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RESUMO

O reconhecimento dos direitos fundamentais dosaltnablores, bem como de sua forca
normativa representam uma conquista que foi olg@lameio de lutas intensas e diversos
movimentos sociais. A despeito disso, a cada dmais recorrente o temigexibilizacéo
trabalhista sendo um relevante fenbmeno social e juridico me¥ece uma solucdo
satisfatoria por parte do Direito. A ConstituicédEral de 1988, logo em seu primeiro artigo,
consagra como fundamentos da Republica FederaiiBrasbil os valores sociais do trabalho

e da livre iniciativa. Portanto, faz-se necessaredocdo de uma teoria que coadune esses
dois principios, de maneira que o nucleo intangide$ direitos trabalhistas ndo reste
desnaturado, ja que compde aquilo que se denorataanpr civilizatorio minimo. Conforme

o entendimento aqui adotado, a tese que deversadtoe a que melhor se adéqua e garante a
efetivacdo concomitante entre os direitos socias tdabalhadores e da livre iniciativa é a

corrente moderada.
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ABSTRACT

The acknowledge of fundamental labor rights and ntgmative force represents an
achievement obtained through intense strugglesvaridus social movements. Nevertheless,
labor flexibilization is an increasingly recurrent theme, as a relevsdial and legal
phenomenon that deserves a satisfactory solutidratoy The Brazilian Federal Constitution
of 1988 in its first article, consecrates laborscial values and free initiative as the
foundations of the Federative Republic of Brazitemefore, the adoption of a theory that
coordinates those two principles, so that the daimr rights remains intangible non
denatured behold, composes what is called the mmirievel of civilization. According to
the view adopted the thesis that should be takeh velmich better suits and ensures the
concomitant effectiveness between social rightearkers and free initiative is the moderate

current.

Keywords: Labor flexibilization. Labor’s social values affree initiative. Moderate

current.

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por fulcro abordar o tdlesbilizacdo trabalhista
procedendo a andlise tanto de cunho teérico codiapy este ultimo com base nas recentes
alteragbes na seara do TST e do STF, procuranderdaque a como compatibilizar os
fundamentos da Republica com os da ordem econdducppnto de vista da flexibilizacéo,
sem que isso implique desrespeito ao nucleo intehgios direitos fundamentais sociais
trabalhistas.

A flexibilizagdo ocorre em decorréncia do adventa dlobalizagdo, mais
hodiernamente como consequéncia de uma crise ad@sa experimentada pelos paises
integrantes da zona do euro e pelos EUA, e tamhl@niapores internos. Embora o Brasil
ainda ndo venha sentindo de maneira direta oefdds crises europeia e estadunidense,

nosso pais ndo vive o chamado Estado de Bem-estdl,Sja que ainda sdo muitos os
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abismos sociais existentes e devido a um grandespesto aos direitos sociais como um
todo.

Os fundamentos da Republica aqui estudados sdagradl®s logo no primeiro
dispositivo da Carta Magna. Igualmente dispde oastgo 170 que a valorizacéo do trabalho
humano e a livre iniciativa representam os funddosemla ordem econdémica. Por esse
motivo, € demasiadamente importante que se adodetemnia que compatibilize esses dois
dispositivos, de forma tal que o nucleo intangigek direitos fundamentais sociais dos
trabalhadores ndo seja ameacado em decorréncigitiisap desrespeitosas desse manancial
normativo.

Quando a Constituicdo estabeleceu os fundamentBemzblica Federativa do Brasil,
ao passo que também estabeleceu que esses séalares para a efetivacdo da ordem
econdmica, quis que os dois valores convivesserhamonia, de modo que a aplicacéo de
um nao excluisse a aplicacdo do outro, 0 que ¢onsim arduo desafio de indole
hermenéutica, dados os valores em conflito.

Nesse contexto, tanto o TST como o STF modificareenentemente seus
entendimentos no tocante as diversas formas débifieacéo trabalhista. E o que sera

analisado nos topicos seguintes de maneira pormzadar

2A FLEXIBILIZA(;AO DO CONTRATO DE TRABALHO

Antes de abordarmos as diversas espécies de fiex@dio do contrato de trabalho,
incumbe uma importante reflexdo: E correto afiraae, como preconizado pelos defensores
da ideologia neoliberal, os contratos de trabalhd@rasil sdo realmente rigidos, e protegem
excessivamente o trabalhador, impossibilitandojmassm maior crescimento na atividade
econdmica do pais? Ou na verdade esse argumergbtt@ionma falacia para favorecer a
exploracdo dos obreiros no objetivo ilegitimo dmantar cada vez mais o lucro dos grandes
detentores de capital?

Ficamos com a segunda opc¢éo. O ordenamento jutidasileiro vigente ja dispde de
diversas formas de flexibilizacdo, abordadas negre capitulo, como a terceirizacao e suas
variantes, como a contratacdo temporaria de trabbatles, bem como a reducéo do salario
através dos instrumentos de negociacao previstddimeito patrio, em que pese deva ser
respeitado o salario-minimo. Nessa monta, reputagpesja hd bastante flexibilizacdo no
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tocante ao manancial normativo brasileiro. Assioergr que haja uma maior flexibilizacdo
necessariamente implica desrespeitar o que sedenpem patamar civilizatério minimo, caso
o Estado néo assegure ao menos o conjunto deodirainimos, para nao ceifar a dignidade
dos prestadores de labor.

De fato, por vezes o Direito do Trabalho apreseptaradicdes, eis que, a guisa de
exemplo, no caso de despedida arbitraria, o emgiloedam plena liberdade de fazé-lo, sem
qualquer critério, bastando que efetue o pagamdasoverbas decorrentes desse ato. O
trabalhador fica a mingua, despido de protecaavafet em que pese existir o instituto do
seguro-desemprego.

Atente-se que nédo estd sendo censurado o fatoOdeeito do Trabalho assegurar a
contratacdo de quem quer que seja, pois a Cogétittambém assegura a autonomia da
vontade. O que, no entendimento aqui compartilhadpresenta uma contradicdo do
arcabouco normativo juslaborativo € o amplo po@edidpensa por parte do empregador, em
decorréncia da substituicdo pelo sistema do FGTUS, spmente fornece compensacao de
ordem meramente financeira, embora seus recurstmnresendo utilizados também para a
aquisicao da casa propria, facilitando, assimy@itdia moradia.

A afirmacédo expressa acima transmite a ideia deogDeeito, a0 mesmo tempo em
que constitui um instrumento de dominacdo por pdds poderosos, em contrapartida
constitui um meio fundamental para o estabelecimdatcertas limitagbes a esses detentores
de poder. Com o ramo juslaboral ndo poderia serddiife.

Importante esclarecer que ndo propagamos a tegeeda flexibilizacdo trabalhista &
sempre algo odioso, repugnante, que deve ser camlmtgualquer custo. Mas o intuito é
analisar se o0 argumento dos que proclamam a ndadssile contratos de trabalho cada vez
mais flexiveis e sem a minima intervencdo do Estitin efetivamente detentores de um
fundamento que deve ser guarnecido.

O crescimento da flexibilizagdo trabalhista € resld de intensas modificagdes
decorrentes da exacerba¢do do neoliberalismo, iaBpeate a partir da década de noventa,
tendo como consequéncia o crescimento demasiadiesimprego, trabalhos em condi¢cbes
altamente precarias, em condi¢cdes sub-humanasnesagdes que beiram ao ridiculo, e
outros efeitos. (ANTUNES, 2002).
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O entendimento acima consignado, de autoria degsof Ricardo Antunes, retrata a
crise do trabalho, por uma perspectiva social. @mtisso nao significa que a flexibilizacao
seja um fendbmeno que sempre deve ser combatidnagmeEmonstra o contexto social em
que se deu o processo de flexibilizagcdo por umgppetiva do pensamento neoliberal e do
capitalismo.

N&o se pode dissociar as normas de protecao aalhaalor da ordem econdmica
expressa na Carta Magna. Ao disciplinar essesvadises constitucionais no Texto Magno,
o legislador, de maneira muito feliz, quis dizee qumanancial de direitos sociais trabalhistas
possui principios que se coadunam e cuja finalig@eleipua € o progresso econdémico social.
Sob essa assertiva, vislumbra-se a estreita rekagtie Direito Privado, que € o caso do
Direito do Trabalho e o Direito Constitucional, quesca uma ordem justa para a convivéncia
humana. (HESSE, 2001).

Destarte, ndo se deve confundir progresso com donahitrario de lucros. Nesse
comento, ndo € coerente, a pretexto de alcangargogsso, flexibilizar o contrato a ponto de
nao respeitar nem sequer o minimo que assegurgn&dalle social do trabalhador, que
constitui a projecao da sua personalidade peramei@ social em que se insere.

Outro aspecto introdutdrio que urge ser mencionado impossibilidade de serem
flexibilizadas normas de ordem publica. E o queaseressas normas? Sao normas que
transcendem os limites existentes no tocante gaelde trabalho, haja vista que interessam a
toda a sociedade. S&do normas atinentes a repomsmakeremunerado, que ndo podem ser
suprimidas, e normas relativas ao uso e vigilanoidocante aos equipamentos de protecao
individual (EPI).

2.1 Breves consideracdes acerca do contrato deliedho

Como o instituto ora tratado esta relacionado aotrath de trabalho, incumbe
registrar-se algumas consideragfes acerca desseaaeordo expresso ou tacito em que um
tomador de mao de obra, ou seja, um empregadaratdms servicos de um prestador de
mao de obra, isto €, um trabalhador, em que sen&aco presentes 0s requisitos da relacao
empregaticia, quais sejam: trabalho realizado pssqa fisica — ou seja, ndo pode ser pessoa
juridica —, onerosidade, subordinagéo e néo evixdda.
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O contrato de trabalho € sinalagmatico. Issoifsignque ha deveres e obrigacbes
reciprocos. Ao empregador, cabe cumprir todas &rrdmacdes legais e constitucionais
decorrentes do vinculo empregaticio, como o pagamén salario e demais verbas que
compdem a remuneracao, a assinatura da CTPS, ifoer@o de equipamentos de protecao
individual (EPI), concesséo das férias no momemortano etc. Ao empregado incumbe
laborar com zelo, esmero, obedecer as ordens doegatgor (desde que legais e em
consonancia com a natureza do contrato de trabalho)

Outro aspecto que nao poderiamos nos furtar deiomamcee que ha uma importante
diferenca entre contrato de trabalho e contrateodeedade. Enquanto neste necessariamente
tem de haver uma comunhdo de interesses mutuosejay com o mesmo desiderato a
chamadaaffectio societatis ou simplesmente afeicdo dos sécios, naquele tegegses
distintos. Que interesses seriam esses? Para e@aapr, o intuito € a obtencéo de lucro; no
caso do empregado, a intencdo de prestar serpgs, em troca, receber uma remuneracao,
nem sempre justa. (MARTINS, 2005,p.117).

Outra distingdo que nao pode deixar de ser comantad decorrer diretamente do
principio da protecdo, € a presenca da alteridadeontrato de trabalho. Em decorréncia
dessa caracteristica, apenas o empregador deveasup® riscos do empreendimento, nao
cabendo esse 6nus também ao empregado. Assimgeimootam o direito de receber a sua
remuneracdo, independentemente dos resultados giioe J& no caso do contrato de
sociedade, apesar de o objetivo em comum ser 0, ladato é que os sOcios podem suportar
0S prejuizos, ao contrario do trabalhador.

Acerca do contrato de trabalho, ha varias teorie@no, por exemplo, a
anticontratualista (também chamada de acontratajplsegundo a qual, na verdade, a relacédo
entre empregado e empregador ndo tem naturezécgudd contrato; a da instituicdo, que
considera o empregador uma instituicdo, sendo niesos arts. 2°, 10 e 448 da CLT; a da
relacédo de trabalho, que nega a vontade das paréeslo do desenvolvimento da relagcéo de
trabalho; a contratualista, que, como o proprio @gandenota, vé a relacdo de trabalho como
um contrato; e as teorias mistas, que se subdividemteoria tripartida do contrato de
trabalho e teoria do trabalho como fato. (MARTIRS05, p.117).

Na doutrina patria, ndo ha um consenso acerca aletepria foi a adotada, mas nos
posicionamos no sentido de acatar a teoria coatrsttal Justificamos nossa opcao pelo fato
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de que ocorre um acordo de vontades entre obrémmador de mao de obra, ou seja, ndo ha
a obrigatoriedade da prestacdo do servico, dado akater negocial da relagéo.
(NASCIMENTO, 2009, p.578).

Prestados esses esclarecimentos, passemos a addéfisaspectos do Direito
Internacional pertinentes a flexibilizacao trabstéj notadamente no tocante aos limites
impostos pela OIT, a Declaracao dos Direitos Fureshdais dos Trabalhadores de 1998, bem
como as suas principais convencoes ratificadasBralsil.

2.2 Aspectos da Organizacao Internacional do Tralao-OIT pertinentes a

flexibilizacdo trabalhista

Essencial que, no tocante aos aspectos da fle&bdlo trabalhista, ndo nos limitemos
a seara do Direito interno brasileiro, sob penaod@resente estudo ndo demonstrar
dinamicidade. Além disso, sdo de suma importansiafeitos das convencdes da OIT das
quais o Brasil é signatério, razdo pela qual nabepms nos furtar de tecer consideragdes
acerca dos efeitos desses instrumentos juridic@iexibilizacao trabalhista.

Criada durante a Conferéncia da Paz em 1919, aéO$Ediada na Suica, mais
especificamente em Genebra. (DORNELES, 2004, p.).2Pbssui natureza juridica de
Direito Publico, sendo composta por um conjuntcedeados que se dispdem a cumprir as
convencdes que porventura vierem a ratificRSEKIND 2002). Nao serdo tecidos todos
0s aspectos da referida convencao, mas apenagsque tiverem mais relevancia, a fim de
gue nao fujamos do tema proposto no presente estudo

Anualmente, a OIT promove um férum internacionahafinalidade esgrimir acerca
de temas relacionados ao trabalho, seguir e re@reras internacionais que disciplinam sobre
trabalho. O encontro serve, também, para ratipcéiticas gerais. Os Estados que dela fazem
parte financiam o programa de trabalho e o orgamieitos pelo conselho de administracéo.
(SUSSEKIND 2002, p.66-67).

Inicialmente, a convencédo da OIT faz mencdo emrsiddEemomentos a expressao
trabalho decenteQual a importancia dessa informacédo? Consistéatwode que para se

garantir um desenvolvimento sustentavel e um sestgume prime pela democracia, € condicao
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sine qua norgue o trabalho seja decente, pois somente assiardpser promovida a justica
social. (ROMITA, 2008, p.83).

A afirmagdo acima consignada reforca o argumentondesociabilidade entre os
fundamentos da ordem econdmica e a observanciaidass fundamentais sociais dos
trabalhadores, porquanto sdo detentores de priscioinvergentes, que tém como finalidade
precipua a consecucao do progresso. Por tais razdesemos breves comentérios acerca
desses pontos em comum entre a ordem econdmicatwonsal e os direitos fundamentais
sociais dos trabalhadores.

A Constituicdo Federal brasileira consagra ogipio da reducdo das desigualdades
sociais e regionais, tanto no corpo da Constituigéxpriamente dito, como no Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias (ADCT), art 34, inciso 10. (ARAUJO, 2005,
p.47). O escopo comum entre 0 principio acima noeaclo e aqueles que sao objeto do
presente ensaio pode ser apontado no fato de du@saatmejam a reducéo de desigualdades:
um, através de politicas publicas que amenizem emguhldades entre as regides,
notadamente entre o Nordeste e o Sul e o Sudestédra através da concretizacdo conjunta
dos direitos sociais elencados na Carta Magna galoses da livre iniciativa.

Pois bem. Dadas essas informacgdes introdutériaessério que se diga como a OIT
disciplina a flexibilizagao trabalhista, destacar@mbjetivo basilar pelo qual foi criada a
entidade, cuja importancia determinou a inclusaprédsente tépico.

De acordo com o relatério da OIT acerca de trabakoente, os empresarios, ao
incrementar a flexibilizacdo das condi¢bes de thahapugnam pela adequacdo entre os
trabalhadores que integram a sua méo de obra &igdneias imputadas pelo mercado.
Contudo, a OIT é defensora incondicional da regataatdo das relagbes de trabalho, com o
fulcro de prevenir que empregadores unicamentediirados em aumentar a margem de
lucro acabem por explorar os seus trabalhadorea. &mela entidade, quanto mais efetivos
forem os direitos sociais, mais isso se converégnamaior produtividade por parte dos
trabalhadores. (OIT, 2012).

Extremamente salutar o posicionamento da OIT. Afifidsa a importancia da
fiscalizacédo, por parte do Estado, no sentido d#dicar se efetivamente as empresas vém
cumprindo aquilo que se denomina patamar civilizattinimo dos direitos fundamentais
sociais dos trabalhadores.
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2.3 As diferentes correntes no tocante a flexibiégdo trabalhista: flexibilista,

antiflexibilista e a semiflexibilista ou moderada

A flexibilista é a tipica corrente dos defensatasdoutrina neoliberal. Para os adeptos
dessa corrente, 0 mercado deve regular as relagdaabalho conforme estiver o contexto
econdmico do pais. Assim, se a situacdo for deaméro favoravel, com fortes indicadores
de crescimento da economia, as leis de protecawahalhador podem ser normalmente
aplicaveis. Em caso contrario, ou seja, se 0 mamentde crise econdmica, tal qual ocorreu
no Brasil em 2008, em que o chamado risco Brasifjiat indices preocupantes, os contratos
de trabalho devem se adequar a esse novo conRQMITA, 2008, p. 30.).

Neste momento, faz-se necessario sejam tecidasla ajue breves, algumas
consideracOes acerca dos aspectos sociais deseatepfruto do modelo neoliberal e do
capitalismo, em um contexto mundial. Nado se devkcar uma teoria sem uma base
empirica, sob pena de essa critica ser desprogiflandamento.

Nos paises com economia capitalista acentuadas@jpiea grande maioria, houve
diversos acontecimentos, interligados: diminuic&saente da méo de obra fabril, manual e
industrial, como consequéncia do avanco de teciasdogpmo a robdtica, a eletrbnica e a
informatica, ocasionando aquilo que a doutrina deéna desemprego estrutural. Nao se pode
negar que isso implicou um importante avanco, raseshte no tocante as pesquisas, bem
como no contexto da era da inclusao digital. (ANBS)2002,p.52).

Também é efeito do progresso tecnolégico uma maidgéncia no tocante a
qualificagdo dos trabalhadores, sendo exigidos eminfentos basicos em uma lingua
estrangeira, conhecimentos de informatica e expaaé anteriores. Esse efeito esta
intrinsecamente imbricado com outro direito, quakiém se enquadra como social: trata-se
do direito a educacdo. Nesse contexto, deveria tad&sinvestir mais, para que 0s
trabalhadores possam se adaptar as novas exigéhwiasercado, proporcionando uma
educacao exemplar, o que, infelizmente ndo reflesalidade educacional brasileira.

Ao lado dos progressos gerados, ocorreram diveffeit®s negativos no que tange as
relacdes de trabalho, destacando-se a precarizacéamuneracdo e do emprego, bem como
das condi¢cdes de trabalho; as subcontratacbesicegso de crise no ambito dos sindicatos,
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devido a pulverizacdo dessas entidades; a exptordgéforca de trabalho feminina, com
remuneracao inferior a dos homens; e ndo absoldedméo de obra de idosos e de jovens.
(ANTUNES, 2002, p.53.).

Retomando-se a analise da corrente flexibilistta 80 considera o bem-estar dos
trabalhadores, mas apenas pugna por que estes devadequar as exigéncias estipuladas
pelo mercado no contexto mundial, ndo devendo @dést'superproteger” os direitos
fundamentais sociais dos trabalhadores, porquea teomo consequéncia l6gica a
impossibilidade de as empresas crescerem econoemntangerando mais postos de trabalho.

Concluimos gue essa tese nao passa de uma fajaeiatenta diametralmente contra
os direitos fundamentais sociais dos trabalhaddgesnente leva em conta 0s aspectos
econdmicos dos grandes investidores, que almejaum@nto exacerbado dos lucros, sem ao
menos assegurar 0 minimo de dignidade ao trabalhBdaanto, essa corrente ndo merece
guarida.

Ja a corrente antiflexibilista é justamente o apakt flexibilista. Repudia qualquer
forma de flexibilizacdo do contrato de trabalh@gahdo que os defensores da flexibilizacao
tém interesses diametralmente opostos a concrétizigs direitos fundamentais sociais dos
trabalhadores. Ha também outro “porém”, consisteatecaracteristica de hipossuficiéncia
dos obreiros, que por si sO exige a atuacdo pemte® legislador. Portanto, para essa
corrente, qualquer ideologia que vise suprimirittisetrabalhistas deve ser repudiada, sob
pena de isso implicar um verdadeiro retrocess@bd@NTUNES, 2002, p. 32-33).

A referida corrente peca pelo extremismo. Além dalisgeixa sempre a cargo do
legislador a incumbéncia de tratar acerca da flezalgdo, ndo considerando os sindicatos
nem a participacdo dos trabalhadores. Nota-se uragemda dependéncia para com o0
Estado, o que pode ser perigoso, diante do fatpuddanto um Estado agigantado como um
Estado silente sdo avessos a uma sociedade qua pomum regime democratico. O
equilibrio é socialmente algo mais desejavel.

Dentro dessa perspectiva, serd que a flexibilizaggdicaria sempre esses aspectos
negativos? A resposta € negativa. A flexibilizagabalhista constitui uma forma de busca do
pleno emprego, embora deva ser encarada como exce¢cdhunca como regra. A
flexibilizacdo que deve ser repelida a todo custagé@ela que desrespeita o patamar

civilizatério minimo de direitos fundamentais deagbtalhadores, e ndo toda e qualquer forma
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de flexibilizacdo ou desregulamentacédo. A flexaitdo que tem o desiderato de aumento
desmedido do lucro dos grandes empresarios, viddodeomente a adequagao aos interesses
do capital, esta sim, deve ser combatida.

Por fim, ha a corrente semiflexibilista, também atemada de moderada. Para essa
corrente de pensamento, deve ser tentado um egugittre os direitos fundamentais sociais
dos trabalhadores e a autonomia privada, coadursmnads valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa. Segundo essa teoria, deveria ssguida uma norma que dissesse respeito
aquilo que se denomina patamar civilizatério minideodireitos, deixando-se o restante a
cargo das negociacdes coletivas de trabalho. (CRERAR003,p.69-70).

Ainda sobre a corrente moderada, importante obseuwa ela na verdade constitui
uma modalidade de desregulamentacao, pois prigilagnegociacdo coletiva por meio da
atuacao dos sindicatos. Mas é coerente, quangmlastjue a garantia do respeito a dignidade
social do trabalhador deve ser assegurada por tadiegislacdo, e a0 mesmo tempo procura
compatibilizar dois valores igualmente constitueisn

Acerca da afirmacio acima consignada, necessjadesta uma ponderacio. E que
ha aqueles com o entendimento de que o legisladostituinte foi extremamente
contraditorio ao assegurar uma protecdo aos dsréutodamentais sociais dos trabalhadores
ao mesmo tempo em que assegura a autonomia dadeoamdre os particulares, eis que
implicara rompimento do modelo protetivo do Direio Trabalho pétrio. Para os que
advogam por essa tese, 0 marco inicial que deseogada contradicdo do arcabouco de
protecdo aos direitos sociais dos trabalhadoresaf@xclusdo de maneira expressa da
estabilidade decenal na prépria Carta Magna, bemo oo fato de ter expandido o “modo
capitalista de producao”. (XAVIER, 2012, p. 29).

Sobre essa assertiva, encontra-se em plena discuass®TF a possibilidade de
retorno a estabilidade do empregado, com fulcradCoavencdo n. 158 da OIT, ndo nos
moldes tradicionais, mas como uma forma de dificudis despedidas arbitrarias e, portanto,
mitigar o chamado poder de dispensa do empreg@data a estreita relacdo com o tema,
incumbe sejam realizados alguns posicionamentdsaamte ao principio da autonomia entre
os particulares, diante do fato de esse princigiee possui patamar constitucional, ser

corolario do chamado pluralismo politico, elencadart. 1°, inciso | da Carta Magna.

105



RE

Revista da Foculdade
de Dhreito da JER]

-REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERIJ- RFD- v.1, n.25, 2014

Importante ndo olvidar que o fato de a Constituigsegurar a autonomia privada
como expressdo do pluralismo politico ndo signiftqpae atribui aguela garantia uma
conotagdo do direito a liberdade, direito fundamlede primeira dimensdo. Na verdade, a
autonomia privada apenas representa a prerroggizdem o particular de pactuar de forma
livre os negocios juridicos. (PRATA,d) Como se vera adiante, a propria funcdo social do
contrato de trabalho representa uma limitacdo anautia privada, se bem que a melhor
concepcao de fungcdo social é aquela que afirmeelgué inerente ao contrato, e ndo uma
limitacdo, a semelhanca do que acontece com adwsugial da propriedade.

Cumpre salientar, contudo, que essa autonomia @racdiversos limites, que nao
podem ser ultrapassados. Os limites estdo atrekmldato de que os direitos fundamentais
dos trabalhadores irradiam efeitos para as relagdesdas, através da denominada eficacia
horizontal dos direitos fundamentais. Horizontakque se trata de relacéo entre particulares,
onde ndo ha hierarquia perante a lei.

Discordamos do argumento de que a ConstituicAocsgjmaditéria. Nenhum direito
fundamental é absoluto. Todo direito fundamental tienitacdes, estabelecidas por outros
direitos fundamentais. Até mesmo o direito a vid&xéepcionado em casos de guerra
declarada. O que ocorre € que a Constituicao gnetada de forma distorcida, notadamente
pelos defensores dos ideais neoliberais. Sob efsgue, caso seja vislumbrada uma situagao
em que haja um conflito envolvendo dois valoresstitutionais, o aplicador da norma deve
procurar aplicar ambos, procedendo a mitigacdo rdeem detrimento do outro quando
necessario. Isso reforca a tese de que, em detatasrsituacoes, o intérprete acaba por criar
a norma no caso concreto.

Como j& afirmado no presente estudo, ndo se padediar os valores sociais do
trabalho da ordem econdmica, ja que interessaadagbciedade o0 progresso da economia,
que, em tese, beneficia a todos. Ocorre que esdarfiento € extremamente distorcido, pois
0s grandes capitalistas pugnam por que o Estadbssenha de atuar nas relagcbes entre patrao
e empregado, 0 que nado pode ocorrer, ja que odewtado dever de assegurar que os direitos
fundamentais sociais dos trabalhadores estejanps&sgpeitados. Assim, deve haver uma
compatibilizacdo entre esses dois preceitos fundiise através de um principio

denominado concordancia prética.
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Portanto, a corrente mais adequada, que atentaisimel para o sentimento
constitucional, sendo por isso mais desejavel boerte, € a moderada, porquanto, ao
mesmo tempo em que favorece a participacao diageckhsses trabalhistas no ambito dos
sindicatos, procura compatibilizar os valores ssda trabalho e da livre iniciativa. Contudo,
para ser efetivado esse escopo, 0 modelo de disdicadeve ser reformulado, eis que seu
papel veio se enfraguecendo de forma gradual, aotadte nas décadas de 1990 e 2000, com

a politica exacerbada do neoliberalismo.

3 A TERCEIRIZACAO E AS DEMAIS FORMAS DE FLEXIBILIZ ACAO SOB O
ENFOQUE DA MODIFICACAO DA ITERATIVA DE JURISPRUDENC 1A DO
STF E DO TST.

Das modalidades de flexibilizac&o atuais, a queitsusiaiores controveérsias, tanto no
ambito doutrinario quanto no jurisprudencial, éeeirizacdo. Por esse motivo, necessario
sejam adentrados todos 0s aspectos pertinenteeaifzacao, salientando os efeitos positivos
e 0S negativos desse instituto juridico, que tegewapogeu na década de noventa, quando
foi utilizado de forma demasiada.

Antes de adentrarmos nos aspectos praticos e mmérda terceirizacdo, importante
prestarmos certos esclarecimentos. Em primeirorjugdo hd um consenso acerca da
terminologia do termoterceirizacdo Nesse comento, essa expressdao advém do verbo
terceirizar, que tem origem latina. (LTr, 1996).

N&o custa salientar que o terteoceirizagdondo tem origem juridica, mas se originou
na administragdo de empresas, eis que surgiu coelo para maximizar a produgéo, ao
mesmo tempo em que implicava reducdo dos custigispara 0s empresarios. Em ultima
analise, o objetivo maior da terceirizacdo consistn dar mais condicfes para as empresas
competirem no contexto do mercado mundial.

Sob outra perspectiva, festejada doutrina consadisia o entendimento de que o
termoterceirizacaoteve origem no ambito da administracdo de empresas o desiderato
de evidenciar o afastamento da centralizacdo naté@ndlas empresas para um terceiro.
(FERRAZ, 2006).

107



RE

Revista da Foculdade
de Dhreito da JER]

-REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERIJ- RFD- v.1, n.25, 2014

Em segundo lugar, o uso da terceirizacdo ndo @sxol do Direito do Trabalho.
Também é bastante comum na seara do Direito Admmatii®. Inclusive, a Lei n.
8.987/1995, que trata das concessoes, disciplmgparagrafo 2° do art. 25, que o contrato
celebrado entre terceiros e a concessionaria sgrdor pelo Direito Privado, ou seja, ndo
podemos nos furtar de falar um pouco também deeitem@cdo na esfera do Direito
Administrativo, até porque o TST possui importargesendimentos também nessa esfera.
Também a Lei Geral de Licitagfes, qual seja, anL&8.666, de 21 de junho de 1993. Por tais
razdes, também s&o tecidas certas nuances no €ocanterceirizacdo no Direito
Administrativo, diante do fato de que tais relagdasAdministracdo Publica sdo regidas pelo
Direito do Trabalho.

Alias, parte importante da doutrina considera isiglel 0 termo terceirizacdo
inadequado. Por qual motivo? Para essa parte dardgua expressao goza de atecnia pelo
simples fato de que, em verdade, o que ha € unmdegujeito na relacdo, e ndo um terceiro,
como denota a expressdo. Isso se deve ao fatovee &atonomia no que tange a relacéo
juridica estabelecida entre a tomadora e a preastati servicos. Segundo essa corrente de
pensamento, o termo ideal deveria estar imbricaao a area da economia relacionada a
prestacdo de servicos, qual seja o setor terci@®@OMITA, 1992).

Prestadas essas informagdes iniciais, cumpre mdic®dntexto em que se inseriu o0
fendbmeno da terceirizacdo trabalhista, a fim de gaepossa compreender como foi
desencadeado esse instituto. A perspectiva sobah aquBrasil se encontrava nos anos
noventa, em que o fendbmeno da globalizacdo da stanticou mais forte, implicou
inclusive mudanca de paradigma na seara da judépoia juslaboral, que até entdo néo
admitia uma ampliacdo do instituto para além do jquerevia a legislacdo ordinaria sobre
terceirizacdo (no caso a Lei n. 6.019/1974 e Ler.h02/1983, que trata sobre regras de
seguranca em estabelecimentos financeiros). (HORHAWMA003).

A terceirizagdo pode ser classificada em licitdi@ta. As hipoteses daquela, que
inclusive se pode afirmar sem qualquer receio qumestduem uma excecao, estao dispostas
de forma expressa na Sumula 331 do TST. Por raiidascas, deixamos de abordar, neste
momento, as alteracdes ocorridas em maio de 20titata sumula. Sinteticamente, sdo as
seguintes situacdes: | — as hipoteses elencadamlimente pela Lei n. 6.019/1974, ou seja,
sdo hipoteses taxativas, também chamadaswueerus clausysll — as atividades de
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vigilancia, disciplinadas pela Lei n. 7.102/1988; 4 as atividades que tem a ver com
conservagao e limpeza; e IV — as atividades ratadas com a atividade-meio do
empregador.

Acerca da informacdo acima consignada, necessszer filgumas ponderacdes. Em
primeiro lugar, ndo deve ser confundido vigilantencvigia. Este se enquadra em uma
categoria geral, atuando geralmente em servicongoerequer uma especializacdo, como, a
titulo de exemplo, o vigia de condominio. Ja aquele seja, o vigilante, pertence a uma
categoria que requer certa especializacao, subdeeteEna regramento proprio. (DELGADO,
2007).

A outra observacéo é de uma importancia extraandingvando-se em conta 0s seus
efeitos de ordem prética. Trata-se do permissivierite a atividade-meio do empregador, ja
que ndo é incomum a burla dessa regra, gerandasémd principalmente no ambito da
jurisprudéncia laboral. Inclusive, a Sumula 331T&T nao definiu critério de afericdo que
possibilite a segura identificagéo do que efetivaim@enha a ser atividade-meio.

Decerto, em determinadas atividades é facil vishamise na verdade se trata de
atividade-fim ou de atividade-meio. Por exemploaui@brica de calcados, onde cada parte
do calgcado é feita em um estabelecimento diferset@o a empresa que toma o servico uma
montadora. (PEREIRA, 2010). O problema se iniciangio ndo € possivel vislumbrar de
maneira clara a diferenciacdo entre atividade-neeiatividade-fim. O exemplo classico
fornecido pela doutrina € o da industria de aut@mg)\em que os pneus sdo feitos em uma
fabrica, o painel em outra, e assim por dianterefmto, no que atine a montagem do
automovel, a responsabilidade é de todas. Assim,egemplo, o pintor encarregado de
proceder a pintura do veiculo ndo é reputado comaregado, sendo uma nova espécie de
terceirizacdo nao regulamentada. (PEREIRA, 2010).

De outra monta, as hipéteses de terceirizacadail§&o aquelas que ndo fazem parte
do rol elencado pela Sumula 331. Todavia, h4 demgue, embora ndo tenham sido
contempladas pela referida sumula, sdo hipotesiésslide terceirizagéo, ja que entraram em
vigéncia apos a edicdo daquela norma. Por essa, @Zumula 331 deveria ser reeditada, a
fim de incorporar esses novos casos de terceinzagb pena de sua aplicacdo continuar

bastante restrita.
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Ocorre que a Sumula 331 do TST foi editada comade suprir as lacunas das leis
n. 6.019/1974 e n. 7.102/1983.

Entretanto, ainda nos anos noventa foram editadas altras leis, a de n. 8.987/1995,
que trata do regime de concessao de servicos pghbéca de n. 9.472/1997, que disciplina as
telecomunicacdes; ou seja, ndo foram contempladis rpferida sumula, o que implicou
importantes consequéncias, inclusive de ordemcardfPEREIRA, 2010).

A terceirizacdo na esfera administrativa € bastanitieada pela mais insigne doutrina.
Mas sobre qual ou quais fundamentos repousam estiaas? Na facilitacdo da pratica de
corrupcdo, na maior complexidade em controlar afogapublicos e também pelo fato de
implicar maior concentracao de renda. (MACHADO, @00

Embora o entendimento acima expresso seja relamoeam a terceirizacdo no
contexto das elei¢des, o fato € que esse insttut@o raro utilizado de forma distorcida, de
modo a favorecer apenas o aumento desmedido do HWerempresarios sem qualquer
escrupulo, que burlam tanto a legislagéo trabalhisimo a prépria Constituicdo. Por esse
prisma, perde o trabalhador, que é explorado inogi&tiente, e perde o erario, que deixa de
arrecadar receitas, devido a essas praticas altamggmovaveis.

A Constituicdo Federal estabelece, no art. 37,reyatoriedade do concurso publico
para 0 acesso aos cargos publicos. Todavia, 0 eoe se observando € o aumento
indiscriminado da terceirizacgéo ilicita nos sersiguiblicos, 0 que representa um verdadeiro
contra sensu ja que agride diametralmente tanto os principamnstitucionais da
Administracdo Publica, consubstanciados na legi#didaa impessoalidade, na moralidade, na
publicidade e na eficiéncia, como os principioslinios.

Em relagdo a terceirizacdo na esfera das telecocagdes, o TST, em seu mais
recente posicionamento sobre o tema, decidiu queaso dos servicos dmll centerdas
empresas de telefonia, a utilizacdo desse instiéuitegal, haja vista que o manancial
legislativo brasileiro ndo possui comando normatigee autorize a terceirizagao de
atividades-fim dessas empresas. Para a Corte Supgabalhista, a terceirizacdo nesses
casos tem como consequéncia o reconhecimento doleiempregaticio do prestador com a
tomadora de mao de obra. (PETRY, 2012).

Essa decisdo certamente representa uma significativdanca no paradigma da
terceirizacdo no ambito do TST, pois até o presemtmento ndo se tinha uma definicdo do
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correto tratamento no tocante a esse institutogesiara das empresas de comunicacoes.
Afinal, é publico e notério, inclusive por partesdconsumidores, o crescimento dos servigcos
de call centerdas empresas de telefonia. Portanto, é dignamgatolacbes essa decisdo do
novel TST, porquanto encerra uma das maiores c@rgias Nno que tange ao instituto da
terceirizacao.

Contudo, essa ndo foi a Unica modificagdo de emtmmdo do TST acerca da
terceirizacdo. Em 2011, houve diversas alteracaes, devem ser aqui apresentadas. A
primeira delas, que inclusive é a de maior releo respeito a alteracdo da Sumula 331 do
TST. Essa modificacdo teve inicio com o julgamemto STF da Acéo Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC) n. 16, que culminou ponsiderar a constitucionalidade do art.
71 da Lei de LicitacOes (Lei n. 8.666/1993). (NORART12).

Sobre a alteracdo acima referida, necessario queatizem duas consideracdes. A
primeira é a de que, no campo do Direito Administoa mais especificamente em relagcéo a
Lei de LicitacBes, esta também trata da terceifizaga esfera da licitacdo. Alias, aqui ha
celeumas de ainda maior realce, diante do fatoude mpr se tratar de relagédo direta com o
Estado, notadamente na esfera de recursos puldomsem deturpacdes quanto ao uso desse
instituto de diversas formas, culminando com gsanias lesdes ao erario.

A segunda tem a ver com o instrumento da ADC. Espécie de acdo, juntamente
com as demais que tém o fulcro de resguardar 8amr, constitui uma das que integram o
arcabouco do controle de constitucionalidade dam&® no Brasil. Sem adentrar no mérito se
seria ou ndo adequada essa ac¢do, nao se olvidelajuwmeja resguardar o principio da
seguranca juridica, no tocante as relacdes detesrdn aplicacéo de leis especificas, no todo
ou em parte, como na hipétese do mencionado ada7lei de LicitagBes. Por tais razdes,
optamos por registrar a agcdo que implicou alteragdeemamente importante no tocante a
jurisprudéncia do TST.

Essa deciséo, por implicar mudancas extremameetearges, eis que na aludida acao
também era sustentada ofensa a Sumula Vincularit@, mue trata da chamada clausula de
reserva de plenario, deve ser aqui detalhada. Aasta, fundamental que seja esclarecido
ao leitor que se trata de um pré-requisito de orftmmal para que determinado Tribunal

declare a inconstitucionalidade de determinadadeito normativo do Poder Publico.
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Trata-se, aqui, da ADC n. 16, protocolada no STF7ede marco de 2007. (STF,
2010). Para fins didéticos, tentaremos sintetizarideias principais da referida acéo,
salientando os votos de alguns ministros e tecasdmnsideracdes pertinentes.

A mencionada ADC n. 16, que teve como relator oistrim Cézar Peluso, foi
interposta com o desiderato de declarar a contitattdade do art. 71, § 1° da Lei de
LicitacBes, o qual dispde que o contratado em merthcitatorio, no tocante a débitos de
indole fiscal, comercial ou trabalhista, caso vemBa tornar inadimplente, isso nao tem como
efeito a transferéncia, perante a Administracdo liealb da responsabilidade pelo
adimplemento, nem onera o objeto da licitacdo. Masi@o, a ministra Carmen Lucia
reconheceu o elemento da controvérsia judiciahtdido fato de que os Tribunais Regionais
do Trabalho vinham decidindo no sentido de conardeconstitucional o aludido art.71, § 1°
da Lei de Licitagdes. J4 o ministro relator, C&eluso, entendeu néo estar preenchido esse
requisito. (STF, 2010).

Acerca da afirmacdo acima expressa, cabem alguorasderacdes pertinentes. O
requisito da controvérsia judicial, para que a €dvtaior do pais possa aferir a questao
meritoria, é especifico dessa espécie de acéo. riampe destacar que ndo € qualquer
controvérsia que enseja a apreciacdo dessa acagamente aquelas pautadas em decisdes
reiteradas. No caso, a ministra Carmen Lucia coemgieu que fora configurado esse
requisito, ao passo que o ministro relator Cézarddeentendeu de maneira diversa.

Procedendo a analise do requisito acima mencionad@orte Maior chegou a
conclusdo de que, a despeito de o nao-pagamentpapiar do contratado ndo transferir a
responsabilidade para a Administracdo Publica, mégoretira desta o dever de fiscalizacéo
perante a execucao das obrigacbes contratuaisaptar o contratado. Sob esse aspecto, 0
STF considerou constitucional a referida norma ulmda no art. 71, § 1° da Lei n.
8.666/1993. O efeito relevante consistiu em quedanifistracdo, quando ndo observar o
dever de fiscalizacdo, devera responder subsidiarite por essa omisséo. (STF, 2010).

Sobre a informacgéo acima consignada, sdo observaal@nbito da jurisprudéncia do
STF, dois institutos que tiveram origem no Dirdtavado, mais especificamente no Direito
Civil: trata-se das modalidades de culpa, denonaimadlpan eligendoe culpain vigilanda
Nesse comento, necessario sejam tecidas algumssie@tdes sobre esses institutos, com o
fulcro de prestar esclarecimentos ao leitor.
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A culpain eligendoé a modalidade de culpa que consiste na faltaudiados
necessarios no tocante a escolha do contratads, qu@m contrata deve se cercar dos
cuidados necessarios. A culpavigilando € a culpa no dever de fiscalizacdo, por parte do
contratante, que tem o dever legal de fiscalizagxacucdo dos servicos; no caso, a
Administracdo Publica tem a incumbéncia de fisealia execucdo dos servicos pelo
contratado. Para bem contextualizar, tome-se coxemglo de culpan vigilando a do
empregador em relagdo ao empregado no tocantexpomplo, ao dever de fiscalizar o uso de
equipamentos de protecao individual (EPI) por paotempregado.

Entrou também na pauta de discusséo se, a partiodento em que a Administracao
Publica contrata servicos de méo de obra por irééionde um terceiro, caso este ndo atente
para o cumprimento das obrigacfes decorrentes w@iseulo com o obreiro, se isso nédo
culminaria na responsabilizacéo solidaria do estatal, de acordo com o que disciplina o 8§
2° do art. 2° da CLT. A Corte Constitucional aprdgsa argumento negando essa
aplicabilidade(STF, 2010).

O entendimento compartilhado no presente estudoo ésemtido de acolher a
justificativa acima mencionada. O aludido art.22° do Digesto Obreiro, quando estabelece
aquela espécie de responsabilidade, aduz tambéreqossitos para tal, quais sejam, o
controle, diregcdo ou administracdo. Nao é o casAdmainistracdo Publica, que ndo possui a
gestdo da prestadora de mé&o de obra. A grandentelpassou a se focar na afericdo da
constitucionalidade do art. 71, paragrafol® dgle regula as licitagdes.

Por sua vez, a ministra Carmen Lucia invocou o &irt. 8 6° da Carta Magna,
salientando que, em verdade, o aludido diploma s&@dstringe aos exatos termos do
contrato, ou seja, € uma responsabilidade extreataat, ndo cabendo, nesse caso, atribuir a
responsabilizacdo objetiva ao Poder Publico. (SA®0). Acerca da responsabilidade
extracontratual do Estado, incute que facamos amsnereves comentarios, a fim de facilitar
a compreensao do leitor no tocante ao entendintentitada magistrada.

N&o cabe, no presente estudo, tecermos apontanentosacéo a evolucao da teoria
da responsabilidade do Estado, nem acerca dasgemridos momentos histéricos por que
passou a Administracdo Publica brasileira, eis igse implicaria ultrapassar em muito os
objetivos propostos em tdo curto e modesto estBdo.tais razdes, limitar-nos-emos a
mencionar em que consiste a responsabilidade extratual do Estado.
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Quando se fala em responsabilidade extracontrdtusstado, isso implica conferir a
Administracdo Publica de uma maneira geral — e egtar-se-ia abrangendo tanto a direta
como a indireta — 0 encargo de compensar everdaaigs causados a terceiros por meio de
praticas omissivas ou comissivas, de ordem liaitalioita, que venham a ser atribuidas ao
agente publico. (DI PIETRO, 2010).

Em resumo, no que tange a responsabilidade da Astraigéo Publica no caso de nédo
cumprimento dos encargos inerentes a prestacasesogos de méo de obra por parte de
terceiros, o STF decidiu pela constitucionalidadexd. 71, 8 1° da Lei n. 8.666/1993 (Lei de
Licitacbes). Ou seja, a Administracdo continua péssuindo a responsabilidade objetiva e
solidaria nesses casos, mas tem uma responsabilgdididiaria, que ndo decorre do mero
inadimplemento por parte da empresa contratadasimeda falta do dever de fiscalizacdo da
Administracéo Publica, pautada na culpaligendoe/ou na culp@n vigilanda

Realizadas essas breves, mas salutares consideeagiea da terceirizacdo na esfera
da Administracdo Publica, passemos neste instanm@sadeter as consequéncias desse
instituto no ambito do Direito Privado, mais esfieamente do Direito do Trabalho.

Mas nao foi somente na jurisprudéncia do STF coevéd alteracbes quanto ao
entendimento nos casos de terceirizacdo. No ardbifbST, a mudanca foi de tdo ou até de
maior relevancia, eis que foram acrescentadosidoisos a Sumula 331. Um desses incisos
(inciso V) menciona justamente a responsabilidadesidiaria da Administracdo Publica,
decorrente da falta de fiscalizacdo. Ja o incisoeStabelece que as verbas trabalhistas
decorrentes do inadimplemento da contratada sa@angiblias pela responsabilidade
subsidiaria da Administracdo Publica em sua tcadkd

Todavia, com relacéo ao inciso IV, o TST acresaertdois requisitos de natureza
processuat. Aqui, foram observados requisitos comuns a fasexéeucio, estendendo-se a
Administracdo Publica. (TST, 2011). Antes de seraipessa mudanca, ocorrida em maio de
2011, ou seja, ha ndo muito tempo, a responsathdidi ente publico decorria do mero

inadimplemento.

3 Tais requisitos s&o os seguintes: 1) que o entateonstato no bojo do titulo executivo; e 2) éeparticipado
da relagéo processual. Somente com a observarssagleequisitos é que estard sendo respeitaddraditdrio
e a ampla defesa.
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Ao acrescentar esses dois incisos a Sumula 33§Toatompanhou o entendimento
do STF, mas ao mesmo tempo estabeleceu critériosegsuais, atentando para o
contraditorio e a ampla defesa também para a Adtragi&éo Publica.

Nesse comento, insta esclarecer acerca dos piscipativos que levam o0s
empresarios a fazer uso da terceirizacdo. Em esaabnte, ficou demonstrado que ha trés
causas principais, uma das quais era colimada elésfiilidade: os dispéndios necessarios
para o bom funcionamento da empresa; o fato deogpeestador de servicos possui uma
especialidade peculiar; e que aquela pode manaergdo no verdadeiro foco. (BASTOS,
2010).

Sabe-se que em paises com capitalismo acentuathm, @écorre com o modelo de
Estado brasileiro, as empresas sentem a necessi@adiéminuir os custos da atividade
operacional, visando ja projetar um real crescimeisso por uma oOtica mundial. O grande
guestionamento consiste em saber até que pontpasigorepercutir nas relacées de trabalho,
e como assegurar que ndo haja distorcbes, por gartempresariado, no que tange a
utilizagéo do instituto da terceirizagao.

Pelo exposto no presente topico, foram observadas mesvantagens do que
vantagens propriamente ditas acerca do institutdledabilizacdo. Insta entdo que sejam
apresentadas as vantagens desse fendmeno, eno talsipiao tomador de servicos como ao
trabalhador, para que, mais adiante, possamos agpeas conclusdes de maneira segura.

Onde residiriam as vantagens de se utilizar aitex@gdo? No caso do obreiro, devido
as oportunidades de se ocupar com determinadogaeradequados a seus interesses,
fazendo com que o trabalhador tenha a chance deriegmtar o exercicio de diferentes
funcdes, tendo aquele maior liberdade nas esfea®mica e profissional. Enquanto isso o
tomador obtém ganhos consideraveis, em relacdoaamanor produtividade, notadamente
em tempos de escassez de operarios. (FERRAZ, 20060 exemplo destes ultimos, a
aceleracdo das vendas no comércio em datas conme@®ieomo o Dia das Maes, o Dia dos
Pais, a Pascoa, o Natal e outras, em que a nemgssid ampliacdo de méo de obra é apenas
temporaria.

Acerca do acima mencionado, urge que se facam algumservacdes. E que, além
dos aludidos beneficios, outros podem ser visluddsa como, por exemplo, que a
terceirizacdo pode constituir um importante inseato para facilitar a colocagdo no mercado
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de jovens que ainda nao tiveram o primeiro emprpgo,exemplo. Assim, a terceirizacao
seria reputada como uma forma para a iniciagaowdng no mercado de trabalho, que a cada
dia mais se torna competitivo e exigente. Tambénstituto serviria como elo fundamental
para a efetivacdo do direito ao trabalho, que par\ez é corolario direto do principio da
dignidade social e individual da pessoa humanaait@thador.

Outro aspecto positivo da terceirizacdo diz respaitrecolocacdo de trabalhadores
idosos no mercado de trabalho. Devido ao processengielhecimento da populagéao, que
vem ocorrendo no pais de forma gradativa, cadanv&®z os idosos estdo retornando as
atividades laborais. Somente para ilustrar, naragbeevidenciaria € prevista uma acéo
denominada acao de desaposentacao, que tem fdataftlgatornar sem efeito a concessao de
aposentadoria ao trabalhador, com o objetivo desilpitisar que ele volte a laborar e
contribuir para a Previdéncia Social.

Ainda em relacédo aos idosos e o0 mercado de trabalteyceirizacdo também teria o
viés de reinseri-los inclusive socialmente. Nessataxto, ainda é grande o preconceito da
sociedade em geral em relagcdo aos trabalhadoressidde modo que o Estado poderia
fomentar politicas publicas no sentido de prom@epnscientizacdo da sociedade civil, de
forma a modificar o paradigma extremamente prectuas em relacdo a essa mao de obra
madura. Também, por meio da terceirizacao, pod&-seentivar os trabalhadores jovens a
aprender determinados oficios com esses obreirds experientes, o que, socialmente,
representa um incomensuravel avanco.

Por fim, uma ultima perspectiva de indole posits& denota quanto ao uso da
terceirizacdo. Trata-se do estimulo a utilizacdssademodalidade com a fungédo social de
inserir as pessoas com deficiéncia no mercado at®ltro. E publico e notério que os
individuos com alguma espécie de limitacdo, ssjadiou mental, encontram diversos 6bices
no que concerne a colocacdo no mercado de trabAlherceirizacdo também poderia
contribuir no intuito de atingir esse mister, assiomo também aos idosos, como acima
mencionado.

Sob esse aspecto, poderia o Estado promover pragrawciais, no sentido de
incentivar a terceirizagcdo nos casos acima mendamadsso traria enormes beneficios para a
sociedade em geral, considerando-se que tantosaeckmpresaria lograria beneficios, ao
satisfazer suas necessidades transitérias de acoése méao de obra, como também os

116



RE

Revista da Foculdade
de Dhreito da JER]

-REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UERIJ- RFD- v.1, n.25, 2014

jovens, idosos e as pessoas com deficiéncia, fisicaental, porquanto o direito fundamental
ao trabalho estaria, de certa forma, sendo observad

Um assunto que ndo poderia deixar de ser menciaiadespeito a uma espécie de
terceirizacdo denominada contrato temporario dmlin®@, que constitui uma das formas mais
comuns de utilizacdo da terceirizacdo, e que @aepela Lei n. 6.019, de 3 de janeiro de
1974. Como o trabalho temporario apresenta cedeslipridades, didaticamente reputamos
mais adequado aborda-lo em um tdpico especifico.

Inicialmente, necessario conceituar o institutotrddalho temporario. Consoante se
depreende do art. 2° da Lei n. 6.019/1974, paralmtho ser considerado temporario, devem
estar presentes 0s seguintes requisitos: 1) capi@stie servicos tem de ser obrigatoriamente
pessoa fisica; 2) o motivo pelo qual a empresapdet modificar o conjunto de funcionarios,
sendo estes regulares e permanentes, tem de rs&tdiia ou em virtude de necessidade de
aumentar extraordinariamente os servicos. (LEI N1@/74).

Acerca dos citados requisitos, podemos entdo femmubsso conceito de trabalho
temporério, bastante modesto, em verdade: constitespécie de contrato de trabalho
realizado por pessoa fisica, destinado a atenaessielades transitorias da empresa ou para
incremento extraordinario dos seus servicos.

Note-se, também, que a necessidade de aumentoedogsos se da em situacdes
extraordinarias. Para melhor exemplificar, fiqueroos o exemplo que ocorre em Fortaleza,
no Ceara. Durante o periodo da chamada alta es@g@a@oincide com as féerias escolares, o
namero de turistas aumenta de forma considerawrhesonsequéncia, também o de clientes
nas tradicionais barracas de praia. Por essa rézZdastante comum os proprietarios dessas
barracas contratarem trabalhadores temporarios,ccfutcro de suprir essa necessidade de
acréscimo extraordinario de servicos.

Outro exemplo, dessa vez em ambito nacional, ocarqgeriodo das festas natalinas e
de fim de ano. Tradicionalmente, sdo contratadalsathadores temporarios somente para
aquele periodo festivo, para fabricacdo de diveggdgseimas tipicas, dentre as quais o
panetone. Também no periodo da Pascoa, em que rsdluzilos em massa 0s
tradicionalissimos ovos de chocolate. Nesses casnscessidade de incremento de mao de
obra é realmente temporaria. Todavia, frise-selesgualquer maneira restar configurados os
requisitos da relagéo de trabalho, notadamentedguaouver burla ao manancial legislativo
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do trabalho temporario, isso ndo impossibilita cordiecimento do vinculo de emprego
permanente como corolario do principio da contiadélda relacdo de emprego.

Estabelecidas essas breves consideragfes intriadutiiista que seja abordada uma
questdo demasiadamente polémica no tocante a tamdivatemporaria de trabalhadores:
trata-se do Projeto de Lei n. 4.302-C, que porvezaalterou o Projeto de Lei n. 4.302-B, de
15 de outubro de 1998. Qual seria entdo a raz&niknha celeuma? Reside no fato de que o
aludido PL suscita diversas alteracdes quanto a dceiTrabalho Temporério(Lei n.
6019/1974), e se sobrepbe a aplicacdo até mesmSudaula 331 do TST. Entre as
modificagcbes mais relevantes, destaca-se a amplidgdprazo do contrato de trabalho
temporario para 180 dias, podendo ser prorrogadoytoos noventa, quando se comprovar a
mesma situagdo que ensejou a contratacdo tempasénaacarretar o reconhecimento do
vinculo empregaticio entre o tomador e o prestatborservicos. (SENADO FEDERAL,
2012).

Pelas razbes mencionadas acima e por varias ouimesm questionadas a
constitucionalidade e a legalidade do aludido HhteBcamente, os fundamentos objeto de
guestionamento no que tange ao aludido projetordEnode um desrespeito ao principio da
continuidade da relacédo de emprego, e também gielalé que almeja flexibilizar de maneira
desmedida de razoabilidade os contratos de traballgue poderia implicar aumento da
precarizacdo das condi¢cdes de trabalho e o dedmesme nlcleo intangivel dos direitos
fundamentais sociais dos trabalhadores. Ocorreaque2011, a Comisséo de Constituicdo e
Justica e de Cidadania aprovou o aludido Projethaden. 4.302-C, apos concluir que ele
seria constitucional. (SENADO FEDERAL, 2012).

No presente estudo ndo cabe uma andlise detallbagladido diploma, notadamente
pelo fato de que isso transcenderia os limitesrdaepte pesquisa académica. Portanto, séo
adiante pormenorizados apenas os dispositivos @i thesencadeiam duvidas no tocante a
sua constitucionalidade e adequacao, para quesquetiscia, possamos proferir uma opiniao
com certa margem de seguranca.

O primeiro ponto que cabe analisar no que tangPrageto de Lei n° 4.302-C diz
respeito a modificacdo pretendida no tocante aprjgraconceito de trabalho temporéario,
contido no art. 2° da supramencionada Lei n. 61H&8f. Em que consistem as mudancas?
Residem no fato de que, mesmo havendo previsidéidas servicos tenham carater de
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sazonalidade, periodicidade ou intermiténcia, esfajue ndo possam por algum motivo ser
previstos caracterizariam o requisito legal, com®rse depreende do 8§ 2° do art. 2°, do PL
4.302-C. (SENADO FEDERAL, 2012).

Em que pesem o0s que doutrinam em sentido contrastadamente os defensores da
corrente flexibilista, o referido PL pecou de maaentoleravel, ao estender dessa forma o
trabalho temporario. O contrato de trabalho tem garacteristica peculiar que o distingue
dos demais contratos de carater civil, denomindtiridade. Por essa perspectiva, é
completamente inadequado o0 uso da terceirizac&@spécie de contrato temporario nesses
termos, por desrespeitar um preceito essencial,égda esséncia do contrato de trabalho,
tendo como grave consequéncia a ampliacdo nocissadespécie de flexibilizagdo
trabalhista.

Outra alteracdo considerada relevante se da egacete art. 4° da Lei n. 6.019/1974.
Segundo este, a contratante de trabalho tempgoéade ser pessoa fisica ou juridica. Ja o
Projeto de Lei n. 4.302-C pretende suprimir a esgfe,pessoa fisicavisando abranger
apenas as pessoas juridicas que tenham o devidoaoawp MTE.

Essa alteracdo € extremamente salutar, pois condici 0 registro da empresa
tomadora de servicos junto ao MTE, o que, certaenéatilita o papel fiscalizatério desse
importante 6rgdo do Poder Executivo. Nessa pelispecateputa-se adequada a aludida
modificagao do Projeto de Lei n. 4.302-C.

Outras mudancas do referido PL estdo em consonéogiaos direitos fundamentais
sociais dos trabalhadores. Trata-se dos paragtdfes2° do seu art. 9°. O § 1° diz que “é
responsabilidade da empresa contratante garantcoadicboes de seguranca, higiene e
salubridade dos trabalhadores, quando o trabalhoefdizado em sua dependéncia ou em
local por ela designado”. J4 o § 2° estende “dmatreador da empresa de trabalho temporario
0 mesmo atendimento médico, ambulatorial e degé@beidestinado aos seus empregados,
existentes nas dependéncias da contratante, dyplmcala designado”.

Dignos de aplauso os aludidos dispositivos do Rrale Lei n. 4.302-C. Isso porque
as normas de higiene e medicina do trabalho, pwstitoir matéria de ordem publica, devem
ser observadas incondicionalmente, pois visam py&sa saude, a integridade fisica e a vida
do trabalhador. Também o segundo dispositivo deveggarnecido, pois estende direitos
sociais béasicos, como o fornecimento de alimentdg @tendimento médico e hospitalar,
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aqueles contratados temporariamente. Constitui ertansdo dos direitos fundamentais
sociais dos trabalhadores a essa categoria ngsse@s

Entretanto, alguns dispositivos do Projeto de Le#.802-C sdo contaminados pelo
vicio da inconstitucionalidade. Dentre os que mn@recser analisados, por agredir
diametralmente o nucleo intangivel dos direitosdamentais sociais dos trabalhadores,
destacam-se o art. 10, que amplia o prazo do ¢ortgporario para 180 dias, prorrogaveis
por mais noventa caso comprovadas as mesmas lEpaiee deram ensejo a contratacdo
temporaria, bem como a supresséo do 8§ 2° do adal2i n. 6.019/1974, que disciplina a
compulsoriedade de a tomadora de servigcos procgdeomunicacdo dos acidentes de
trabalho.

No tocante ao art. 10, ja foram tecidas as devddéisas no presente topico. Fiquemos
entdo com o dispositivo indevidamente suprimido,seja, o 8 2° do art. 12 da lei n.
6.019/1974. Qual o fundamento, entdo, de se arguiilegalidade ou mesmo a
inconstitucionalidade dessa supressdo? Reside tnodia que desobrigar a empresa de
comunicar eventuais acidentes de trabalho repiesent afronta a uma norma de ordem
publica, que é a devida comunicacao de acidentésadalho, eis que estdo em discussédo a
integridade fisica e a propria vida do trabalhador.

Além do motivo acima mencionado, ha também o deeefiscalizacdo da empresa
tomadora de servigos. Como ja visto no presentiéutapse até a Administracdo Publica, que
€ pessoa juridica de direito publico, pode vir iescas consequéncias da falta do dever de
fiscalizagcéo, quica as pessoas juridicas de dipit@do, como € o caso das tomadoras de
servico temporario. Como exemplo, a empresa dealtrabtemporario tem o dever
fundamental de fiscalizar se os prestadores déceet®mporario estdo realmente utilizando
0s equipamentos de protecao individual (EPI), satapde, ao proceder por meio de conduta
omissiva, a empresa tomadora responder por énlpa@ilanda Dessa monta, € totalmente
arbitraria a aludida norma, sendo inclusive corgrarjurisprudéncia do TST.

Nesse aspecto, poder-se-ia apresentar a segudagarfo: Se a Lei n. 8.213/1991,
que é a Lei de Beneficios da Previdéncia Socianfatica ao atribuir ao empregador o
encargo de proceder a comunicacdo de acidentalumo a Previdéncia Social, qual seria o

critério argumentativo para nao acatar esse comanaoativo? (Lei n° 8.213/91).
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Desprovidos de fundamento os que interpretam deein@ariteral o aludido
dispositivo da Lei n. 8.213/1991. O fato de essanaoestabelecer de maneira expressa a
responsabilidade do empregador de comunicar o raeidie trabalho a Previdéncia Social
nao retira a culpa da tomadora de servicos tempsrque, eventualmente, ndo atentar para o
dever essencial de fiscalizar a execucdo dos serwip obreiro. Aqui se vislumbra a
necessidade de se interpretar sistematicamentelimlaldispositivo, e ndo isoladamente.

Outra espécie de flexibilizacdo sobre a qual ndpaoskeria furtar de tecer algumas
consideracOes pertinentes € o contrato por prasondi@ado. Como a presente pesquisa tem
fins estritamente académicos, ndo sao aqui exglled todas as minucias no que tange a essa
espécie de contratacdo, mas tdo-somente aquelatequaneira direta estabelecam alguma
relagcdo com o temiexibilizacdo trabalhistee seus efeitos nos direitos fundamentais sociais
dos trabalhadores.

A contratacdo por prazo determinado, assim condeasis formas de flexibilizacao
do contrato de trabalho, deve representar uma @ac&cndo uma regra, como pretendido
pela doutrina neoliberal. Isso porque, como ja noeaclo em diversos momentos, devido ao
fato de que socialmente se mostra mais benéficontato de trabalho duradouro, ja que por
meio do fruto do labor o obreiro obtém o susteméppo e de sua familia. (MANUS, 2006).

Para bem situar a discusséo, sao previstas asvarasgas formas de contratacao por
prazo determinado, a saber: a primeira, que in@udia mais comum, é a de experiéncia;
outras trés espécies sdo o0 contrato de safra, abidecerta, bastante comum no ramo da
construcao civil, bem como o contrato por tempor&tda uma dessas espécies contratuais
tem suas peculiaridades, que ndo sao aqui exppsasdesiderato académico da pesquisa.
Concentremo-nos, entdo, nos aspectos que causamncedguma de ordem doutrinaria e
jurisprudencial. Para tanto, focaremos o contraterano regulado pela Lei n. 9.601/1998,
deixando de abordar, portanto, o contrato a tenmaigio na CLT, em seu art. 443.

Inicialmente, mostra-se de importancia impar queui age demonstrem as
dessemelhancas entre o contrato por prazo detetmiea o contrato temporario, ja
devidamente estudado no tépico anterior. Enquaatoontratacédo temporaria o prestador de
servicos atua em nome da empresa prestadora detéabporario, naquele se vislumbra a
formacdo de uma relacdo juridica direta entre oeiobre o tomador de servigos.
(NASCIMENTO, 20009).
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Prestadas essas informacdes introdutorias acessa dspécie de flexibilizacdo, insta
sejam analisadas as mais recentes decisbes do de3¢aadessa modalidade contratual
trabalhista. Em 2012, diversas sumulas do TST foadteradas, de modo que sdo aqui
analisadas e comentadas aquelas que se imbricaretantente com o tema proposto no
presente topico.

Uma das mudancas relaciona-se com a extensao algtigata estabilidade provisoria
a gestante contratada por prazo determinado, gmes#a que se encontra no art. 10, I, b do
ADCT. Ja a segunda também consiste em uma extelesdioeitos, dessa vez ao trabalhador
que porventura esteja impossibilitado de laborardecorréncia de acidente de trabalho ou
doenca profissional. (JOAO; ADANI, 2012).

No que pertine a doenca profissional, insta sejagst@dos alguns esclarecimentos.
Essa enfermidade ndo se confunde com a do trab&djuela esta imbricada com o labor de
determinadas atividades especificas, como, por gkena silicose, desenvolvida em
atividades tipicas de garimpagem. Ja a doencaabaltio se liga ao labor em determinadas
condicbes que desencadeiam o0 aparecimento de ¢adeles como, por exemplo, o
desenvolvimento da chamada lesdo por esforco tigpefLER) em algumas atividades de
digitacdo intensa. Também n&do se pode olvidar qdeeamca profissional e a doenca do
trabalho na verdade constituem espécies do géneemcds ocupacionais. A doenca
profissional € chamada de tecnopatia, enquant@agdodo trabalho se denomina mesopatia.
(COSTA, 2009).

Uma informacdo extremamente relevante, devido amss sefeitos na esfera
previdenciaria, reside no fato de que as doenggsasnais — iSso envolve tanto as doencas
do trabalho como as doencas profissionais — saipaqudas aos acidentes de trabalho para
todos os fins previdenciarios, como se depreendelLeian. 8.213/1991. A grande
consequéncia disso é que também os trabalhadoeepaguentura venham a sofrer essas
enfermidades fardo jus a estabilidade no empregmp@e frisar que a Sumula n. 378 do TST
sofreu alteracdo nesse sentido.

Recentemente, ja no final de 2012, o TST procedetodna a modificar diversas
sumulas, orientacdes jurisprudenciais e outrassdesi Ocorre que o TST estendeu aos
empregados com contrato por prazo determinadabikdade que até entdo beneficiava tao-
somente o empregado contratado por prazo indetedmifJOAO; ADANI, 2012).
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Certamente esse entendimento da Corte Superidralfista ira suscitar diversos
guestionamentos, culminando na propositura de ©asteu mesmo de milhares de acoes.
Muito correta a postura do TST, ja que pugnou pefansédo de um direito ha muito almejado
pelo sentimento constitucional.

Também de relevancia salutar a recentissima aiterag iterativa de jurisprudéncia
do TST no pertinente a jornada “12 por 36", basgtax@mum nas profissdes ligadas a saude.
Isso foi inclusive motivo para edi¢édo de nova s@nEim que consistiu essa mudanca? E que
o TST chancelou o entendimento que atribui validadeferida jornada flexibilizatoria, o que
outrora, por ndo ser regulamentada, ocasionavaasiem demasia quando da propositura de
reclamatdrias consistentes em postular a 112 é hdtd como sendo suplementares. Com a
modificacao, ficou assegurado o pagamento dobradodp o obreiro laborar em feriados, e
definido que o trabalhador ndo faz jus as suprameadas horas como se extras forem.
(ANAMATRA, 2012).

Ficaram definidos os requisitos necessarios paaidade dessa jornada especial de
labor, a saber: deve ser em carater excepcionbhyar alguma norma que disponha acerca
da jornada ou instrumentos de negociacdo coletjuajs sejam Convencdo ou Acordo
Coletivo de Trabalho. (ANAMATRA, 2012). Ha quem gtiene acerca da possibilidade de
discusséo da jornada de trabalho por meio de regfxi coletiva de trabalho. Nao
vislumbramos tal 6bice, desde que haja a partidipaas classes trabalhistas juntamente com
os sindicatos, sempre respeitando-se as garanfi@amas previstas na Carta Magna e na
legislacao esparsa.

Foi de suma importancia o entendimento do TST,daoteente pelo fato de que essa
espécie de flexibilizacdo da jornada ndo tinha nentegramento especifico, o que terminava
por suscitar diversas duvidas por parte tanto deirals como de tomadores de servigco. Havia
uma imensa lacuna tanto na CLT como na prépriatiter de jurisprudéncia desse Tribunal.

Portanto, representou um notavel avanco.
CONCLUSAO
A presente pesquisa almejou analisar o fendmendéedtilizacdo do Direito do

Trabalho dentro da perspectiva das recentes aiesago entendimento do TST do STF,
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tendo em vista que no cenario de globalizacéo ciaelo hodiernamente, a flexibilizacdo é
um fenémeno inevitavel. O grande desafio é demandi& que forma esse instituto podera
incidir sem que isso acarrete afronta aos diréitodamentais sociais dos trabalhadores.

Viu-se que dentre as correntes doutrinarias pertisea flexibilizacdo (flexibilista,
antiflexibilista e semiflexibilista ou moderadajt& ultima é a que melhor se coaduna com o
manancial dos direitos fundamentais sociais dosims, diante do fato de que propde uma
maior participacdo dos sindicatos nas negociagded\endo esse instituto. Quanto as outras
duas correntes supramencionadas, ambas pecamapeldef ser extremas, eis que tanto o
excesso de flexibilizagdo do contrato de trabalbma a rigidez em demasia devem ser
evitadas, eis que a CRFB/88 proclama como Fundameiat Republica os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa.

No tocante a jurisprudéncia, a terceirizacdo, gaeargputamos seja a mais importante,
devido ao fato de ser a que suscita mais imbrégbatrinario e jurisprudencial. O
guestionamento fundamental consiste em se afemnocdlistinguir atividade-meio de
atividade-fim, para enquadramento, quando for 0,aa Simula n. 331 do Tribunal Superior
do Trabalho (TST), recentemente alterada, inclusovgue tange a terceirizacdo na esfera da
Administracdo Publica, sendo que com relacédo a fesba decidido que a responsabilidade é
subsidiaria e ndo decorre do mero inadimplementddiainistracao.

Por fim, o TST pds uma pé& de cal em relagédo a jlarme trabalho denominada “12
por 36", no sentido de que os obreiros que lab@alno regime de tal jornada ndo mais tém
direito a 112 e 122 horas como sendo suplementm®s.ndo significa contudo que nao
continuem sendo protocoladas peticbes no ambitquitoes monocraticos, notadamente pelo
fato de que as sumulas da supramencionada corts@eéeinculantes. Mas certamente essa

deciséo serve como norte para aplicacdo no amaitquizos trabalhistas de 1° e 2° graus.
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