o interesse na
rapida e efetiva execucao de uma obra.

Pode-se, diante do citado, perceber o quao € notdria a retomada a antigos
institutos do Direito Civil que regulavam a atividade de prestacdo de servicos e que
tanto foram criticados pelos defensores do trabalho decente e da interferéncia do

Estado na relacéo de trabalho.

Por sua vez, Carelli (2003, p. 75) néo classifica a terceirizacédo. Ele apenas
a diferencia de um outro instituto que, na sua visao, acaba, muitas vezes, sendo com
ele confundida, que é a intermediacdo de mao-de-obra. Para o autor, terceirizagao € “o
processo de repasse para a realizacdo de complexo de atividades por empresa
especializada, sendo que estas atividades poderiam ser desenvolvidas pela propria

empresa.”

Nestes termos, o citado autor s6 admite uma forma de terceirizacdo, como
sendo aquela em que uma empresa delega a outra a realizagcdo autbnoma de parcela
da producédo, o que poderia ser feito pela propria tomadora. Para ele, essa pratica &
técnica de administracdo admitida, fazendo parte do poder de direcdo do empregador, 0
gue nao torna o trabalho precario. Por sua vez, a intermediacdo de mao-de-obra € que

€ instrumento de precarizagao laboral.

O que torna o trabalho precario, no seu entendimento, é a mera
intermediacdo de mao-de-obra. Ocorre a intermediagao quando a empresa prestadora
de servigos apenas agencia, fornece pessoas para outras empresas. O autor destaca

trés elementos que podem identificar a intermediacdo de mé&o-de-obra: Gestdo do
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trabalho pela tomadora do servigo, a falta de especializacdo da empresa contratada e
prevaléncia do elemento humano no contrato de prestacdo de servicos (CARELLI,
2003, p. 123-146).

Analisando uma a uma das caracteristicas destacadas, entende-se por
gestao de trabalho pela tomadora de servigos, quando esta quem determina a forma, o
tempo e o modo da prestacdo de trabalho, bem como o namero de trabalhadores
necessarios para a realizacdo da atividade. E como se a empresa tomadora tivesse
controle acerca dos trabalhadores e do modo de organizacdo empresarial. Ora, se a
empresa terceirizada presta servicos com toda autonomia, ndo ha porqué a tomadora
ditar o modo de producéao. Desta forma, a tomadora estaria intervindo na gestado da

terceirizada.

Quanto a especializacdo da empresa, a terceirizada deve prestar servicos
especializados, dentro da area objeto da contratacdo. O que realmente se vé, na
pratica, sdo propagandas de empresas de terceirizacdo de servicos em geral, como
vigilancia, limpeza, portaria, telefonia, desvirtuando o carater da especialidade, ja que

uma empresa nao pode ser especializada em tantas atividades ao mesmo tempo.

Em relacdo a Ultima caracteristica, prevaléncia do elemento humano no
contrato de prestacdo de servigos, a intermediacdo de mao-de-obra mostra-se evidente
guando o objeto do contrato sdo, apenas e unicamente, trabalhadores, pois o que
interessa para a tomadora sdo os servicos locados. No entendimento do autor, para
gue haja licitude na contratacdo, o trabalho deve ser prestado com a utilizacdo de
materiais proprios da terceirizada e ndo se admite que a tomadora faca exigéncias no
gue diz respeito as qualificacbes dos trabalhadores. Se a empresa de trabalho
terceirizado € autdbnoma, é ela quem detém a prerrogativa de alocar trabalhadores que,

no seu entendimento, realizardo, adequadamente, 0s servicos.

Em suma, diante da existéncia dessas caracteristicas, havera tipico caso

de intermediac&o de mao-de-obra, o0 que para nés, chama-se terceirizagao.
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Como se observa, 0 que 0 autor acima chama de intermediacdo de méao-
de-obra, a maioria da doutrina considera como sendo uma das espécies de

terceirizacgédo (trabalhista ou de servigos).

Respeitando as diferentes opinidbes quanto a classificagdo da
terceirizacdo, bem como quanto ao fato de ser ou ndo a intermediacéo de trabalhadores

instrumento distinto da terceirizacdo, entende-se o seguinte:

Existem dois tipos de terceirizagdo, uma externa, onde a empresa
terceirizada realiza a atividade para a qual foi contratada, dentro de seu espago, com
seus funcionarios e seu maquinario; e uma interna, por meio da qual, a empresa

contratada fornecera, a empresa contratante, servigcos especializados (entendam-se

pessoas), 0s quais serao realizados dentro do estabelecimento da contratante.
3.4. A terceirizacéo e a precarizacao laboral

Viu-se anteriormente que a terceirizacdo € uma das formas encontradas,
pelo avancado capitalismo, de flexibilizar as praticas trabalhistas, tornando-as menos

onerosas.

O que muito contribuiu para a propagacao de meios que tornam o trabalho
precario, em especial a terceirizacdo, foram, também, o uso, cada vez maior, de novas
tecnologias e a exigéncia de trabalho especializado, fazendo-se multiplicarem as
contratacdes autdbnomas de pequenas e médias empresas (ROBORTELLA, 2003, p.
206).

A contratacdo de empresas terceirizadas, 0 uso de contratos atipicos,
como trabalho em domicilio, a prazo e tempo parcial sdo frutos de um capitalismo

tecnoldgico que se alastra com muita velocidade.

Utiliza-se da terceirizagcdo, primordialmente, para reduzir oS custos.

Entretanto, outros objetivos sdo também conhecidos, como desmobilizacdo dos
trabalhadores para reivindicar seus direitos, para deflagrar greves, eliminacdo das
acOes sindicais e das acgles trabalhistas. Percebam que estes objetivos tém a ver,
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necessariamente com os trabalhadores, ndo dizendo respeito & producéo. E como se a
classe empresaria tivesse unido forcas para desbancar as conquistas trabalhistas e

sociais, como um todo.

Robortella (1994, p. 243) destaca para o fato de que num seminério
ocorrido em 1993, os sindicatos dos metalUrgicos se insurgiram contra a terceirizacao,

tendo em vista que a mesma:

“‘causa desemprego, subemprego, reducdo salarial, piora as condi¢gdes de
saude e seguranca no trabalho, elimina beneficios sociais diretos e indiretos.
Consideram-na um instrumento para combater o movimento sindical e as

conquistas do conjunto dos trabalhadores”.

A terceirizacado de servigcos, uma das formas de flexibilizacdo destacada
pela doutrina, é vista como meio de alugar mao-de-obra barata, através das empresas

que a possuem.

O objetivo maior das empresas que se utilizam da forca de trabalho
terceirizado é a reducdo dos custos que as contratacbes diretas geram para as
mesmas. Nao se trata de melhorar a qualidade dos servicos ou dos produtos. A

guestao € puramente econdémica.

Com o fim da contratacdo direta da forca de trabalho diminuem os chamados
encargos trabalhistas (fundo de garantia, aviso prévio, contribuicdo
previdenciéria, décimo terceiro, férias etc.) e o valor da remuneracdo do
trabalho paga em forma de salarios; além de deixar de ser onerosa para a
empresa a contratacdo ou demissdo de trabalhadores variando de acordo com
as demandas do mercado. Isso tudo com amparo legal para terceirizar e
enquadrar esses trabalhadores em outras categorias profissionais que nao
aquelas das industrias contratantes (MARCELINO, 2006, p. 98).

No que concerne a locacdo de mao-de-obra, Viana (2003, p. 220), ao
fazer um comparativo entre o intermediador e o tomador, destaca para o fato de que
seus interesses sdo distintos, j& que aquele ndo se utiliza da forca de trabalho para

produzir bens, e sim para disponibiliza-la, como uma troca, a esse.
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E por esse motivo que se defende aqui a idéia de que a terceirizacio é
uma verdadeira locacdo de mao-de-obra. Enquanto o tomador procura reduzir seus
custos, dispensando trabalhadores diretos e colocando terceirizados em seus lugares, o
intermediador, consciente dessa demanda, oferece esses trabalhadores a precos
baixos.

Souto Maior (2009, p. 203) comunga do mesmo pensamento, ou seja, de
gue a terceirizacdo € um mecanismo dirigido unicamente as questdes econémicas da

empresa, reduzindo o trabalhador a “condi¢ao de coisa”, de “mercadoria de comércio”.

A terceirizacdo sO interessa as empresas. Os piores danos sao sentidos

pela classe trabalhadora.

Lima (2006, p. 118) revela que num contrato de terceirizagdo entre a
empresa Toyota e suas prestadoras, constam clausulas de interferéncia, onde a Toyota
possui liberdade para se insurgir contra o sistema de produc&o e/ou 0 proprio processo
de trabalho das contratadas, com a finalidade de tornar o trabalho dessas empresas

similar ao seu.

Essa revelacdo torna evidente o fato de que as terceirizadas, muitas
vezes sao criadas pelas proprias empresas tomadoras, para retirar boa parte de seus
empregados e arremessa-los para as prestadoras, a fim de diminuir seus salarios. As
ingeréncias que as contratantes fazem sobre as terceirizadas ocorrem porque estéo,

todas as empresas (contratante e contratada) ligadas a um unico grupo.

Mesmo ndo sendo pertencentes ao mesmo grupo, as empresas
contratantes passam a interferir no modo de gestdo das empresas contratadas, seja em

relacdo a forma de gestdo dos trabalhadores, seja em relacdo a propria forma de

distribuicdo dos trabalhos.

Em comparacdo com a escraviddo ocorrida no século XIX, a qual tinha

como caracteristica a venda de pessoas, a intermediacdo de méo-de-obra (o0 que, para
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o autor, é terceirizacdo) é caracterizada pelo aluguel da for¢ca de trabalho feito por uma
empresa a outra (CARELLI, 2003, p. 157).

(...) talvez ndo haja tanta diferenga entre esse mesmo mercador (intermediario)
de hoje e o traficante de dois séculos atras, que em cima de caixotes, no cais
do porto, exibia os dentes e os musculos dos escravos aos eventuais
compradores (VIANA, 2003, p. 220).

Caso se faca analogia entre a pratica da troca dos dias atuais, sob o0s
ditames de um Estado Democratico, ver-se-a que ndo ha, de fato, tanta diferenga entre
a escravidao de hoje e a de séculos atras. O que as difere, € que hoje tem-se um
Estado obrigado a prover direitos, e estes, junto com principios fundamentais, proibem

0 uso do homem como coisa.

(...) a ‘terceirizagdo’ € uma via aberta, em Ultima analise, a exploracdo do
trabalho humano, no fundo considerado como mercadoria, ao gosto dos
economistas puros, como os ‘neoliberalistas’, adeptos da méxima liberalizacdo
de um mercado auto-regulado (CATHARINO, 1997, p. 71).

A relacdo de trabalho, dantes, era bilateral, tendo de um lado empregado
e do outro, o empregador. Com a utilizacéo da terceirizacdo, essa relacdo passou a ser
tripartite. Insere-se um intermediario entre os dois polos da relacdo. Pela prestacdo de
servicos a varias empresas, quebra-se o vinculo trabalhista, ja que ndo chega a se
formar um liame forte entre os dois pdlos, visto que, a todo momento, o trabalhador
podera ser trocado por outro. A escolha do empregador, o que antes era indispensavel
para a formacao do vinculo laboral, hoje é inexistente, ja que o trabalhador terceirizado
prestara servicos para qualquer empresa, independente de sua vontade, de sua

preferéncia.

A terceirizacdo, que se tornou usual, pde em xeque até a conceituacédo de
empregador, pelo fato de que uma empresa admite trabalhador e outra o dirige (VIANA,
2003, p. 220).

bY

A pratica de terceirizar da ensejo a inumeros maleficios a classe

trabalhadora, como precarizacdo de trabalho, instabilidade, desemprego, o que faz
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gerar alta rotatividade de méo-de-obra, reducdo salarial, piora nas condi¢cfes de saude
e seguranca, degradacdo do ambiente de trabalho, substituicio de méao-de-obra
gualificada por aquela sem qualificacéo, dificuldade de organizacéo sindical etc.

“(...) a terceirizagdo é uma forma de contratacdo do trabalho humano que,
guase que inevitavelmente, reduz o montante contratual pago ao trabalhador,
reduzindo-lhe também as prote¢des trabalhistas” (DELGADO, 2003, p. 115).

Quanto a sindicalizacdo, esta se torna cada vez mais fragmentada, tendo
em vista que dentro da empresa tomadora de servigos, encontram-se trabalhadores de
diversos segmentos, pulverizados, pertencentes a diversas entidades de classe. Na
maioria dos casos, sdo encontrados trabalhadores de diversas categorias sem

organizagao, sem pertencerem a sindicato algum.

O Dieese (2008, p. 80) enumera alguns dos objetivos das empresas-
clientes, com o uso da terceirizacdo. Dentre eles, da-se destaque a dois, como
“‘enfraquecer a organizagédo dos trabalhadores através da pulverizagdo das atividades
em diversas empresas de menor tamanho, o que dificulta a capacidade de mobilizacao
e facilita o controle dos movimentos”, bem como “burlar conquistas sindicais através da
terceirizacdo de atividades, de forma a fragmentar a organizacao e representacédo dos

trabalhadores e diversificar a negociagao e abrangéncia de direitos”.

Ainda que organizados em sindicatos, por haver diversas categorias, 0s
interesses sao distintos, fazendo com que ndo haja uma luta expressiva pelos mesmos

ideais.

A férmula terceirizante pulveriza a classe trabalhadora, criando dificuldades
praticas quase intransponiveis para a efetiva aplicacdo do Direito do Trabalho,
em face das inimeras peculiaridades que passa a criar, em fun¢éo dos tipos de
segmento econdémico, de empresa e de trabalhadores envolvidos (DELGADO,
2007, p. 45).

Sem organizacdo, os trabalhadores, que ja ndo possuem forca alguma,

ndo tém condi¢bes de buscar melhores condi¢des de trabalho.
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Isso se da também pelo fato de que o lacgo laboral, dentro da terceirizagéo,
além de ser fragil, ele é dindmico. O trabalhador é escalado para prestar servicos huma
empresa por certo periodo. Logo depois ele estara prestando servigos a outra, e depois
a outra, sucessivamente. Nao se chega a criar um nucleo fechado de trabalhadores.

“(...) o dinamismo da terceirizagdo acaba provocando uma pulverizagéo da
massa trabalhadora, o que inibe a luta por melhores condi¢cfes de trabalho, ja que o
pressuposto dessa luta € a unidao” (SOUTO MAIOR, 2000, p. 320).

A flexibilizacdo laboral, de forma geral, para atender aos interesses
liberais, retira mais e mais as conquistas dos trabalhadores, com o intuito de tornar a
relacdo de trabalho menos onerosa, o que ndo resta como efeito comprovado. O

trabalho, nos dias atuais, sucumbe diante do capital.

De fato, quem mais se beneficia com essas transformacfes na seara
trabalhista, sdo as empresas. Obtendo ou ndo reducdo de custos, elas deixam de
contratar diretamente trabalhadores, passando a se interessar apenas por aluga-los.
Diante disso, os terceirizados sao vistos como mercadorias, que podem a qualquer
momento ser substituidas quando ndo mais estiverem servindo. O desemprego
contribui bastante para essa condicéo, tendo em vista o nimero de reserva a espera de
postos de trabalho, por mais precéarios que sejam. Pouco importam o bem-estar do

trabalhador e suas condicdes de trabalho.

Num caso e noutro, a terceirizacdo fomenta a criagcdo de pequenas empresas,
gque ocupam os vazios abandonados pelas grandes. Contudo, isso ndo significa
que o nimero de postos de trabalho tenha aumentado ou mesmo se mantido
igual. Ao contrério: terceirizando-se, a grande empresa passa a utilizar o
namero exato de trabalhadores que precisa a cada momento, reduzindo a
guase zero 0 seu estoque de mao-de-obra — tal como faz com as proprias
pecas e os produtos (VIANA, 2003, p. 226).

Nesse mesmo sentido, o Dieese (2008, p. 81) destaca que:

No Brasil, em virtude da énfase dada aos aspectos relacionados a diminui¢cao

de custos nos processos de terceirizacdo, as grandes empresas enxugaram
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suas atividades, principalmente, por meio de corte de postos de trabalho,
mantendo uma propor¢cdo pequena de trabalhadores fixos com contrato de
trabalho direto nas atividades fim da produg&o. As demais ocupagfes passaram
por uma diversificacdo de contratos de trabalho — quase sempre levando a

relacdes precarias — propiciada pela terceirizacao.

Apenas para citar dados concretos, em um estudo realizado de 1994 a
2005, no setor bancario, houve uma queda de 26,47% dos contratos diretos, ou seja,
dos vinculos empregaticios entre os bancos e trabalhadores. Em contrapartida, as
contratagfes terceirizadas deram um salto de 39,54%, no mesmo periodo (DIEESE,
2008, p. 105).

Como se observa, a terceirizacdo nédo traz aumento no numero de
emprego. Pelo contréario, ela faz reduzir esse numero, deixando uma grande massa de
trabalhadores excluidos ou subcontratados. Os trabalhadores que sao contratados
pelas empresas de trabalho terceirizado ficam mantidos no submundo do trabalho, sem

respeito aos direitos trabalhistas.

Nesse universo de mao-de-obra em numero superior a necessidade, as
empresas se acham em posicao privilegiada em relacdo aos trabalhadores, onde deles
podem exigir o maximo de esforcos. Em contrapartida, ndo |Ihes sédo oferecidas

retribuicoes.

O fendbmeno ocorre gquase com exclusividade, em relacdo ao trabalho ndo
qualificado ou especializado, preponderantemente fisico, manual, prestado de
modo permanente. Fato incrementado pelo excesso de oferta de tal espécie de
trabalho, por sua vez causado pelo éxodo rural para as cidades de médio porte,
as megaldpolis.

(..)

esse excesso tem fundamental importadncia na expansdo do fendmeno
porquanto favorece a lucratividade das empresas chamadas prestadoras de
servi¢o, gracas aos baixos salérios que pagam aos seus empregados, postos a
trabalhar para as que aproveitam sua atividade (CATHARINO, 1997, p. 70).
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Enquanto a oferta de trabalho estiver em excesso, ndo se vislumbram
hip6teses de melhora do mercado de trabalho, ja que as empresas disso se aproveitam
para enfraquecer os direitos adquiridos pela classe trabalhadora.

Com efeito, a forma que vem assumindo esse processo (de terceirizagédo), bem
como as conseqiéncias negativas que ela engendra sobre o mercado de
trabalho, evidenciam a fragilidade da regulacdo (nos planos juridico, politico e
institucional) do uso da forca de trabalho pelo capital, no Brasil. Com isto expde
a incapacidade do Estado Brasileiro para proteger, minimamente, 0s
trabalhadores dos padr6es de exploracdo adotados pelo capital que, neste
ambito, goza de quase absoluta liberdade (BORGES e DRUCK, 1993, p. 41
apud CARELLI, 2003, p. 165).

Os trabalhadores terceirizados ndo possuem protecdo alguma. Nao ha
sequer uma lei que regulamente tal pratica. O Unico instrumento normativo que dela se
aproxima é a lei n. 6.019/74, a qual regulamenta o trabalho temporario. Diante da
omissao legislativa, a regulamentacdo se deu através de sumula do Tribunal Superior

do Trabalho, como sera estudado em breve.

As atuais (e precarias) formas de contratacdo fazem com que nasca um
novo leque de excluidos sociais, como os trabalhadores informais, os terceirizados,

aqueles que laboram por meio de um contrato com determinacao de prazo etc.

Além do que ja foi apontado, existem outros efeitos gerados pela
terceirizacdo, que incidem sobre os trabalhadores terceirizados, bem como sobre suas

condicBes de trabalho, que serdo analisados no item 4.6 do presente estudo.
3.5. Judicializacdo do fenbmeno da terceirizacdo no Brasil

No final do século passado, duas expressdes passaram a ser ouvidas de

forma exaustiva: judicializacao e ativismo judicial.

A principio, poder-se-ia entender essas expressées como sindnimas. Mas,
a partir de uma leitura um pouco mais aprofundada, vé-se que elas possuem seus

préprios, embora bem parecidos, delineamentos.
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Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussao politica ou
social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo —
em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a
administracdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracdes significativas na
linguagem, na argumentacdo e no modo de participacdo da sociedade
(BARROSO, on line).

A partir da Constituicdo de 1988, onde amplos poderes foram conferidos a
Corte Suprema da Justica Brasileira (ela € quem detém a palavra final, inclusive a
respeito da admissibilidade ou ndo de uma lei ou ato normativo, em face da
Constituicdo), além do extenso rol de direitos constitucionalizados, os tribunais
adquiriram maior protagonismo (Vianna, 1999, p. 149). Some-se a isso, o fato de que
as pessoas passaram a ter maior conhecimento dos seus direitos e a quem recorrer

guando os mesmo forem lesados ou simplesmente ameacados.

A essas informacdes, acrescente-se o0 seguinte:

O surgimento de novos direitos difusos e coletivos, de novos procedimentos
judiciais como o juizado de pequenas causas, de novos poderes como os do
atual Ministério Publico, todos em fung&o da democratiza¢do que culminou no
Brasil com a Constituicdo Federal de 1988, tém contribuido para a judicializa¢éo

crescente das relagdes sociais em nosso pais (ALEMAO, 2004, p. 30).

Essas questbes fizeram o Judiciario se abarrotar de processos, e adentrar
em esferas até entdo impenetraveis, tornando-se um poder com enorme expressao no

pais.

Com a transformacédo do Estado (do Estado Liberal para o Estado Social),
novos direitos surgiram, como 0s econdmicos, sociais e culturais. Um pouco depois
surgiram os direitos de terceira geracao, os de solidariedade, como decorréncia de uma

sociedade devastada pelos horrores das guerras.
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A partir do surgimento de outros direitos (direitos dos consumidores, dos
idosos, de minorias), o Judiciario passou a ser o poder mais cogitado para a satisfacao
dos interesses daqueles que até entdo nado tinham voz. Com a ascensdo dos novos
sujeitos sociais, todos reivindicando seus direitos, o Judiciario €, cada vez mais,

chamado para resolver as questdes sociais.

(...) a quarta onda coloca o Poder Judiciario no centro do sistema politico, em
grande parte em confronto com os outros dois poderes, que sofrem uma erosao
de legitimidade e transferem para o judiciario (entre outros através da crescente
privatizacdo de servigos publicos) os conflitos que antes eram resolvidos na
arena politica. (...) (SORJ, 2001, p. 109).

Em suma, com a redemocratizacdo do pais, a previsao constitucional de
inimeros direitos, principios fundamentais e maior atribuicdo de competéncia para o
Supremo Tribunal Federal, o Judiciario se mostra como escoadouro para todas as

guestdes sociais.

Essa posicdo superior do Judiciario ocasionou na desmoralizagcdo dos
poderes Executivo e Legislativo, 0s quais ndo sdo mais vistos como sistemas eficazes

de representacao dos interesses publicos (SORJ, 2001, p. 111).

Ha quem tema esse poder crescente dos Juizes, pelo fato de que, néo
sendo, os mesmos, eleitos, a pratica de destinar-lhes todas as questdes torna-se
perigosa para o futuro de uma democracia, ja que assuntos antes resolvidos na seara

politica, agora sao decididos no Judiciario (SORJ, 2001, p. 112).

Por sua vez, entende-se o ativismo judicial como “uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes” (BARROSO, on

line).

A incidéncia do Judiciario ocorre muitas vezes no campo das politicas
publicas. Cada vez mais decisfes judiciais interferem nos programas sociais, matéria

gue até entdo era de algada exclusiva do Executivo.
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O ativismo judicial favorece ao magistrado maior independéncia na
aplicacao do Direito. O juiz possui plena liberdade de interpretar o Direto, de aplicar a
norma constitucional, independente de regulamentacdo pelo legislador ordinario. Por
meio da livre interpretacdo dos principios constitucionais, € possivel que o magistrado
crie normas, mesmo sem que haja explicitacdo para tanto, simplesmente pela

conjuntura constitucional.

7z

O exemplo mais comum de ativismo judicial é quando o Judiciario
determina que o Executivo arque com determinados tratamentos de saude ou quando o

paciente necessita de medicamento com alto valor, obrigando o Estado a fornecé-los.

s

Como se percebe, € muito ténue a linha que separa a judicializacdo do
ativismo judicial, tanto que muitas vezes, torna-se dificil enxergar a distingdo entre os

dois fendbmenos.

Terminada a rapida tentativa de distinguir judicializac&o e ativismo judicial,
passo a analisar as transformacdes pelas quais passa o Judiciario, mas no que pertine

a seara trabalhista.

Especificamente quanto aos direitos trabalhistas, com o surgimento do
Direito do Trabalho, “judicializa-se” o mercado de trabalho, onde a justica social é
colocada como objetivo do Estado, saindo da Orbita da sociedade civil, dos partidos

politicos e do parlamento, para adentrar na esfera do Judiciario (VIANNA, 1999, p. 17).

Podemos falar que a judicializagdo comecou cedo na Justica do Trabalho, fruto
da ascensdo dos movimentos reivindicativos de classe, principalmente através
dos sindicatos. Nas décadas de 30 e 40 surgiram o direito coletivo de trabalho,
a acdo coletiva trabalhista, as juntas de conciliacdo e julgamento com
representacdo de empregados e empregadores e com ritos rapidos e diretos
(ALEMAO, 2004, p. 30).

Ao serem previstos direitos sociais, especialmente aqueles de cunho

trabalhista, o Judiciério passa a ser o grande responsavel pela busca da justica social,
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como o poder capaz de assegurar aqueles direitos, trazendo real igualdade entre as

pessoas.

Com um numero consideravel de direitos trabalhistas previstos tanto na
legislacdo ordinaria quanto na Constituicdo do Brasil, 0s empresarios ndo os cumprem,
pois para eles é mais rentavel aguardar que os trabalhadores ingressem com processos
judiciais, os quais, por serem bastante morosos, levam os trabalhadores a aceitarem
propostas que prevéem valores bem inferiores ao que lhes era devido (CARDOSO,
2003, p. 125).

Trazendo para o campo da terceirizacdo, com o0 uso avancado deste
instituto, muitas questdes foram levadas ao Judiciario Trabalhista. Na falta de uma
regulacdo prépria que, a principio, deveria vir do Legislativo, o Tribunal Superior do
Trabalho editou a sumula 331, fazendo as vezes daquele poder. Na citada sumula, o
Judiciario, na contramao dos objetivos estampados na Constituicdo Brasileira, e numa

tentativa de atender aos anseios capitalistas, normatiza a terceirizacao.

“(...) esta concepgao liberal faz com que os operadores do Direito do
Trabalho no Brasil, em sua maioria, esquecam quais sao as bases desse ramo juridico,

negando as vezes seus principios basicos” (CARELLI, 2003, p. 218).

A construcao jurisprudencial respalda-se em medidas flexibilizadoras. Em
face disso, passa a existir uma jurisprudéncia distante dos principios de protecdo ao
trabalhador. O que € pior, como instrumento de uniformizacdo de entendimentos, a
sumula passa a agir de forma decisiva na decisdo dos Juizes trabalhistas, os quais se
véem obrigados, vinculados a sua observancia. Falam-se, inclusive, nos efeitos
vinculantes das sumulas, por serem elementos de (in) admissibilidade dos recursos as
instancias superiores (COUTINHO; MELO FILHO, 2009, p. 125-126).

Farah (2007, p. 45), inclusive, defende que as sumulas impeditivas de
recurso sao verdadeiras sumulas vinculantes, ainda que indiretamente, pois “se a
decisdo de segunda instancia estiver de acordo com ela (a siumula), o recurso ao grau

maximo dos tribunais superiores sequer sera apreciado (...)".
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Para ilustrar o alegado, Farah (2007, p. 46) cita o artigo 896 da CLT, o
qgual trata do Recurso de Revista e sua eventual denegacédo quando a decisdo a quo
estiver em consonéancia com sumula do TST (art. 896, CLT - “Cabe Recurso de Revista
para Turma do Tribunal Superior do Trabalho das decisdes proferidas em grau de
recurso ordinario, em dissidio individual, pelos Tribunais Regionais do Trabalho,
guando: a) derem ao mesmo dispositivo de lei federal interpretacdo diversa da que lhe
houver dado outro Tribunal Regional, no seu Pleno ou Turma, ou a Secéo de Dissidios
Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, ou a Sumula de Jurisprudéncia Uniforme
dessa Corte; (...)").

A normatividade dos enunciados do Tribunal Superior do Trabalho, hoje, é
indiscutivel, porque a sua existéncia leva ao nao conhecimento do recurso de
revista, ou dos embargos, como previsto nos arts. 894, alinea b e 896, alinea a,
ambos da Consolidacdo, sem falar na indicacdo de se negar seguimento a
ambos 0s recursos e aos agravos de instrumento, por despacho trancatério (art.
896, 85° da CLT) (SANTOS, 1996, p. 1453 apud FARAH, 2007, p. 49).

As sumulas editadas pelo Tribunal Superior do Trabalho ndo possuem,
formalmente, teor vinculativo. Entretanto, na pratica, elas vinculam néo apenas a cupula
do Judiciario Trabalhista, mas sim todos os 6rgédos que, dessa estrutura, fazem parte.
Inevitavelmente, ao chegar um recurso junto ao Tribunal Superior do Trabalho, uma
sumula sua ser-lhe-a aplicada, negando ou ndo seguimento ao mesmo (FARAH, 2007,
p. 50).

Aléem de estar, o Judiciario Trabalhista, normatizando, ele esta
caminhando, lamentavelmente, para o campo da flexibilizacdo, criando sumulas que

contrariam direitos trabalhistas.

Inimeros julgados, inclusive, demonstram o atual movimento de tornar o

Direito do Trabalho mais maleavel aos interesses do capital, em detrimento do trabalho.

Embora se saiba da autoridade das decisbes judiciais, bem como das

sumulas, ndo podem, os Juizes e os Tribunais, quererem fazer valer essa autoridade
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sem estarem baseados nos pressupostos do Direito. E a autoridade do Direito que deve

ser respeitada, acima de qualquer outra.

Em se tratando de matéria trabalhista, jA& que o assunto paira na
terceirizacdo, é a autoridade do Direito do Trabalho que deve ser observada, e néo
jurisprudéncias e sumulas que o contrariem, como € o caso da sumula 331 do Tribunal

Superior do Trabalho. Ainda mais em se tratando de “sumulas legiferantes”.

A sumula legiferante, por sua vez, acresce, ao quadro delineado acima, a
caracteristica de inovar na ordem juridica, de modificar a ordem juridica
preexistente. A simula deixa de ser a intencdo padronizada dos julgadores e
passa a ter a funcdo padronizante (FARAH, 2007, p. 189).

Com a auséncia de lei em matéria de terceirizacdo, a sumula 331 do
Tribunal Superior do Trabalho ndo passa de ato normativo com forca de lei, de
observancia obrigatéria para todo o Judiciario Trabalhista, bem como para toda a

sociedade.

O discurso de que o Direito do Trabalho enrijece o desenvolvimento
econdmico tem convencido Juizes e Tribunais do Trabalho. A postura (flexibilizadora)
comumente adotada por esses importantes 6rgados de justica contraria mandamentos
do Direito do Trabalho, bem como o “sentido de justica social” (COUTINHO; MELO
FILHO, 2009, p. 128).

De se observar inicialmente o teor da siimula 331 do TST:

“l - A contratacéo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se
o vinculo diretamente com o tomador dos servi¢os, salvo no caso de trabalho
temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974);
Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego como 6rgaos da administracdo publica direta, indireta
ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988);
[l - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratagéo de servigos de
vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacéo e limpeza, bem como
a de servigcos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinacaodireta;
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IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas
obrigagbes, inclusive quanto aos oOrgdos da administracdo direta, das
autarquias, das fundacdes publicas, das empresas publicas e das sociedades
de economia mista, desde que hajam participado da relacdo processual e
constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de
21.06.1993)".

Ressalte-se que o Tribunal Superior do Trabalho editou, anteriormente, o
chamado enunciado 256, de 1986, o qual destinava interpretar alguns dispositivos das
leis n. 7.102/83 e n. 6.019/74, regulamentando a terceirizacdo no servi¢co de vigilancia
bancéaria e no trabalho temporario ("Salvo os casos de trabalho temporario e de
servigos de vigilancia, previstos nas Leis n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, e 7.102, de
20 de junho de 1983, ¢ ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta,

formando-se vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servicos").

N&o podemos deixar de considerar que na relacdo de emprego conceituado
pela CLT ndo ha lugar para a terceirizacdo. No Brasil, a terceirizacdo de mao-
de-obra s6 foi interpretada pelo Tribunal Superior do Trabalho no final de 1986
pela restrita sumula 256 (FERRAZ, 2006, p. 245).

Com base no antigo enunciado, o Tribunal Superior do Trabalho tinha uma
postura mais conservadora quanto ao cumprimento dos direitos trabalhistas. Tanto que
a terceirizacdo era admitida apenas no caso do trabalho temporario e nos servicos de

vigilancia.

Posteriormente, com a chamada Sumula 331 do Tribunal Superior do
Trabalho, houve um alargamento da possibilidade de se terceirizarem trabalhadores,
admitindo a terceirizacdo também para servicos de limpeza, de telefonia, as chamadas

atividades-meio.

No que se refere a linha de argumentacao adotada no entendimento sumulado
sob analise (Sumula 331, TST), o que se observa € que a anteriormente
rejeitada intermediacdo de méo de obra pela Simula 256, é agora aceita por
mesma Corte Superior, que se inclina e se enverga diante do propdsito de

adequar o Direito do Trabalho as novas formas de organizagao empresarial, por
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meio de um explicito empenho de conseguir a flexibilizagdo do Principio
Protetor (...) (BRANCO, 2009, p. 57).

Esse alargamento ofende, por completo, o principio do nao-retrocesso
social, haja vista que o Judiciario Trabalhista ndo permitia a intermediacdo de mao-de-
obra de forma ampla. Com a nova sumula, toda e qualquer atividade-meio pode ser
objeto de terceirizagéo. A partir do momento que novas possibilidades séo admitidas, a
tendéncia é alargar mais e mais, ao ponto de, em pouco tempo, até as atividades-fins

de uma empresa também serem terceirizadas.

Apenas para citar um exemplo, a terceirizagdo na Honda néo é restrita as
atividades-meio de limpeza, telefonia e cozinha. O processo de externalizacdo atinge
também partes importantes do processo de producdo, como € o caso da logistica. Os
operadores logisticos realizam tarefas de metalurgia (pré-montagem de partes dos
veiculos, como caixa de direcdo e pneus), verdadeira atividade-fim (MARCELINO,

2006, p. 97). O que configura uma tipica fraude aos ditames do Direito do Trabalho.

O Tribunal Superior do Trabalho adentrou na esfera de outro poder
(Legislativo), com o intuito de regulamentar uma situacédo ainda imatura na relacéo de

trabalho, mas que mesmo imatura ja demonstra seu papel flexibilizador.

(...) a agressdo do TST contra a Carta Constitucional € demonstrada pela sua
intencdo legiferante, pela finalidade de usurpar competéncias do Poder
Legislativo — que ha muito se demonstra desinteressado em legislar sobre a
matéria da 'terceirizagdo’ no Brasil - , e ainda por buscar inovar e modificar a
Ordem Juridica por meio do texto sumulado em evidéncia (Sumula 331 do
TST), em nada compativel com as propostas do neoconstitucionalismo, no
sentido de concretizar os direitos humanos fundamentais sociotrabalhistas,
caracterizando-se, assim, como o tipico ativismo judiciario negativo (BRANCO,
2009, p. 58).

N&do vou me posicionar acerca do que a interferéncia judicial traz de
relevante ou ndo para a sociedade, se é positiva ou negativa. A discussdo avanca no

gue concerne ao ndo cumprimento, por parte do Judiciario Trabalhista, das normas
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protetoras dos trabalhadores e dos principios do Direito do Trabalho, quando do

momento de interpretd-los, e sua consequéncias.

A atuacdo dos oOrgdos trabalhistas, infelizmente, respalda-se na
flexibilizagdo. Bom seria se toda essa interferéncia fosse no sentido de dar concretude
aos direitos sociais dos trabalhadores. Alids, é justamente isso que se espera do

Judiciario Trabalhista, uma atuacédo positiva, concretizadora dos direitos trabalhistas.

Por meio da sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, como dito, o
instituto da terceirizacédo foi “normatizado” e, para que seja 0 mesmo admitido, devera
atender aos pressupostos ali estampados. Contrario senso, se a terceirizacdo nao
obedecer ao disposto na sumula, sera declarada ilegal pelo Judiciario Trabalhista,

gerando consequéncias para as empresas-parte da transacgao.

Entretanto, mesmo tracando pressupostos e exigéncias a serem
respeitadas, o instituto em si, pelo simples fato de ser admitido, prejudica o trabalhador,
ao refutar ndo sO os principios basicos do Direito do Trabalho, mas sim principios e

Direitos Humanos do trabalhador, como sera visto.

Embora ndo haja (formalmente) vinculacdo entre as sumulas e as
decisdes dos demais orgaos do Judiciario Trabalhista, verdade € que muitos Juizes do
Trabalho, ao receberem processos tratando de terceirizagcédo, resolvem-nos com base
no que vos diz a simula. Ndo tem, mas € como se a sumula tivesse forca vinculante,
tendo em vista que a ndo observancia da mesma serve de instrumento para

seguimento de um eventual recurso.

Trata-se de uma retirada do poder de interpretacdo dos juizes de
instancias inferiores. Estes ndo decidem com base no seu entendimento, no seu grau
de justica. Tolheram sua liberdade de interpretacdo. Os juizes decidem de acordo com

0 que ja foi entendido pelo 6rgéo superior.

Uma contribuicdo importante que todos os juizes podem e devem dar ao direito
e a democracia é contrariarem todas as decisbes dos Tribunais Superiores,

mesmo integradas a sumulas, quando o fundamento de tais decisdes
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desrespeitarem os principios insertos no ordenamento juridico, ainda mais em
se tratando do Direito do Trabalho, cuja esséncia, como visto, € a efetivagao
dos Direitos Humanos (SOUTO MAIOR, 2009, p. 208)

O Juiz assumiu uma obrigacdo que foi a de tornarem concretos 0s
mandamentos do Direito. Trata-se de responsabilidade. Os jurisdicionados sabem seus
direitos e querem que os mesmos sejam efetivados. Afinal, é para isso que lotam o
Judiciario. Os Juizes nao estdo no exercicio de suas fun¢des para acatarem sempre as
decisbes dos oOrgdos superiores. Eles detém conhecimento e senso de justica para
resolverem as situacfes que lhes sado postas no dia-a-dia, com base em seus préprios

argumentos.

Obrigar os Juizes a “decidirem” com base nas jurisprudéncias, sumulas ou
orientagdes jurisprudenciais € retroagir ao Estado Liberal, aonde os magistrados eram a
boca que pronunciava a lei, sendo que agora, sdo a boca que pronunciam a

jurisprudéncia. Calaram os argumentos dos Juizes e a complexidade da sociedade.

Ao admitir institutos como o da terceirizacédo de atividade-meio, as portas

sdo abertas para admitir mais e mais politicas flexibilizadoras.

O Tribunal Superior do Trabalho, em principio, s6 admite a terceirizacdo na
atividade-meio e, por conseqiéncia, proibe-a na atividade-fim da tomadora.
Essa restricdo, contudo, vem sendo lentamente alterada, em face das muitas
criticas feitas por varios estudiosos, inclusive juizes do trabalho
(ROBORTELLA, 2003, p. 207).

Isso quer dizer que daqui a algum tempo, a terceirizacdo estara sendo
admitida para todas as hipéteses, para todos os tipos de atividades, sejam elas meio ou
fim. Destague-se que atualmente, as terceirizacfes se fixam no campo das atividades-
meios, apenas. Mas, sabemos que a tendéncia é flexibilizar sempre mais, o que nos
leva a imaginar que num futuro préximo, as praticas terceirizantes se dardo também na

seara das atividades-fins.
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3.6. Regulamentacdo da terceirizacdo pelo Estado: andlise da Sumula
331 do Tribunal Superior do Trabalho em face dos Principios Fundamentais e direitos

do trabalhador

Sendo a terceirizacdo um instituto proprio da flexibilizacdo do Direito do
Trabalho, onde por meio desta se prima por tornar o sistema trabalhista menos rigido,
deve-se perguntar, o sistema juridico brasileiro comporta tal instituto? A Constituicao
Federal vigente suporta os anseios flexibilistas? N&o estaria, o Estado Brasileiro, ao
aceitar tal instituto, contrariando os direitos e principios fundamentais por ele mesmo

previstos?

A validade de quaisquer atos politico, legislativo e juridico deve ter
respaldo constitucional, pois este documento é o vértice do ordenamento juridico. A
Constituicdo € o instrumento de validade de todo o ordenamento juridico, de forma que
todas as leis, bem como todos os atos normativos devem com ela ser compativeis.
Assim, as politicas neoliberais de submissao do trabalho ao capital, inclusive a sumula

331 do Tribunal Superior do Trabalho, encontram sustentacéo no texto constitucional?

E diante desses questionamentos que se ira trabalhar o presente item.
Saber se a sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho contraria preceitos
constitucionais, sera fundamental para se tentar chegar a uma conclusédo acerca dos

beneficios ou maleficios que a terceirizacao traz a classe trabalhadora.

Pelos estudos até aqui realizados e antecipando um pouco a conclusao do
trabalho, entende-se que a flexibilizacdo, em especifico, a terceirizacdo, afronta

principios e direitos do trabalhador.

Mas para constatar o alegado, far-se-4 uma andlise sistematica acerca

desses principios e direitos junto com a sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho.
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3.6.1 Analise da Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho

Para facilitar o entendimento, sera transcrita, mais uma vez, a sumula

objeto de estudo, realizando, ao mesmo tempo, 0S necessarios comentarios.

3.6.1.1 Item | da Simula 331 do TST

7z

‘I - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigcos, salvo no caso de
trabalho temporario (Lei n°® 6.019, de 03.01.1974)".

Neste item, o Tribunal Superior do Trabalho afasta, em regra, a
intermediacdo de mao-de-obra, admitindo-a, apenas, nas condi¢des da lei n. 6.019/74.
De acordo com o artigo 2° da citada lei, ja transcrito anteriormente, “Trabalho
temporario € aquele prestado por pessoa fisica a uma empresa para atender a

necessidade transitéria de substituicdo de seu pessoal reqular e permanente ou a

acréscimo extraordinario de servicos” (grifos nossos).

Como se percebe, na contratacdo para substituicdo do pessoal regular e
permanente ou no caso de acréscimo extraordinario de servicos, admite-se a
intermediacdo de mao-de-obra (lei n. 6.019/74) em todos os setores da empresa,
inclusive para atividade-fim. Desta forma, uma empresa fornece trabalhadores a outra a

fim de que sejam supridas suas necessidades.

A contratacdo interposta que fuja das condi¢cdes impostas pela lei n.
6.019/74 farA& com que o vinculo seja reconhecido entre a empresa-tomadora de

servicos e o trabalhador.

O Tribunal Superior do Trabalho procurou fazer uma distincdo entre a
contratacdo interposta ilegal (terceirizagdo) e a contratacdo de trabalhadores
temporarios, com base na lei n. 6.019/74. Para este Tribunal, a principio, admite-se a

intermediacdo nas hipbteses previstas na lei, apenas.
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Mas, qual a real distingdo entre a intermediacéo prevista na lei n. 6.019/74
e a terceirizacdo? Apesar de ja ter sido adiantada, um pouco, essa analise, irei

aprofundar um pouco no presente momento.

A lei n. 6.019/74, como ja ressaltado, s6 admite a contratacdo por
empresa interposta para substituir pessoal regular e permanente e no caso de
acréscimo extraordinario de servico. Seria, portanto, essa uma das diferencas entre a
contratacdo de trabalhadores temporarios e de terceirizados, ou seja, 0s motivos da
contratacdo. Na verdade, ndo ha maiores e importantes diferencas, jA que tanto a
terceirizacdo quanto a contratacéo temporaria fazem com que o trabalhador seja objeto
de conveniéncia para a empresa-tomadora de seus servi¢cos, dele podendo se utilizar
guando bem entender. N&o se mostrando mais util, este trabalhador é simplesmente

afastado.

A esséncia da contratacdo temporaria € a mesma da terceirizagao, ja que
uma empresa (tomadora ou cliente) necessita de trabalhadores, mas prefere nao
contrata-los diretamente, e sim por meio de uma intermediaria. A busca pela reducéo
dos custos é latente em ambas as hipoteses. Alids, a contratacdo temporaria € mais
agravante para o trabalhador, pois ela pode ocorrer em qualquer situacdo, seja a

atividade fim ou meio.

O cerne da questdo € o local (de total desprezo) no qual € posto o
trabalhador. A terceirizacdo e a contratacdo temporaria ndo passam de mera
intermediacdo de mao-de-obra, as quais usam o trabalhador - pessoa humana - como

objeto de conveniéncia das empresas.

Ambos o0s tipos de contratacdo submetem o trabalhador a dupla
autoridade, tanto da empresa que aluga trabalhadores quanto daquela que deles se
beneficia (BARROS, 2006, p. 423).

Una de las formas de empleo precario es el trabajo a través de ETT (trabalho
por meio de empresa de trabajo temporario) en la que la relacién de trabajo
(triangular) escapa a las carateristicas tipicas de la relacién de trabajo normal al

romperse el esquema de bilateralidad contractual y articularse un esquema
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trialateral de la relacion laboral disocidndose el empresario formal del
empresario usuéario (empresario funcional) (MONEREO PEREZ, 2006, p. 183).

No mercado crescente da intermediacdo é possivel alugar qualquer tipo
de mao-de-obra, como secretarias, telefonistas, pedreiros, carpinteiros, técnicos em
computacdo e de qualquer outro tipo de pessoal qualificado e até portadores de
diploma de curso superior, mesmo para execucao de servicos permanentes e

indispensaveis a consecucao dos objetivos e finalidades sociais da empresa tomadora.

A terceirizacdo em si, caso se insista em diferencia-la da contratacao
temporaria (0 que ndo se mostra adequado), € admitida pela maioria da doutrina
apenas para os casos de atividade-meio. Por sua vez, a contratacdo temporaria é

admitida para atividade-meio e fim.

Levando-se em conta que tanto a terceirizagdo quanto a contratacao
temporaria ndo passam de mera intermediacdo de trabalhadores, conclui-se que o

Tribunal Superior do Trabalho admite a terceirizacado também para atividade-fim.

3.6.1.2 Item |l da Sumula 331 do TST

“Il - A contratacao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
nao gera vinculo de emprego com os orgaos da administracdo publica direta, indireta
ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988)”.

Esse dispositivo admite as chamadas terceirizacbes na Administracédo
Pulblica. Faz pior. Admite que a Administracdo Publica terceirize, mesmo sem levar em
consideracdo os limites impostos pela propria sumula. Abre espaco para que esta
terceirize sem restricdes. Por ndo impor-lhe obstaculos, ela podera, a todo tempo,
contratar trabalhadores terceirizados, descumprindo sua obrigacdo de realizar concurso

publico.

A Administracdo Publica ndo integra a iniciativa privada para se preocupar

com reducédo de encargos e a busca pela concorréncia. Se foram esses 0s motivos que
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levaram as empresas a terceirizarem, oS mesmos ndo sdo cabiveis & Administracéo

Publica, por serem unicamente econémicos.

Os servicos da Administracdo Publica devem ser prestados por pessoas
concursadas, conforme artigo 37, Il, da Constituicdo do Brasil, quando, atualmente, esta
abriga, em seus quadros, um percentual de 30% a 50% de trabalhadores terceirizados
(FERRAZ, 2006, p. 252).

Quando a Administracdo Publica contrata trabalhadores terceirizados,
paga remuneracdo inferior aquela percebida por seus funcionarios concursados.
Embora realizem as mesmas funcées, essas pessoas recebem distintos salarios. E uma

clara ofensa ao principio da igualdade, previsto no artigo 5° da Constituicdo do Brasil.

A terceirizacdo no setor publico nos variados campos tem se colocado como
uma alternativa para a flexibilizacdo da gestdo do trabalho, apesar de ser uma
opcdo administrativa extremamente polémica e, ndo raro, perversa para 0S
trabalhadores (DIEESE, 2008, p. 99).

O item em comento legitima o tratamento diferenciado entre pessoas
iguais. Faculta a Administracdo Publica a contratacdo, mesmo que irregular (na visao
da Sumula), de trabalhadores, ndo gerando vinculo, sem Ihe atribuir maiores

responsabilidades.

3.6.1.3 Item lll da Simula 331 do TST

Il - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratagcéo de servicos de
vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacéo e limpeza, bem como
a de servigcos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que

inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.

Aqui, a sumula distingue atividade-meio da atividade-fim. A terceirizacéo
seria admitida para a atividade-meio, formando-se vinculo se a mesma for admitida

para as atividades-fim da empresa.
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Para Andrade (2000, p. 932), a atividade-fim est4 atrelada ao nucleo
essencial da atividade da empresa, a finalidade empresarial; Ja a atividade-meio seria
caracterizada pelo caminho necessario para se alcancar a atividade final.

A atividade-fim seria o conjunto de etapas necessarias a producdao final,
ou seja, os procedimentos indispensaveis, nucleares para que a empresa atinja a
finalidade para a qual foi criada. Seria, portanto, a razao de existir da empresa. Por sua
vez, atividade-meio seria aquela secundaria, de apoio, dispensavel para se atingir a
finalidade da empresa, atividade que nao interfere na producéo final, como telefonia,

vigilancia, limpeza.

No presente item, o Tribunal passa a admitir a terceirizacdo, desde que
seja obedecido o requisito de se tratar de servicos relativos a atividade-meio.

A terceirizacdo de servicos secundarios, diferente do que pensam alguns,
por se tratar de atividade-meio, também ndo pode ser vista com bons olhos, pois faz
com que a cadeia produtiva seja interrompida. Se uma determinada empresa vai lucrar
com o produto da forca de trabalho despendida em seu favor, ela € que devera arcar

com os custos dessa relacao.

No ambito empresarial, toda e qualquer funcdo ou etapa da producéo é
necessaria para se chegar a producao final. Para que fossem respeitados os direitos e
principios fundamentais do trabalhador, correto seria proibir toda e qualquer forma de
aluguel de mao-de-obra, para se dar total eficacia as normas constitucionais de

protecdo ao trabalho digno.

Nao obstante o entendimento jurisprudencial que autoriza terceirizacdes via
atividade-meio, existem empresas, em ndmero significativo, que terceirizam
todo ou quase todo o processo produtivo, inclusive no que concerne as
atividades-fim (DELGADO, 2003, p. 125).

Importa destacar que uma vez admitida a terceirizacdo para a atividade-
meio, um passo ja foi dado para se flexibilizar mais ainda, alcancando também a

atividade-fim.
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Ainda quanto a préatica cada vez maior de terceirizar atividade-fim:

As grandes empresas transferem seus servigos, ndo mais secundarios, e sim
essenciais, para empresas terceirizadas de existéncia duvidosa, carentes de
idoneidade financeira e criadas, exclusivamente, para desviar 0s encargos
trabalhistas dos verdadeiros beneficiarios da forca de trabalho. Estes
trabalhadores vivem transmudando-se de empresa para empresa e, sem
identidade, sem rosto, recorrem a justica obreira como Unico meio de
receberem suas verbas trabalhistas (GODOY, 2007, p. 140).

Os trabalhadores, muitas vezes, ficam dependentes de empresas
fraudulentas, desequilibradas, sem condicdes de manter os seus direitos de acordo
com a legislagdo. Além de conviverem com total desrespeito ao disposto no
ordenamento juridico vigente, sdo marginalizados pelo fato de prestarem servicos a

uma terceirizada.

Independente do tipo de atividade desenvolvida pelo trabalhador, este
deve ter o devido respeito e ser tratado com igualdade no ambito da empresa, sem ver

a sua profissao ser tratada com menos respeito, menos significancia que outras.

Ao final da sumula, o Tribunal Superior do Trabalho admite que, em
estando presentes dois dos requisitos da relacdo de emprego - subordinacdo e

pessoalidade - o vinculo resta-se criado.

Ora, impossivel ndo estar presente ao menos o requisito da subordinacgéao,
pois se um trabalhador prestar servicos a tomadora, esta lhe fara algumas exigéncias.
As ordens estardo sempre presentes, nem que Sseja apenas para organizar ou

coordenar os servicos prestados. E isto, por si s0, ja configura a subordinacao.

Apenas para recordar, a subordinacdo € um dos requisitos ou
caracteristicas necessarias para o reconhecimento de uma relacdo de emprego. O
vinculo empregaticio s6 sera reconhecido se estiverem presentes alguns requisitos,

dentre eles, a subordinacéo.
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O artigo 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho, ao conceituar o
empregado, refere-se ao termo subordinagcéo (“Considera-se empregado toda pessoa
fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia

deste e mediante salario” (grifo nosso).

A subordinacdo é, portanto, um instituto juridico essencial para a
existéncia de uma relacéo entre empregado e empregador. A partir do momento que o
contrato de trabalho é firmado, nasce a subordinacgéo juridica (PEREIRA, 1991, p. 22).

Com o nascimento do contrato de trabalho, surgem, como dito, a
subordinacdo e, em contrapartida, o poder diretivo do empregador. O trabalhador
transfere para o empregador o poder de dirigir, de guiar suas atividades. Cabe ao
empregador determinar as tarefas a serem realizadas pelos seus empregados, do modo

e no tempo que |lhe convier.

Entretanto, destaque-se que a subordinacéo ndo € absoluta. O poder que
tem o empregador de determinar, de dirigir as atividades de seus empregados possui
limites. As ordens devem limitar-se ao contrato de trabalho, ndo podendo adentrar na
esfera particular do trabalhador (ENGEL, 2003, p. 83).

Quando se esta a tratar do assunto da subordinacdo, muitas duvidas
podem surgir acerca dos seus limites, ja que ndo ha que confundir subordinacdo com
submissdo. O empregado, quando € contratado para desempenhar certa funcéo, sera
cobrado pelo bom desempenho. E, para isso, devera cumprir as ordens que lhe forem
emitidas. O empregador ditara essas ordens, dentro daquilo que foi pactuado, e o

empregado as cumprira a fim de atingir a finalidade do contrato de trabalho.

Em linhas gerais, essas sdo algumas consideracdes do que vem a ser o

classico requisito da subordinacao.

7

A pessoalidade também é um dos requisitos da relacdo de emprego.

Quando o contrato de trabalho se firma, a relacdo é estabelecida entre as partes
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contratantes, empregado e empregador. Assim, a prestacdo de servicos se dard

sempre pela pessoa contratada.

Pelos moldes da sumula em comento, o instituto da pessoalidade néo
podera estar presente na relacdo entre a empresa-tomadora e o trabalhador

terceirizado, sob pena de reconhecimento de vinculo entre ambos.

Ocorre que, inevitavelmente, a pessoalidade se mostra presente nessa
relacédo, pois, muitas vezes, a empresa-cliente exige que quem |lhe preste servigos seja
aquele determinado funcionério da terceirizada, por achar que ele realiza bem suas
funcdes, por ja conhecé-lo etc. Essa pratica atinge a pessoalidade, pelo fato de que a

relacdo entre a contratante e o trabalhador se mostra estreita.

Muitas empresas-clientes mantém, em sua estrutura, certos trabalhadores

terceirizados por muitos anos, o que configuraria relacao direta entre eles.
3.6.1.3.1 Tracos de uma nova subordinacéo

Com as mudancas que o mundo do trabalho vem sofrendo, alguns de
seus institutos podem passar por esses mesmos processos de transformacdo, como € o

caso do requisito da subordinacéo.

O que se percebe é que, ao longo da trajetéria do sistema capitalista, a
subordinacéo, que se formaliza juridicamente por meio do contrato de trabalho,
vem operando sob diversas formas, em consondncia com os modelos de
producdo vigentes (DELGADO, 2003, p. 104).

Em face das transformac¢des no cenério do trabalho, a subordinacdo deixa
de ser direta e incisiva, para se tornar presente mesmo nas situacfes aonde inexista
um ambiente de trabalho (DELGADO, 2003, p. 105), como é o caso da terceirizacao,
onde muitas vezes a empresa prestadora de servi¢os terceirizados ndo possui sequer

uma estrutura fisica prépria, utilizando-se de espacos cedidos pela empresa-cliente.

Comecam a surgir na doutrina novas formas de subordinacgao.
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Uma delas € a denominada parassubordinagdo. O trabalhador
parassubordinado é entendido como aquele que se encontra em nivel intermediario,

entre o subordinado e o autbnomo.

Quando o trabalhador aparentemente autbnomo assume uma cadeia de
servicos a serem prestados ao tomador, sua obrigagdo ndo se exaure com a obtencao
de apenas um dos resultados. Por ser uma cadeia produtiva, o trabalhador resta-se
responsavel pela consecucao de todo o trabalho (SILVA, 2005, p. 169).

A par disso, entende-se que a parassubordinacdo ocorrerd num ambiente
de trabalho em que o tomador necessitara de uma prestacao de servi¢gos prolongada no
tempo. Dessa forma, o contrato de prestacdo que se exaure num unico resultado, ndo

podera se enquadrar na parassubordinacao.

“Genericamente, o trabalho continua a ser prestado com autonomia, mas
a sua organizacao € vinculada a atribuicdo de algum tipo de poder de controle e de

coordenacgao a cargo do tomador dos servigos” (SILVA, 2005, p. 169).

O trabalhador possui autonomia, até porque as partes podem discutir e
modificar as condi¢Bes contratuais a qualquer tempo, 0 que ndo ocorre no contrato
ordinario de trabalho. Porém, essa autonomia se encontra limitada ao poder de
coordenacao do tomador de servicos. Alias, o poder de coordenacdo ndo é apenas do
tomador. Por se tratar de coordenacédo, as duas partes do contrato, juntas, tentardo

chegar ao denominador comum.

Ao lado da parassubordinacdo, encontra-se também na doutrina
(DELGADO, 2006, p. 657-677) e em alguns julgados, rumores acerca de uma nova

subordinacgéo, a chamada subordinacao estrutural.

Subordinacdo estrutural pode ser entendida como aquela decorrente de
uma situacdo de coordenagdo e ndo necessario controle da situacdo, pela empresa.
Tendo em vista as novas praticas adotadas por muitas empresas, no sentido de deixar

seus funcionérios com maior liberdade de atuacéo, a subordinacdo ndo deixa de existir.

134



Ela simplesmente deixa o campo do total controle pela empresa, para que esta exerca

sobre seus funcionarios uma estratégia de coordenacéo.

N&o ha que confundir a parassubordinacdo com a subordinacéo estrutural.
Aquela se encontra entre o trabalho subordinado e o autbnomo, onde o trabalhador ndo
se encontra inserido no contexto da empresa, sendo uma pessoa externa a atividade
empresarial. Esta ocorre dentro do préprio contrato de trabalho, o qual ndo exige mais,
diante das reais transformacodes, que a subordinacao seja direta.

Julgado do TRT da 32 Regido demonstra a nova tendéncia da

subordinacgéo estrutural:

EMENTA: TERCEIRIZACAO E SUBORDINACAO ESTRUTURAL - No
exercicio da fun¢do de instalador/emendador de cabos telefonicos, o autor
exercia funcéo perfeita e essencialmente inserida nas atividades empresariais
da companhia telefénica (TELEMAR). E uma vez inserido nesse contexto
essencial da atividade produtiva da empresa pds-industrial e flexivel, ndo ha

mais necessidade de ordem direta do empregador, que passa a ordenar apenas

a producdo. Nesse ambiente pds-grande indlstria, cabe ao trabalhador ali
inserido habitualmente apenas "colaborar'. A nova organizacdo do trabalho,
pelo sistema da acumulacao flexivel, imprime uma espécie de cooperacéo
competitiva entre os trabalhadores que prescinde do sistema de hierarquia
classica. Em certa medida, desloca-se a concorréncia do campo do capital, para
introjeta-la no seio da esfera do trabalho, pois a prépria equipe de
trabalhadores se encarrega de cobrar, uns dos outros, o aumento da
produtividade do grupo; processa- se uma espeécie de sub-rogacgéo horizontal
do comando empregaticio. A subordinacéo juridica tradicional foi desenhada
para a realidade da producéo fordista e taylorista, fortemente hierarquizada e
segmentada. Nela prevalecia o bindbmio ordem-subordinagéo. Ja no sistema
ohnista, de gestdo flexivel, prevalece o binbmio colaboracao-dependéncia,
mais compativel com uma concepg¢ao estruturalista da subordinagcdo. Nessa
ordem de idéias, é irrelevante a discussdo acerca da ilicitude ou ndo da
terceirizacdo, como também a respeito do disposto no art. 94, Il da Lei
9.472/97, pois no contexto fatico em que se examina 0 presente caso,
ressume da prova da subordinagdo do reclamante-trabalhador ao

empreendimento de telecomunicacdo, empreendimento esse que tem como
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beneficiario final do excedente do trabalho humano a companhia telefénica.
Vale lembrar que na feliz e contemporanea conceituagdo da CLT - artigo 2°,
caput - o empregador tipico € a empresa e ndo um ente determinado dotado de
personalidade juridica. A relacdo de emprego exsurge da realidade
econdmica da empresa e do empreendimento, mas se aperfeicoa em funcéo
da entidade final beneficiaria das atividades empresariais. (Processo: 00059-
2007-011-03-00-0 RO TRT 32 Regifo; Data de Publicacdo: 03/08/2007; Orgio
Julgador: Primeira Turma; Juiz Relator: Juiz Convocado Jose Eduardo de RC

Junior; Juiz Revisor: Des. Marcus Moura Ferreira) (Grifo nosso).

Embora a Simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho proiba a presenca
do requisito da subordinagcéo, sob pena de reconhecimento de vinculo empregaticio
entre o trabalhador e a empresa-cliente, os trabalhadores terceirizados lhe seréao
subordinados (FELICIANO, 2007, p. 1313).

A subordinacdo existe dentro da prépria empresa tomadora e até fora
dela, adentrando na esfera particular da empresa prestadora, pois, para que o contrato
entre a prestadora e a cliente seja mantido, esta faz exigéncias contratuais e até
informais aquela, o que importa dizer que passa a existir uma subordinacéo externa. Os
trabalhadores da empresa de trabalho terceirizado subordinam-se as exigéncias da sua

empregadora, bem como da empresa contratante.

De certo modo, é como se a subordinacéo, antes restrita as relagbes empresa-
empregado, se deslocasse também para a relacdo empresa-empresa. A
estrutura vertical que existia dentro da fabrica se reproduz fora dela. Em certa
medida, até os trabalhadores da contratada seguem as diretrizes da contratante
(VIANA, 2003, p. 226).

Os trabalhadores se fixam no centro das empresas contratantes,
cumprindo ordens (ou comandos, como preferirem) de ambas as empresas. Embora o
poder diretivo seja do empregador, no caso, da empresa de servicos terceirizados, fato

€ que as empresas-clientes exercem sobre aquelas grande dominio.

Com o nascimento das parcerias entre as empresas, especialmente em razao
do incremento das préticas terceirizantes, os mecanismos de subordinagdo

duplicam seu poder. Isto porque, na maioria dos casos, o empregado passa a
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subordinar-se tanto ao empregador direto (a empresa terceirizadora) como ao
tomador de servigos; o que é facilitado, sobremaneira, pela estrutura trilateral
de pactuacao juridica (DELGADO, 2003, p. 105).

Enfim, auséncia de subordinagdo ndo ha. Inexoravelmente o trabalhador

se subordina tanto a uma quanto a outra empresa.

3.6.1.4 Item IV da Siimula 331 do TST

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas
obrigacbes, inclusive quanto aos oOrgdos da administracdo direta, das
autarquias, das fundacdes publicas, das empresas publicas e das sociedades
de economia mista, desde que hajam participado da relacdo processual e
constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de
21.06.1993).

Ja admitida a terceirizacdo de forma pacifica, o Tribunal Superior do
Trabalho arbitra uma responsabilidade subsidiaria para a empresa tomadora de
servicos, nos casos de descumprimento da legislacdo trabalhista pela empresa de

trabalho terceirizado.

No decorrer do contrato de trabalho terceirizado, como vimos, o
trabalhador é subordinado tanto a empresa tomadora de servico, quanto a empresa
prestadora desses servi¢os. Ele possui obrigacées com ambas as empresas, devendo

cumprir todos os seus deveres no interior de ambas.

“Nas relacdes de trabalho temporario, o empregado se submete a dupla
autoridade: a da empresa de trabalho temporario e a da empresa cliente ou tomadora”
(BARROS, 2006, p. 423).

Por que admitir responsabilidade subsidiaria a empresa tomadora de
servicos? Por que apenas o trabalhador possui obrigagbes com ambas as empresas?
Dessa forma, qual a responsabilidade da empresa tomadora com aquele que Ihe presta

servicos com cumprimento de todos os deveres?
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Esse tipo de tratamento (desigual) é que ndo pode ser admitido, numa
relacéo de trabalho.

O contrato de trabalho classico, como se sabe, é bilateral, ou seja, ha
direitos e obriga¢cGes para ambas as partes, empregado e empregador. A terceirizacao
em si ofende a Constituicdo do Brasil, em seus principios fundamentais e direitos, além
de ofender os préprios principios do Direito do Trabalho (j& que todos eles tendem a
uma protecao do trabalhador, o que de fato ndo ocorre na terceirizagéo!) e, para piorar,
o Tribunal Superior do Trabalho edita simula regulamentando o instituto. Isso é
prejudicial ao trabalhador.

Sabe-se que néo é o fato de ter, o Tribunal Superior do Trabalho, editado
a referida sumula que mudara os fatos. A realidade € que se terceiriza. Mas esse 0rgao
do Judiciario € a cupula, em matéria trabalhista, e sobre ele pesa grande
responsabilidade. E o préprio Estado admitindo a desobediéncia aos textos

constitucional e legal.

Ha quem seja contrario a simples previsdo de responsabilidade

subsidiaria.

A previsdo de responsabilidade meramente subsidiaria para a empresa que
cometeu conduta irregular terceirizante premiar-lhe-ia com tratamento menos
gravoso, idéntico aquele conferido a empresa que realizou terceirizacao licita, o
que nao se revela aceitavel. Nossa ordem juridica civil atribui responsabilidade
solidaria aqueles que cometem ilicitudes (art. 942 do Novo Cédigo Civil) e,
sendo o Direito Comum fonte subsidiaria do Direito do Trabalho (paragrafo
Gnico do art. 8° da CLT), ndo se pode deixar de aplicar a indigitada norma as
relacdes laborais decorrentes das terceiriza¢des abusivas (RIBEIRO, 2004, p.
189 apud FERRAZ, 2006, p. 250).

Numa relacéao tripartite, onde duas empresas se utilizam da mesma forca
de trabalho e, por meio dela, lucram, deve estar presente o0 mesmo grau de

responsabilidade.
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“A responsabilidade, em uma terceirizagdo considerada valida, deve ser
sempre solidaria, pois de uma forma ou de outra as empresas contratantes utilizam o
trabalho prestado pelo empregado” (SOUTO MAIOR, 2000, P. 322).

Essa corrente possui fundamentos. E acrescentaria mais um. Ora, a
terceirizacdo, por ensejar uma relacdo tripartite, como ja ressaltado, faz com que a
analise do cometimento de falta grave, pelo empregado, ocorra tanto no ambito da
empresa prestadora, quanto no ambito da empresa-cliente. Se o trabalhador pode ser
fiscalizado tanto no interior da uma empresa quanto no de outra, submetendo-se ao
poder fiscalizador de ambas, por que admitir apenas responsabilidade subsidiaria a

tomadora?

A 12 Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho,
promovida pela ANAMATRA (Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do
Trabalho) e ENAMAT (Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de
Magistrados do Trabalho), em 2007, promoveu algumas considera¢fes quanto ao tema
da terceirizacdo. As consideragfes, contrarias ao disposto na sumula em analise,
levaram ao entendimento de que a terceirizagdo “desejavel” seria aquela que atribuisse
responsabilidade solidaria entre as empresas, independente de ter a Administracdo
Pdblica como a tomadora dos servicos (COUTINHO; MELO FILHO, 2009, p. 133).

Todas as empresas que integram a cadeia de producdo devem ter a
mesma responsabilidade, jA& que as mesmas compartiham dos mesmos servicos.
Razado ndo ha para se atribuir tratamento diverso a pessoas que de fato possuem a

mesma responsabilidade para com os trabalhadores.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, em seu artigo 2°, § 2° prevé a
responsabilidade solidaria para as empresas que pertencam ao MesSmo grupo

econdmico:

Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica prépria, estiverem sob a dire¢do, controle ou

administrac@o de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer
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outra atividade econbmica, serdo, para os efeitos da relagdo de emprego,

solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.

Grupo econdmico é entendido como a unido de duas ou mais empresas,
as quais desempenham atividade econb6mica, onde uma delas exerce controle ou

simples coordenacédo sobre as demais (SARAIVA, 2004, p.62-63).

Dessa forma, para se caracterizar um grupo econbmico, ndo ha a
necessidade de que as empresas-parte sejam subordinadas a uma empresa principal.
Pode existir apenas uma relacéo de coordenacéo entre elas.

Por que ndo entender a empresa de trabalho terceirizado e sua cliente

como grupo econdmico, admitindo, a responsabilidade solidaria para as mesmas?

Admitir a responsabilidade solidaria para a empresa de trabalho
terceirizado e a tomadora desse trabalho seria, a0 menos, ampliar a possibilidade de

garantia dos créditos trabalhistas.

3.6.2 Possiveis ofensas da Sumula 331 do TST aos direitos dos trabalhadores e aos

Principios Fundamentais

Pela analise e pelos comentarios dispensados acerca da sumula 331 do
Tribunal Superior do Trabalho foi possivel perceber o quanto a terceirizacao

desconsidera a pessoa do trabalhador.

Além de contrariar principios do Direito do Trabalho, preceptivos constitucionais
e legais, a Sumula n. 331 do TST, evidentemente, inova na ordem juridica, ao
autorizar a terceirizacdo em circunstancias ndo previstas em lei (COUTINHO;
MELO FILHO, 2009, p. 131).

O trabalho nas condi¢Bes existentes numa terceirizagdo afronta inimeros
direitos e principios fundamentais do trabalhador, além dos proprios principios do

Direito do Trabalho.

140



A terceirizacdo em curso, interna ou externa, nao passa de ficcdo juridica
voltada para negar eficacia aos principios do Direito do Trabalho, especialmente
ao da primazia da realidade, aos comandos dos arts. 1° (incisos Il e IV), 7° e
170 da Constituicdo Federal, a propria definicdo de empregador dada pelo art.
20, da CLT, e, também, a conceituacdo do que seja empregado (CLT, art. 3°)
(COUTINHO; MELO FILHO, 2009, p. 132).

Poder-se-ia citar outros principios, a exemplo dos principios da
valorizacao do trabalho, da justica social, da ndo discriminacéo, da dignidade da pessoa
humana, do ndo-retrocesso social, do trabalho digno, da liberdade de escolha do local

de trabalho. Todos refutados pela terceirizacdo, como sera visto adiante.

Em relagdo ao principio da valorizagédo do trabalho, com destaque para o
emprego, viu-se que o homem se firma atraves do trabalho, mas ndo qualquer trabalho.
A sua afirmacédo se da com o reconhecimento e cumprimento de seus direitos enquanto
trabalhador. Se numa dada relacdo de trabalho, os direitos trabalhistas ndo sé&o
respeitados, ha um verdadeiro rompimento com o que esta disposto na Constituicdo do
Brasil de 1988. Viu-se que a terceirizacdo nao passa de um mecanismo utilizado pelas
empresas para reduzirem seus gastos, e esses sO sao reduzidos desconsiderando os

direitos trabalhistas.

O principio da justica social exprime o sentimento de igualdade de
oportunidade para as pessoas, com a finalidade de se romperem as desigualdades
existentes entre as camadas sociais. O uso incessante de praticas flexibilistas a fim de
trazerem maior concentracdo de riqgueza para apenas certa camada social contraria de

imediato tal principio.

O principio da igualdade de tratamento ou da isonomia ou da nao

discriminacéo nao é respeitado na pratica da terceirizagao.

A terceirizacdo faz nascer um sentimento de menosprezo em relacdo aos
trabalhadores que laboram na condicdo de terceirizados. Isso se da porque eles ndo
sdo vistos, pelos trabalhadores do quadro, como colegas de trabalho, mesmo

desenvolvendo, em muitos casos, suas atividades de forma conjunta. Ha uma barreira
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gue os separa do restante dos trabalhadores, aqueles fixos da empresa. Isso ocorre
tanto em relacdo ao tratamento que lhes é dispensado pelos demais trabalhadores,
qguanto pelo tratamento vindo da prépria empresa—tomadora. Os terceirizados sempre
serdo vistos como terceirizados, tanto que é dessa forma que os identificam no @mbito
da empresa. Eles ndo possuem os mesmos beneficios dos trabalhadores contratados,

como alimentacao, creche, saude, participacdo nos lucros etc.

A intencdo na sua utilizacdo (da terceirizagdo) € justamente separar, apartar,

7

discriminar (...). A intengdo, clara, €& realizar a discriminagdo, entre
trabalhadores dignos de ostentarem o ‘titulo’ de empregados, e aqueles outros
que serao ‘os outros’, os ‘terceirizado’ (CARELLI, 2003, p. 221).

Os espacos que os trabalhadores terceirizados laboram séo delimitados,
proibindo, muitas vezes, sua circulacdo pelos demais ambientes da empresa. Além
disso, os terceirizados sao identificados por crachas e fardas distintas das dos
trabalhadores da tomadora. De uma forma ou de outra, essas praticas bastante usuais

dispensam um tratamento diferenciado.

Marcelino (2006, p. 98-99), em pesquisa realizada com trabalhadores
terceirizados da Honda, observa que esses sado tratados de forma distinta, em
comparacdo com 0s contratados da empresa, seja em relacdo ao fardamento, ao
salario (o salario dos terceirizados é bem inferior ao daqueles com contrato direto) e em

relacéo ao proprio tratamento que Ihes é dispensado.

Os salarios dos trabalhadores terceirizados séo inferiores aos daqueles
gue pertencem ao quadro proprio da empresa-tomadora, mesmo que desenvolvam as
mesmas atividades. Ou seja, pessoas que se encontram em mesmas condicoes,
prestando 0s mesmos servicos sdo tratadas com distincdo. Mostra-se clara a
contrariedade ao disposto no preambulo da Constituicdo da Organizacdo Internacional

do Trabalho (OIT), guando num trecho, reafirma-se que “trabalho igual, salario igual”.

Viana (2003, p. 228) traz estudo do Dieese, de 1999, o qual envolveu 40

empresas de trabalho terceirizado do ABC, onde 72,5% delas concediam menores
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beneficios sociais e em 67,5% ofereciam saldrios mais baixos, sem falar nas jornadas

mais extensas e precarias condi¢ces de saude e higiene.

(Os trabalhadores terceirizados) constituem uma categoria inferior, sdo tratados

como de segunda categoria, ndo somente pelas chefias e supervisores, mas,

em muitos casos, até mesmo pelos trabalhadores fordistas, que integram a ‘elite
da fabrica’ ‘Trabalhadores que sdo apartados dos demais com os quais
trabalham lado a lado e, muitas vezes, exercendo a mesma fung¢édo, mas que
sdo considerados de segunda categoria (os desclassificados), desprovidos de
um estatuto e de direitos elementares que o trabalho assalariado deveria
garantir (DRUCK, 1999, p. 225 e 227 apud CARELLI, 2003, p. 214).

Resta clara e limpida a discriminacdo existente no seio das contratacdes

atipicas, em especial no caso da terceirizacao.

A dignidade da pessoa humana é um principio que pode ser analisado
junto com o do trabalho digno, ja que os estudos tentaram fazer um liame entre esses
dois principios. O homem é um ser que por si so ja possui dignidade. No entanto, essa
dignidade, para ser mantida precisa que os direitos da pessoa sejam observados. O
trabalho digno, junto com o cumprimento de todos os direitos préprios do trabalhador, &

o grande responsavel pela consecucdo de ambos os principios.

Entretanto, a terceirizacdo, com base em tudo que foi visto, ndo dignifica o
homem devido aos constantes descumprimentos de direitos trabalhistas e dos
principios fundamentais do trabalhador. O homem nao pode ser objeto de contrato. Ele

€ peca importante nas organizacfes empresariais, por fazerem-na atingir seus fins.

O Estado, ao permitir 0 uso da terceirizacdo, desconsidera seus proprios
postulados. Cabe-lhe a defesa dos interesses das pessoas, em especial, dos

trabalhadores. O que nao ocorre.

Foi visto também que o principio da proibicdo de retrocesso social se
encontra consagrado na Convencdo americana de direitos sociais, mais conhecida

como Pacto de Sao José da Costa Rica, em seu art. 26:
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Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no ambito
interno, como mediante cooperagdo internacional, especialmente econdmica e
técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos
que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacéo, ciéncia e
cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis,

por via legislativa ou por outros meios apropriados.

O Brasil aprovou o pacto pelo Decreto Legislativo 27, de 25.09.1992, e o
promulgou através do Decreto 678, de 06.11.1992, onde, por meio dele, comprometeu-

se a nao retroceder em relacéo a direitos sociais.

O Brasil ndo s6 tem os deveres de proteger e promover os direitos sociais,
como também, o dever de ndo enfraquecé-los. Os direitos sociais consagrados pelo
ordenamento juridico ndo poderdo ser desconsiderados, tendo em vista sua

incorporacao no rol de conquistas sociais.

A Constituicdo do Brasil, expressamente, previu as hipéteses em que 0s
direitos do trabalhador poderédo ser relativizados (artigo 7°, inciso VI, o qual admite
“irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengdo ou acordo coletivo”; inciso
XIll, “duracéo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacdo de horarios e a reducdo da jornada, mediante
acordo ou convengao coletiva de trabalho” e inciso XIV, “jornada de seis horas para o

trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagéo coletiva®).

Em contrapartida, aqueles em que tal previsdo (de flexibilizar) ndo fora
feita pelo Poder Constituinte Originario, entende-se que nao mais poderdo sé-los.
Portanto, todos os demais direitos sociais do trabalhador, além, obviamente, dos

principios fundamentais, estdo imunes a qualquer ingeréncia tendente a diminui-los.

A flexibilizacdo do Direito do Trabalho, no Brasil, tem respaldo legal apenas e
tdo somente, nos estritos casos e da maneira permitida pelo Poder Constituinte
Originario, o que significa dizer que qualquer alteracdo textual constitucional,
exercicio da autonomia coletiva ou inovagdo normativa infraconstitucional

podera modificar, para 0 caso, 0S permissivos expressamente contidos na
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Constituicdo; da mesma forma que a exegese e subsequente aplicacdo pelo
julgador ndo deveria comportar ampliacdo que afronte a rigidez constitucional
proibitiva do retrocesso social e consagradora do solidarismo, ambos
diretamente afeitos ao Direito do Trabalho (BELTRAMELLI NETO, 2007, p.
1328).

O Principio do Na&o-Retrocesso Social, especificamente na seara
trabalhista, também encontra respaldo no caput do artigo 7° da Constituicdo Federal,
guando o mesmo afirma que outros direitos, além daqueles expressos, poderdo ser

incorporados ao trabalhador.

Entende-se que a aplicabilidade do principio supracitado, na relacdo de
trabalho, situa-se também no sentido da ndo reducéao do rol do artigo 7° da Constituicéo
do Brasil, onde alguns dos seus incisos, mesmo desprovidos de regulamentacéo, por si
sO, possuem status de direitos sociais e, por isso, ndo podem ser mitigados. Além do
artigo 7°, temos, também, os artigos 8° e 9° da Constituicdo de 1988 que, igualmente,

conferem direitos aos trabalhadores.

Novos direitos poderdo, como dito, ser incorporados ao rol dos direitos do
trabalhador, o que implica dizer que ndo podera existir reducdo nesse rol. Apenas

acréscimo. No entanto, a realidade é outra.

O principio da liberdade de escolha do ambiente de trabalho também é
afetado pela terceirizacdo. O trabalhador terceirizado ndo possui liberdade de escolha
do local aonde prestara seus servicos, tendo em vista que ele ndo tem a faculdade de
presta-los para quem desejar. Simplesmente ha uma determinacédo do local para o qual
ira desenvolver suas tarefas. Essa falta de op¢ado faz com que o trabalho deixe de ser

algo prazeroso para ser uma obrigacao.

Essa auséncia de liberdade de escolha do ambiente de trabalho contraria
a Convencao 122 da Organizacgao Internacional do Trabalho (OIT), a qual foi ratificada

pelo Brasil, através do Decreto n. 66.499/70, mais especificamente em seu artigo 1°:

Com vista a estimular o crescimento e desenvolvimento econémico, elevar os

niveis de vida, corresponder as necessidades de mao-de-obra e resolver o
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problema do desemprego e do subemprego, cada Membro devera declarar e
aplicar, como objetivo essencial, uma politica ativa com vista a promover o

pleno emprego, produtivo e livremente escolhido.

A referida Convencado pugna pela liberdade de escolha do local de
trabalho. Mesmo que ndo houvesse tal convencao, a liberdade de trabalho € um dos
corolarios do Estado Democréatico de Direito, haja vista que a escravidao foi abolida,
nao se admitindo, ao menos formalmente, que uma pessoa preste seus servicos num

local com o qual nao se identifica.
Infelizmente, essa é uma realidade trazida pela terceirizagéo.

A terceirizagdo, como visto no presente trabalho, sendo uma das formas
de flexibilizacdo, arruina a solidez dos principios fundamentais e dos direitos dos
trabalhadores. As contratacOes terceirizadas sao precarias, por fazerem descumprir 0s

preceitos constitucionais e celetistas.

Passo a citar mais alguns dos maleficios que a terceirizacdo traz a classe

trabalhadora.

Robortella (1994, p. 244) destaca pesquisa realizada pelo Dieese, a qual

enfatiza as armadilhas da subcontratacdo, quando se mostra claro que a mesma:

a) serve de instrumento de combate as entidades sindicais; b) reduz o niumero
de emprego; c) permite degradacdo do ambiente de trabalho e das condi¢des
de seguranca e higiene, ja que as subcontratadas geralmente ndo tém a
estrutura das empresas contratantes; d) gera o paradoxo de existir dois patrdes
a comandar o processo, ou, em certos casos, de inexistir patrao definido; e)
desintegra a identidade de classe dos trabalhadores; f) dificulta a filiagéo,

organizacgdo e militancia sindical.

Acrescente-se a isso, a maior inseguranca no emprego, ampliacdo da
rotatividade de méo-de-obra, tendéncia de individualizacdo das relagbes profissionais,
exigindo competitividade entre os trabalhadores ou entre grupos de trabalhadores,
instalacdo ou deslocamento de empresas para regides de fraca industrializacédo e de

incipiente organizacéao sindical.
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No mesmo sentido Delgado (2003, p. 171):

O mecanismo terceirizante também estimula processos de alta rotatividade da
mao-de-obra, sobretudo no que concerne as empresas tomadoras de servicos,
causando inseguranca no emprego e insuflando sentimentos de

individualizagdo nas rela¢des de trabalho.

A rotatividade de médo-de-obra existe devido a facilidade de contratacédo e
posterior (facilidade de) dispensa. Se o ato de dispensar o trabalhador fosse mais
oneroso ou mais dificultoso ndo haveria tanta dispensa e consequente (re) contratacao.
Essa facilidade prejudica a possibilidade de pressado dos trabalhadores, os quais

poderao ser dispensados e substituidos a qualquer momento.

A busca pelos locais de menor protecdo aos direitos trabalhistas mostra,
como é evidente, o intuito de se ganhar cada vez mais em detrimento da forca de
trabalho alheia. Nado se importam com os trabalhadores e muito menos com seus
direitos. De fato, quem deveria ter maior participacao para fazer com que esses direitos
fossem observados era o Estado, mas este ndo mais o faz. Contrariamente, admite as

tendéncias flexibilizadoras.

Com o desemprego em grandes proporcdes, os trabalhadores enxergam
as contratacdes atipicas como uUnica forma de se manterem no mercado. No entanto,
esses tipos de contratacbes geram grande rotatividade, o que faz com que os
trabalhadores (em especial os terceirizados) se pulverizem, dificultando o seu
agrupamento organizado (DELGADO, 2003, p. 152; ALVES, 2006, p. 463). A classe
dos terceirizados (se € que se pode considera-los assim), € uma classe onde nao é

possivel identifica-la, agrupa-la, organiza-la, por ser muito heterogénea.

Hoje, os trabalhadores — especialmente os terceirizados — vagam no espaco e
no tempo. Vao e voltam, passando do emprego ao desemprego, ao
subemprego e a um novo emprego, numa relagdo de permanente curto-circuito.

E dificil identifica-los e reuni-los, pois o sindicato ndo tem a mesma plasticidade.
(-.)
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Ao se fragmentar, a empresa também fragmenta o universo operario; mas, ao
se recompor, formando a rede, ndo o recompde. Os terceirizados ndo se
integram aos trabalhadores permanentes. As vezes, a relagdo de uns e outros
chega a ser conflituosa: os primeiros véem o0s segundo como privilegiados,
enquanto estes acusam aqueles de pressionar para baixo os seus salarios.
Entretanto, os trabalhadores de cada segmento também competem entre si

pelo emprego sempre mais precario e escasso (VIANA, 2003, p. 232).

O sindicato tornou-se uma instituicdo que ndo serve mais como entidade
de organizacdo de uma classe, pois classe ja ndo mais existe (ALVES, 2006, p. 464). O
individualismo incutido na cabeca dos trabalhadores fez os mesmos perderem o
sentimento de unido, de uma classe propriamente dita, fragmentando as bases

sindicais.

A politica neoliberal imposta, no Brasil, na década de 90 trouxe grandes
transformacbes para a classe trabalhadora que acabaram por refletir na atuacdo do
sindicato. Embora a estrutura corporativista do sindicalismo brasileiro (verdadeiro
controle do Estado sobre os movimentos sindicais), baseada no sindicato oficialmente
reconhecido pelo Estado, na unicidade e no imposto obrigatério para todos os
trabalhadores, ndo tenha sido abalada, a cena sindical sofreu mudancas significativas,
pois as atividades grevistas e a luta por melhores condi¢cdes de trabalho e de salarios
sofreram baixa (BOITO Jr. 2002, p. 59-61).

Como néo poderia ser diferente, o sindicalismo, em face da presséo
capitalista, deixa de lado os movimentos sindicais gerais para se dedicar ao
sindicalismo por empresa. Diminuem-se as greves e as negociacdes coletivas, as quais
passaram a ser descentralizadas, por empresas. A atuacdo sindical passa a ser,
portanto, bem restrita (ALVES, 2006, p. 465).

O declinio da atuacéo do sindicalismo, no Brasil, ndo se deu apenas pelos
baixos numeros das taxas de sindicalizagdo. As frustradas a¢fes sindicais, de carater
geral, contribuiram também para a perda de participacdo dos sindicatos (ALVES, 2006,
p. 473).
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Boito Jr.(2002, p. 68) cita casos onde a propria CUT (Central Unica dos
Trabalhadores), negociou a reducdo de direitos trabalhistas com o0s governos
neoliberais, a exemplo do direito & aposentadoria por tempo de servico, do contrato
coletivo de trabalho, da substituicéo do legislado pelo negociado etc.

Esses exemplos servem para demonstrar que, muitas vezes, 0s proprios
sindicatos sucumbem aquilo que é exigido pelos interesses neoliberais. Nao se vé mais
as participacdes em massa de trabalhadores reivindicando direitos. Até os setores mais
combativos do sindicalismo (CUT, Forca Sindical, por exemplo) ddo guarida ao ideal do

nao intervencionismo.

Além da dispersédo da classe trabalhadora e da consequente perda da
atuacao sindical, destague-se para o fato de que as grandes empresas, ao contratarem
trabalhadores, sejam diretos, temporarios e até terceirizados, querem saber o seu grau
de participacdo com os sindicatos (0 que agrava bastante a crise do sindicalismo). Ou o
trabalhador nega o envolvimento sindical ou ndo sera contratado. E até aqueles que
poderiam ter envolvimento com o sindicato sdo “convencidos” a ndo mais o terem. E o
processo de despolitizacdo. A submissdo do trabalhador deve ser de forma plena
(LIMA, 2006, p. 136-137).

Com a pulverizagdo da classe trabalhadora e o consequente

enfraguecimento sindical, o meio ambiente de trabalho fica cada vez mais fragilizado.

O numero de empregos formais diminui, permanecendo, na empresa,
apenas os trabalhadores mais qualificados. Quanto aos trabalhadores que detém
menos qualificacdo, estes sdo dispensados, restando-lhes o emprego precario, nas
pequenas empresas, que nao cumprem os direitos trabalhistas, a fim de oferecer

“servigos especializados” por menor preco.

No que concerne & qualificacdo do trabalhador terceirizado, comumente a
dindmica da terceirizacdo sustenta-se em politicas de insercdo de méo-de-obra
menos qualificada nas empresas terceirizantes para diminuir 0s custos
operacionais, sem comprometer a demanda exigida pelo crescente setor de
servi¢os (DELGADO, 2003, p. 127).
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Além de toda essa problematica até aqui destacada, atente-se para o fato
de que as pessoas que laboram na condi¢cao de terceirizados ndo possuem 0S mesmos

cuidados com higiene e saude no ambiente de trabalho.

Muitos acidentes de trabalho ocorrem com terceirizados, tendo em vista a
falta de cuidados com esse pessoal. As regras de protecdo ao trabalhador ndo séo
obedecidas. As proprias empresas—tomadoras ndo as cumprem, nem as fazem cumprir,

j& que esses trabalhadores ndo fazem parte de seu quadro.

Quanto as instalacdes das empresas terceirizadas, 0 que se percebe é que
geralmente ndo possuem as mesmas condi¢cdes de seguranca e higiene, em
comparagcdo com as empresas contratantes, o que propicia uma maior
degradacdo do ambiente de trabalho, sendo um facilitador para a ocorréncia de
acidentes de trabalho (DELGADO, 2003, p. 172).

Num estudo do Dieese (2008, p. 123), realizado numa empresa de
exploracédo de petroleo, cujo nome nao foi revelado, resta demonstrado o abismo que
separa os trabalhadores terceirizados daqueles contratados diretamente pela empresa-
cliente. O estudo citado refere-se ao numero de acidentes fatais ocorridos no ambito da
empresa-cliente (exploradora de petrdleo). Do periodo de 1998 a 2005, ocorreram 137
acidentes fatais com trabalhadores terceirizados, contra 30 acidentes fatais envolvendo

trabalhadores com vinculo direto com a tomadora.

Isso ocorre porque as empresas de trabalho terceirizado ndo investem na
saude e seguranca de seus trabalhadores, muito menos na sua qualificacdo. Por sua
vez, as empresas-tomadoras ndo se preocupam em observar as normas de protecdo do
trabalhador, por ndo fazerem parte de seu quadro, sendo um problema da empresa

prestadora de servicgos.

Os terceirizados trabalham mais, tém fungfes mais arriscadas, sofrem mais
pressdo, sdo menos capacitados, menos organizados e tém menos assisténcia

médica. Ou seja, ndo é surpreendente que sejam as maiores vitimas de
acidentes (FERREIRA, 2001, p. 43 apud CARELLI, 2003, p. 187).
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Os trabalhadores terceirizados sé@o verdadeiramente excluidos e tratados
de forma banal pela sua empregadora, pela tomadora de seus servicos, pelo Estado e
pela sociedade, de forma geral.

Talvez 0 maior prejuizo para os trabalhadores seja mesmo o estado de
exclusdo em que permanecem os terceirizados, discriminados dentro do
ambiente de trabalho, segregados de um grupo de trabalhadores com “status”
de efetivos, recebendo melhores benesses do empregador Unico (CARELLI,
2003, p. 192).

Com a escassez do trabalho digno, o qual possui um papel criador de
valores, os trabalhadores estdo imersos no mundo do trabalho-mercadoria, cada vez
mais dependente das oscilacdes do mercado e cada vez mais abundante. Aqueles que

ainda mantém seus postos de trabalho podem ostentar essa condi¢céo, esse status.

Diante de todo exposto, como entender a atuacdo (negativa, para 0s
trabalhadores) do Estado Democratico de Direito diante das transformag¢des que vém
ocorrendo no universo do trabalho? Que papel é esse que o Direito tem

desempenhado?

Duvidas ndo pairam a esse respeito quando se é forcado a lembrar que o
Direito, de fato, esta para quem tem forca, ndo passando de meio de dominagcédo. Sendo
meio de dominacéo, as formas atipicas e precarias de emprego sao por ele admitidas e

reguladas.

Assim, do mesmo modo que acontecia nos tempos de TAYLOR, KEYNES e
FORD, o Direito repete os movimentos da empresa. S6 que, agora, esses
movimentos j& ndo coincidem com os principios que informam o proprio Direito.
Sado excludentes. Tanto a empresa como o Direito, cada qual a seu modo,
expulsam empregados (VIANA, 2003, p. 233).

A verdade é gque a terceirizacao, utilizada ndo s6 no contexto brasileiro,
causa precarizacao das relagcbes de trabalho, diminuicdo do pleno emprego e confere

tratamento diferenciado entre os trabalhadores.
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“Essa desproporcionalidade em favor do capital em detrimento do trabalho
coloca a terceirizagdo em confronto direto com diversos principios do Direito do
Trabalho e até mesmo do Direito Constitucional (...)"” (DELGADO, 2003, p. 173).

Um pouco mais adiante Delgado (2003, p. 174) corrobora com o
entendimento de que a terceirizacdo contraria valores constitucionais como a dignidade

da pessoa humana, a justica social e o valor social do trabalho.

Pelo que foi exposto, verifica-se um fosso entre a terceirizacdo e 0s
valores e principios trabalhista-constitucionais. Procurou-se chegar a conclusdo de que
esse instituto flexibilizador da relacdo formal e classica de trabalho confronta

diretamente principios expostos na nossa Carta Constitucional.

Sei que me encontro na contramao, onde quase todos defendem os
institutos que tornam menos rigidas as regras do Direito do Trabalho, em prol do
“‘desenvolvimento econémico”, afinal, estamos inseridos num Estado que, ao contrario
do que preconiza em seu texto maior, beneficia o capital livre e devastador sobre o

trabalho digno.

A terceirizacdo € um fendmeno que veio para ficar, devido aos beneficios
econdmicos que traz as empresas, como lucratividade e competitividade. Trata-se de
uma realidade contra a qual ndo se pode combater. Mas as vozes daqueles que ainda

lutam por melhores condi¢des de trabalho ndo podem ser caladas.

Retorno ao momento de gléria do trabalho como valor humano, no sentido
de haver maior protecdo aos direitos dos trabalhadores, ndo haver4. Ao menos que
sejam impostos limites as contratacdes atipicas. Que se terceirize, mas que sejam
mantidos os padrbes de igualdade de tratamento entre os trabalhadores, de dignidade

no ambiente de trabalho, de sindicalizacéo e de responsabilizacéo.

Essas sao apenas algumas consideracbes acerca do tema da
terceirizacdo, consideracdes essas que a doutrina ndo procura denunciar, seja pelo fato

de ser favoravel a precarizacdo do emprego, seja pelo fato de que ndo se dao ouvidos
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aqueles que ainda clamam pela liberdade, pela igualdade e pela dignidade do

trabalhador.
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CONCLUSOES

Procuramos, no trabalho, tracar um liame entre os Direitos Humanos e o
trabalhador, chegando a conclusdo de que este possui direitos que lhe séo préprios.
Existem direitos que abrangem todas as pessoas, independente de ser essa pessoa
pertencente a determinada classe. Entretanto, existem direitos que séo dirigidos a

determinados grupos, como é o caso dos trabalhadores.

Apés uma analise dos Direitos Humanos Sociais, no que pertine a sua
historia, ao seu desenvolvimento e sua classificacédo, partimos para a analise de alguns

desses direitos que podem ser interpretados a luz do trabalho humano digno.

Também estudamos alguns dos principios constitucionais que podem ser
interpretados a luz dos trabalhadores, como € o caso do principio da dignidade da
pessoa humana, do principio do ndo-retrocesso social, do principio da justica social e o

da valoracédo do emprego, entre outros.

Concluimos que o trabalhador tem que ter seus direitos assegurados, seja
porque muitos deles se encontram no texto da Constituicdo, como clausulas pétreas,
seja porque a interpretacdo dos principios constitucionais nos leva a afirmar que o
trabalhador deve ser protegido, o que infelizmente ndo vem ocorrendo no atual estagio

da sociedade.

A tendéncia é flexibilizar os direitos dos trabalhadores e a aplicacdo dos
principios fundamentais. Novas praticas para reduzir, cada vez mais, os beneficios
trabalhistas ainda existentes, surgem a cada momento. Nao se trata de uma tendéncia
recente. Trata-se de um movimento que tomou félego a partir da década de setenta do
século anterior. Passaram a surgir contratos que fogem da normalidade, que contrariam
as disposicdes classicas do Direito do Trabalho, como € o caso do contrato por prazo

determinado e da terceirizagao.
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Pensamos que o Estado deixou afundar (propositalmente?) seu carater
social para partir para o assistencialismo. E mais facil praticar o assistencialismo ao
invés de concretizar os Direitos Humanos Sociais. Ndo ha uma preocupacdo com o
mercado de trabalho flexivel e suas conseqiiéncias para a classe trabalhadora. O que
ha €& apenas uma tentativa de solucionar, a curto prazo, a miseria gerada pela
flexibilizacdo, ou seja, 0 que importa é a diminuicdo de pessoas miseraveis. Esta é a
politica atual do Estado assistencialista. Ndo ha uma preocupacdo com o mercado de
trabalho, com a qualificacdo de trabalhadores e seu bem-estar.

Pudemos verificar, no decorrer do trabalho, que a terceirizagdo € um
instituto ndo regulamentado pelo Estado. O que existe € uma sumula do Tribunal
Superior do Trabalho, no sentido de tracar algumas linhas, de grande repercussao para
o trabalho - diga-se de passagem — acerca do tema da terceirizacdo ou da

intermediacdo de méo-de-obra, como queiram.

Trouxemos inumeras situagcées que demonstram o quanto a terceirizacao
contraria direitos sociais e principios constitucionais de aplicacédo ao trabalhador, como
podemos citar, o tratamento diferenciado dispensado para os trabalhadores
terceirizados, os quais sofrem preconceito, a remuneracdo distinta entre aqueles que
fazem parte do quadro da empresa-cliente e aqueles que lhe prestam servicos,
mediante contrato de terceirizacdo, o numero de acidentes de trabalho com
trabalhadores terceirizados muito superior ao que ocorre com os trabalhadores fixos da
tomadora, a pulverizacdo da classe trabalhadora, em virtude de que essa se encontra

por demais dispersa, dividida entre varias empresa etc.

Essa realidade vivida por aqueles que prestam servicos mediante contrato
de terceirizacdo, mitiga principios de cunho constitucional, como o principio da
igualdade, o da dignidade da pessoa do trabalhador, o principio da liberdade de escolha
do ambiente de trabalho, enfim, inimeros principios que procuram proteger o

trabalhador na relacéo de trabalho.

Nao vislumbramos a hip6tese de retornarmos, unicamente, ao contrato

tipico e ordinario de trabalho. Sabemos que a atual conjuntura do mercado de trabalho
155



veio para ficar. Urge destacar, no entanto, que, se a situagéo é irreversivel, ao menos,
sejam mantidas as condi¢cdes de trabalho, os principios de Direito do Trabalho e
constitucionais e direitos trabalhistas.

Um comego para a melhora das condigdes do trabalho terceirizado seria a
regulamentacéo dessa pratica, por meio de lei. Cabe ao Poder Legislativo, nos usos de
suas atribuicdes, criar um mecanismo capaz de normatizar a terceirizacdo com
observancia das normas de protecao aos direitos trabalhistas. Uma lei, apds serem
esgotadas todas as vias de negociacdo, de discussdo mostra-se Util para, a0 menos,

serem ouvidas as partes interessadas nessa regulamentacao.

Os Juizes do Trabalho também se mostram importantes, pois quando do
momento de decidirem um conflito que envolva uma relagéo de trabalho terceirizado,
eles possuem a prerrogativa de fazerem valer os direitos e principios de protecédo a

pessoa do trabalhador, afastando as praticas que Ihe sédo lesivas.

Que se busque o lucro, mas que se respeitem os direitos do trabalhador.
Isso seria possivel? E dificil, mas ndo é impossivel. Iniciar uma politica de
conscientizacdo entre as pessoas de que os trabalhadores terceirizados sao
trabalhadores como outro qualquer, e que por assim serem, merecem respeito,
melhorar a qualificacdo dessas pessoas, as condicbes de seguranca e higiene do

ambiente de trabalho, a remuneracao, também seria um bom comeco.
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