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RESUMO

A descentralizacdo produtiva, fenbmeno pelo qual ocorre a externalizagdo de parte
da atividade produtiva necesséria através da contratacdo de terceiros (pessoas juridicas ou
naturais) com manutencdo de algum tipo de controle, em maior ou menor grau, voltado ao
resultado da producdo para empresas parceiras, constitui uma realidade.

Se por um lado a descentralizagdo produtiva constitui um modelo de
desenvolvimento empresarial, por outro vem demonstrando ser fator de precarizagcdo do
trabalho humano em determinados casos, pois diante do fendbmeno da globalizacdo e das
novas formas de comunicacdo, muitas vezes o destino da descentralizacdo localiza-se em
paises ainda de baixo indice de protecdo juridica, com reduzido custo de méo-de-obra e
pouca ou néo efetiva legislacéo trabalhista.

Neste novo cendrio de estruturacdo empresarial, resta patente a defasagem em que
se encontra o ordenamento juridico para produzir eficaz protecdo ao ser humano
trabalhador e permitir o desenvolvimento econémico, em que pese o reconhecimento como
principio fundamental da Republica ndo s6 a dignidade da pessoa humana, mas também o
valor social do trabalho e a livre iniciativa.

Nota-se que essa nova realidade de acomodacdo do mercado de trabalho avanca
enquanto o Direito do Trabalho luta para se manter intocavel, criando uma distancia cada
vez maior entre a regulamentacdo trabalhista e as necessidades atuais dos trabalhadores e
empresas, urgindo o reconhecimento de novas formas de responsabilizacdo dos atores da
cadeia produtiva que se beneficiam com essa sistematica e, em Gltima analise, da propria
energia de trabalho, ainda que a distancia e sem vinculacdo formal direta; de outra parte,
urge o fomento as boas praticas que podem levar a ganho de produtividade e
desenvolvimento econdmico.

Propfe-se neste trabalho, portanto, uma nova abordagem para o Direito do
Trabalho, com critérios para caracterizacdo do fendmeno da descentralizacdo produtiva,
fixando-se em que casos pode haver responsabilidade trabalhista em relagdo aos
empregados das empresas satelites para com a empresa principal, delimitando-se a
aplicacdo do direito trabalhista na era do pos-positivismo inserido no ordenamento juridico
de um Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: descentralizacdo produtiva, pos-positivismo; direito do trabalho.
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ABSTRACT

The productive decentralization, phenomenon through which occurs the outsourcing
of part of the demanded productive activity through the hiring of third-party (legal or
natural persons) with maintenance of some sort of control, in a greater or lesser degree,
focused on the production output for partner companies, constitutes a reality.

If on one hand the productive decentralization is a business development model, on
the other it has demonstrated in certain cases to be a factor of casualization of human labor,
as in face of the globalization phenomenon and new forms of communication, often
decentralization occurs in countries still under a low level of legal protection, with reduced
cost of labor and scarce or ineffective labor legislation.

In this new scenario of business structuring, it remains evident the gap in which
stands the legal system to produce effective protection to the working human being and
allow economic development, considering recognition as a fundamental principle of the
Republic not only the dignity of the human person, but also the social value of the work
and the free initiative.

It is noticed that this new reality of the labor market adjustment advances while the
Labor Law struggles to stay untouched, creating a growing gap between labor regulation
and the current needs of workers and companies, urging the recognition of new forms of
accountability of the actors in the production chain who benefit from this system and,
ultimately, of their own work energy, even from a distance and without a direct formal link;
on the other hand, it urges the promotion of good practices that can lead to gain in
productivity and economic development.

It is proposed in this paper, therefore, a new approach to Labor Law, with criteria
for characterization of the productive decentralization phenomenon, focusing on cases in
which there may be legal accountability towards employees of subcontracted companies by
the main company, delimiting the application of labor law in the era of post-positivism

inserted in the legal system of a Democratic State of Law.

Keywords: productive decentralization; post-positivism; labor law.
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1. Mercado de Trabalho e Direito do Trabalho

1.1. Evolucéo do mercado de Trabalho: Taylorismo, Fordismo, Toyotismo
e Descentralizacao Produtiva

Entender o passado auxilia na construcdo do futuro. Mas 0 apego a antigas
formulas pode impedir a natural evolucdo da vida. Partindo-se desta premissa, que ja deixa
antever o escopo deste trabalho — propor uma nova visdo para antigos problemas, no
esforgco para construir um melhor ambiente para a continua progressdo da protecdo
trabalhista adequada, necessario se faz iniciar a constru¢cdo de uma nova solucdo para o
problema da descentralizacdo a partir da analise do que lhe antecedeu, como forma de se
demonstrar 0 anacronismo entre as normas trabalhistas em vigor e as necessidades atuais de
protecdo do ser humano trabalhador.

O Direito do Trabalho, disciplina juridica autbnoma que tem por escopo basico a
protecdo ao trabalho subordinado, constitui resultado do fendmeno conhecido como
Revolucéo Industrial, possuindo como corte epistemoldgico a liberdade do trabalhador, o
fim da escravid&o.

Como amplamente conhecido, ainda que historicamente ja existissem manifestacdes
de trabalho livre em periodo pretéritos - inclusive no Direito Romano - onde havia a figura
da locatio conductio operarum, modalidade de locacdo de servi¢os que por alguns é
considerada a origem remota do trabalho subordinado livre, ndo se pode confundir tal
modalidade de contratacdo com o fenédmeno do trabalho livre cooptado na modalidade
subordinada que deu suporte a construcdo do Direito do Trabalho e por sua vez originou a
relacdo de emprego pactuada através do contrato de trabalho.

Embora possa impressionar a semelhanga entre a figura classica da locaito
operarum e o contrato de trabalho, o préprio conceito de Direito do Trabalho “aponta para
a modernidade do fendmeno do trabalho subordinado, que deve assim ser reconhecido
como um produto da Revolucdo Industrial™’, vez que a liberdade necessaria para a

concretizacdo do direito do trabalho pressupde ndo apenas o exercicio do trabalho livre mas

' RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Da autonomia dogmatica do Direito do Trabalho. Coimbra: Livraria
Almedina, 2000.



a constituicdo de garantias para o efetivo exercicio dessa liberdade, o que somente foi
observado na modernidade apds o advento da Revolucdo Francesa e a afirmacdo histérica
das dimensdes de direito fundamentais.

Assim, falar em direito do trabalho € basicamente constatar que tal fendbmeno é
deveras recente na cultura ocidental, sendo patente que desde o inicio da criacdo e
estruturacéo desse ramo do direito ocorreram diversas modificagdes no ambiente social e,
principalmente, de mercado, que afetaram ndo apenas a visdo da sociedade sobre a
regulacdo do trabalho, mas que colocaram em xeque a prépria manutencdo desse sistema.

Nota-se, portanto, que a propria concep¢do de direito do trabalho decorre do
ambiente econdmico em que se insere, sofrendo seus dogmas e conceitos frequentes criticas
de acordo com a conjuntura de momento da economia.

Em momentos de conjuntura econdmica adversa tende-se a reduzir as garantias
trabalhistas. = Em cenérios positivos, o direito do trabalho ndo sofre maiores
questionamentos. O grande problema, portanto, é saber como a protecao trabalhista deve se
portar quando as empresas ndo conseguem suportar o custo inerente a efetivacdo dos
direitos dos trabalhadores diante da alteracdo do panorama da economia. Devem ser
mantidas as conquistas historicas frente as mudancas econdmicas que levam
consequentemente as modificagdes de mercado e da forma de exploragdo do trabalho
humano? Ou a dogmética trabalhista deve se amoldas a tais necessidades de mercado?

Ademais, deve-se pensar qual o significado das conquistas historicas dos
trabalhadores na atualidade, pois muitas delas, que significaram na época de sua afirmacao
indubitavel melhoria nas condi¢cdes de vida, hoje podem ndo ser mais adequadas, ndo ao
menos nos moldes em que foram construidas.

Interessante exemplo gira em torno da questdo da duracdo do trabalho, onde a
necessidade de uma limitacdo precisa da quantidade de trabalho, com anotacdo burocratica
dos horarios praticados pelo empregado, surgiu como elemento vital para a construcéo da
dignidade do trabalhador, que necessitava de um tempo delimitado para descanso e para
lazer, o que culminou na jornada de oito horas até hoje adotada para o limite maximo geral
de trabalho diario (art. 7°, XI1I da Constituicdo Federal).

Entretanto, diante das novas tecnologias, das novas formas de trabalho advindas

pelo uso de recursos telematicos, ja é fato que diversos trabalhadores ndo mais se



enguadram nesse sistema de trabalho preciso, pois ao laborarem a distancia como permitido
pela propria legislagdo (art. 6° da CLT), resta extremamente complexa a forma de prestagao
do trabalho no que concerne ao tempo, eis que na pratica tais pessoas podem se conectar e
prestar seu labor no momento em que entenderem melhor.

Essa caracteristica nova do trabalho a distancia, inclusive, tem gerado acdes na
Justica do Trabalho com pleitos de tempo & disposic¢ao, ou ao menos sobreaviso, por vinte e
quatro horas por dia nos sete dias da semana, jA que na pratica potencialmente esse
trabalhador pode sim laborar a qualquer momento.

O que deve ser indagado é em que medida essa nova caracteristica pode ser usada a
favor ou contra o trabalhador, pois a conexdo ao trabalho por via de recursos telematicos
tanto pode ser usado para vincular ainda mais o empregado ao servico quanto para sua
libertacdo. Existem interessantes casos, por exemplo, de trabalhadores que se auto-
intitulam “némades digitais”, que se aproveitam do advento da tecnologia para prestarem
servigos de forma mais livre, a qualquer momento e em qualquer lugar, rompendo com 0s
valores que levarem a afirmacéo do Direito do Trabalho.

Vale citar o manifesto constante do site criado pelos préprios:

“Se vocé estd lendo esse texto agora, considere-se uma pessoa de
sorte. Vocé esta presenciando uma revolucdo que estd mudando a
forma como o mundo funciona. Por mais que ainda possa nao ter
percebido isso, estamos na crista da onda de um movimento global
gue nos proximos anos vai desconstruir a no¢cdo do que significa
trabalhar e ter uma vida feliz de verdade. As grandes responsaveis
por isso? A internet e a tecnologia.

A jungdo dessas duas coisas fez nascer um novo modelo de trabalho e
de vida ao qual cada dia mais pessoas aderem — a possibilidade de
poder trabalhar de qualquer lugar do mundo, desde que haja uma
conexao com a internet.

E um momento épico: as paredes dos escritorios e as baias comegam
a despencar para diversas profissdes. Em diversos casos, elas ja ndo
fazem mais sentido. Hoje, para muita gente, ndo ha mais porque
pegar horas de transito todos os dias, se locomover para escritdrios
gque em sua maioria ficam em areas centrais, gastar com transporte,
estacionamento, almocgo, gasolina, e tudo inflacionado, pois ha
muitas pessoas fazendo as mesmas coisas nos mesmos lugares. Ha
formas mais inteligentes de trabalhar, ganhar dinheiro e ter uma
vida fantéstica ao mesmo tempo.
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Com as condicdes de trabalho atuais, varias pessoas podem realizar
suas funcdes de qualquer computador com acesso a internet. Nem
mesmo reunides precisam necessariamente ser presenciais, hoje em
dia, salvo algumas excecdes. A internet possibilitou uma nova opcao
para aqueles que se sentem muito mais inspirados e produtivos
quando trabalham em casa ou em qualquer outro lugar de sua
escolha. Ela veio para ser uma ferramenta poderosa para aqueles que
estdo insatisfeitos com seu caminho profissional e de vida, e que
desejam trabalhar e viver de outra forma. Ela é a carta de alforria
para milhdes de pessoas.” (grifos no original)

O fato é que ndo se pode mais simplesmente utilizar o paradigma da contagem de
horas de trabalho marcadas em um controle manual, mecéanico ou eletrénico para essas
novas formas de se trabalhar, o que obviamente ndo significa abandonar o espirito da
conquista trabalhista referente a um limite de trabalho. Deve-se pensar na preservacgao do
essencial desse direito trabalhista, mas permitir-se uma flexibilidade que amolde para o
caso concreto a forma de sua concretizacao.

Tais indagacdes remetem a constatacdo de que o direito do trabalho ndo pode ser
analisado em separado a questdo econémica, pois o constante desafio € a manutengédo da
dignidade do trabalhador frente as necessidades de mercado, o que determina para este
estudo uma breve andlise do caminhar dessas alteracdes, culminando com o atual ambiente
de fragmentacdo da protecdo trabalhista e da propria empresa, seio classico da criacdo e
manutencao dos empregos.

Interessante ressaltar, sempre, que a constru¢do do Direito do Trabalho e, portanto,
da protecdo trabalhista ao labor subordinado, ocorreu paralelamente a afirmacdo histérica
dos direitos fundamentais, sejam os de primeira dimensdo (liberdades classicas) que
permitiram o ambiente para surgimento do trabalho livre, sejam os de segunda dimenséo
(direitos sociais) que reconheceram a debilidade do ser humano que ndo encontra
respaldado pelo minimo existencial. Esta constatacdo é fundamental para ndo se afastar,
em epoca de crise econdmica, o essencial da protecdo trabalhista que tem por papel

primordial servir como freio a exploracdo do trabalho humano e, assim, do que mais de

2 Disponivel em http://nomadesdigitais.com/comece-por-aqui# (acessado em 15.07.2015)
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essencial existe em na ideia de se “ser humano”. Fixa-se desde logo, portanto, a premissa
de que ndo se propde abandonar o Direito do Trabalho, mas adequé-lo a realidade atual.

Como se sabe, o primeiro grande movimento de forma de exploragdo do trabalho
humano subordinado configurado apds a primeira Revolucdo Industrial ficou conhecido
como “taylorismo”, em referéncia ao engenheiro Robert Taylor, que organizando a
producdo efetuou a decomposicdo das etapas de trabalho de forma a especializar cada
trabalhador em um segmento especifico da producdo, aumentando a produtividade a partir
do controle rigoroso do tempo gasto em cada uma dessas etapas.

Como bem identifica Rodrigo de Lacerda Carelli, “com a organizagdo do trabalho
sendo totalmente decomposta, o trabalho a ser objetivamente realizado pelo obreiro seria
totalmente predeterminado pela geréncia de administracdo, retirando-se toda e qualquer
autonomia do trabalhador, que se restringiria a cumprir 0s movimentos pré-estabelecidos
pelo empregador, tanto em relacdo a forma quanto ao tempo de cada operacdo. Quanto ao
tempo, Taylor insistia na sua importancia, criando inclusive a fun¢do de “cronometrista”
dentro da planta industrial, para a verificagdo do cumprimento do tempo estabelecido para
as operagdes determinadas a cada trabalhador.”

Identifica-se como consequéncia dessa forma de organizacdo do trabalho a
potencializagdo da alienacdo do trabalhador, que se ja ficava afastado do resultado de seu
préprio labor pela esséncia da exploracdo capitalista, passa a perder o sentido daquilo que
faz, com a transformacdo do ser humano em objeto, uma peca na engrenagem, ou Seja,
ocorre a padronizacdo do trabalho humano com a retirada da subjetividade do trabalhador.

Interessante notar que esta primeira manifestacdo de objetivacdo do trabalho
continua seguindo sua tendéncia, hoje chegando-se perto da propria eliminagdo do ser
humano do processo do trabalho, com parques fabris totalmente automatizados.

Entretanto, houve forte resisténcia a esta racionalizacdo do trabalho, ndo existindo
adesdo imediata e mansa por parte dos trabalhadores, o que levou o empresariado a pensar
férmulas que levariam o proprio destinatario a absorver essa cultura, adotando-se uma
estratégia de motivacdo para que essas mudangas fossem aceitas e implementadas. “Esse

foi o pensamento de Henry Ford, gerando a forma organizacional do trabalho denominada

¥ Terceirizacdo como Intermediacéo de Mao de Obra. Edigdo do autor: 2014, p. 27. Disponivel em
https://drive.google.com/folderview?id=0B8Zxt_MDslamY X1QeVJIndUE3Y Vk&usp=sharing
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de Fordismo, tornando-se, inclusive, denominacdo de forma de organizacdo do proprio
capitalismo e do préprio regime de acumulagdo do capital.”

Ford, pensando na producdo em massa, desenvolve a ideia de linha de montagem
continua, tomando como “inspiragdo o processo continuo de produgdo existente nos
matadouros e cria a linha de montagem (moving assembly line), onde faz uso da
mecanizacao associada e parcialmente automatizada, ja antevista por Marx, em O Capital.
O controle sobre o trabalho humano ndo precisa ser feito pela determinagdo e controle
direto do gerente, mas é feito automaticamente pela maquina. A esteira (conveyor belt), que
leva o trabalho até os homens, resolve a questdo do controle dos tempos e movimentos que
agora sao determinados pelo ritmo de funcionamento das maquinas, diferente do
Taylorismo, em que o ritmo & baseado no rendimento individual.”

Aliando tais ideias ao aumento de renda para o trabalhador, que obteve significativa
retribuicdo financeira pelo labor, Ford conseguiu ao mesmo tempo a submissdo do
trabalhador a essa nova sistematica de exploracéo do trabalho humano e, ainda, fomentou a
criacdo de uma nova classe importante para a sociedade que se afirmava: a classe média
para a sociedade de consumo.

Essa classe passa a ter importante papel no novo mundo que se afirmava, com a
transformacdo do trabalhador em consumidor, dentro da légica de que o comportamento
consumista gera a demanda necessaria para a producdo e, portanto, o desenvolvimento
econdmico.

Embora seja certo que o modelo Fordista teve diferentes aplicaces na ordem
internacional, admite-se de forma hegemdnica que o tipo de mercado que permitiu sua
propagacdo, assim como antes o “taylorismo”, era o baseado na ideia de necessidade
continua de producdo, para abastecer um consumo de massa que tinha franca tendéncia
crescente, o que possibilitava a ldgica da empresa verticalizada, hierarquizada, estavel,
produtiva e que podia realizar estoque da sua producdo, pois haveria a proporcional
absorcéo pelos consumidores, principalmente no padrdo vigente nos Estados Unidos que

eram, até entdo, franco dominadores do mercado mundial, com matiz energética petroleira.

* Idem, p. 29.
® Ibidem, p. 30.
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Tais caracteristicas de mercado influenciaram justamente o0 momento de afirmacéo
dogmaética do direito do trabalho, levando, por exemplo, no Brasil, ao estabelecimento de
estabilidade definitiva por tempo de servico, ou seja, 0 empregado adquiria direito ao posto
de trabalho ap6s completar dez anos de servico para 0 mesmo empregador, direito este
criado pela Lei Previdenciaria n. 4.682 de 24 de janeiro de 1923 (Lei El6i Chaves) ao
ferroviarios que, alguns anos depois, foi estendida aos empregados de todas as empresas
ferroviérias, aos portuarios e, finalmente, “no periodo p6s-1930, denominado de
institucionalizacéo do Direito do Trabalho, o sistema estabilitario ampliou-se e sofisticou-
se. Pela Lei n. 62, de 5.1.1935, a estabilidade deixou de ‘ligar-se a previdéncia, passando a
constar de diploma legal relativo ao contrato de trabalho’, generalizando-Se para 0 mercado
laborativo urbano. Viria a constar, logo em seguida, da Carta de 1937, do corpo da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, de 1943, e, finalmente, da Constituicdo de 1946, que a
estendeu também aos trabalhadores rurais (art. 157, X11).”®

Ora, fica evidente que o estabelecimento de estabilidade decenal somente é possivel
a partir de uma mentalidade de permanéncia no trabalho, de pertencimento do ser humano
trabalhador a uma instituicdo, onde se fazia uma projecdo de carreira de longo prazo, de
uma forma de viver compativel com o estabelecimento de uma rotina, como bem
identificou Richard Sennet ao analisar o estilo de vida e trabalho de um seu entrevistado:
“O que mais me impressionou em Enrico e sua geragao foi ver como o tempo era linear em
suas vidas: ano apds ano trabalhando em empregos que raras vezes variavam de um dia
para o outro. E, nessa linha de tempo, a conquista era cumulativa: toda semana, Enrico e
Flavia conferiam o aumento de suas poupanc¢as, mediam a vida doméstica pelas varias
melhorias e acréscimos que haviam feito na casa de fazenda. Finalmente, o tempo que
viviam era previsivel. As convulsbes da Grande Depressdo e da Segunda Guerra Mundial
haviam-se esfumado, os sindicatos protegiam seus empregos; embora tivesse apenas
quarenta anos quando o conheci, Enrico sabia exatamente quando ia aposentar-se e 0

1 T
peculio que teria™’.

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Editora LTR, 132 edicdo, 2014,
p. 1306-1307

" SENNETT, Richard. A corroséo do carater. Consequéncias pessoais do trabalho no novo capitalismo. Sdo
Paulo: Editora Record, 1999, p. 14.
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Essa nocdo de emprego permanente, sem sombra de duvidas, passou a ser um norte
na propria acepgdo do direito do trabalho no Brasil (e no mundo), seguindo-se a ideia de
existéncia de postos de trabalho em empresas seguras, o que d& total coeréncia ao principio
da protecdo, basilar de todo esse ramo juridico.

No caso brasileiro, importante ressaltar, a constru¢do do direito do trabalho teve
ainda uma clara finalidade politica de amortizacdo do conflito inerente ao capitalismo,
adotando-se com habilidade na era de Getulio Vargas a fixacao de direitos individuais aos
trabalhadores antes mesmo da industrializacdo brasileira, a0 mesmo tempo em que na seara
coletiva estabelecia-se 0 corporativismo para se manter a questdo trabalhista dentro da
esfera de controle do Estado.

Havia, portanto, um claro sentido na construcdo de um direito trabalhista imutavel,
rigido, controlavel e homogéneo, consentaneo com a filosofia que imperava na sociedade
acerca do sentido do trabalho, como fator de construcdo da propria identidade do ser
humano.

Realizou-se no Brasil, portanto, uma opc¢do de construcdo do mercado a partir da
exploracdo da matriz energética do petrdleo que era barata, elegendo-se a industria
automobilistica como modelo para a construcdo desse mercado, 0 que possibilitou a
afirmacdo do Direito do Trabalho preconizado na era Vargas, conforme anélise de José
Eduardo Faria em palestra proferida na Associacdo dos Advogados Trabalhista de S&o
Paulo durante 0 22° Congresso Estadual dos Advogados Trabalhistas.

Ocorre que essas premissas mercadoldgicas enfrentaram grave turbuléncia na
década de 60, quando o capitalismo engendrado por Ford comega a sofrer modificacdes,
mormente diante da grande crise da década de 70 do século passado decorrente dos
problemas com o fornecimento do petr6leo, matriz energética base do sistema produtivo
ocidental.

Como resultado, “surgiram dois movimentos que se entrelagam e ndo se separam: a
globalizagdo, principalmente em sua faceta financeira e econémica, € 0 regime de
acumulacdo flexivel do capital, com suas caracteristicas de reorganiza¢do produtiva e
remodelagdo do proprio giro do capital”®. Jeremy Rifkin bem analisa o problema iniciado

na década de 60 e que afetaria mormente as empresas americanas, que “dominavam o

8 CARELLLI, ibidem, p. 36.
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comércio internacional™, sendo que o “ano de 1965 foi também o ano em que as
corporacfes americanas viram aumentar seus lucros liquidos para um patamar pdés-guerra
de 10%”*° mas “nos anos 70, os lucros das empresas haviam encolhido para menos de
6%"*! como resultado de uma série de fatores que podem ser assim resumidos: mercado
consumidor interno saturado, aumento da concorréncia estrangeira, aumento de impostos e
beneficios para os trabalhadores americanos, embargo ao petréleo da OPEP que aumentou
0 custo da energia, a desregulamentacdo de algumas industrias antes protegidas que
levaram a aumento de concorréncia, tudo como identificado na festejada obra de Rifkin.

A solucdo preconizada para esse novo desafio, que acima restou apontado para a
sociedade americana - mas que foi sentido em escala global -, recaiu no investimento em
tecnologia, busca de novas matrizes energéticas e a mudanca na forma de administracdo do
trabalho, que aliado ao momento de globalizacdo, levou a descentralizacdo produtiva
iniciada com o movimento conhecido como Toyotismo e que, atualmente, assumiu
contornos mais agudos como adiante sera observado.

Explica-nos muito bem Eurenice de Oliveira a forma de administracdo em questéo e
seu surgimento no pds-guerra onde se preconizou o crescimento econémico em detrimento
da questdo social, pois “a tentativa japonesa de se recuperar do atraso na industria
automobilistica e os esfor¢os de reconstrucéo do pais passam ao largo do desenvolvimento
social, concentrando-se no crescimento econdmico, como se este, por si s@, implicasse
insercdo do trabalhador nos beneficios resultantes de seu trabalho. O desemprego e a
miséria da populacdo nipdnica sdo determinacGes fundamentais na introducdo do
‘toyotismo’. Questdes como moradia, poluicdo e qualidade de vida continuam, até hoje, na
ordem do dia, mas sempre desprezadas em razao de outras prioridades.”12

Obviamente, ndo se pode deixar de notar, desde logo, que os mesmos dilemas
apontados para o inicio do “toyotismo” continuam na pauta do dia, talvez como a principal
questdo da area trabalhista: desenvolvimento econémico versus protecdo social. Vale

lembrar que as atuais técnicas de administracdo da empresa parecem, em parte, produzir o

9 RIFKIN, Jeremy. O Fim dos Empregos. O continuo crescimento do desemprego em todo o mundo. S&o
Paulo: M. Books Editora Ltda, 2004, p. 90.

19 1dem, p. 90.

1 Ihidem, p. 90

2 GUERRA, Eurenice. Toyotismo no Brasil: desencantamento da fabrica, envolvimento e resisténcia. S&o
Paulo: Editora Expressdo Popular, 2004, p.18
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mesmo fenébmeno de precarizacdo que foi a base da criacdo do sistema japonés,

observando-se 0 mesmo discurso da necessidade como justificativa para reducdo de direitos

trabalhistas. Emblematica, neste sentido, a opinido manifestada em 12 de maio de 2014 no

13,

jornal “O Globo” na se¢ao “Opiniao”™":

“O Brasil mudou muito desde o inicio dos anos 1940, quando a
legislagdo trabalhista foi consolidada (e se tornou conhecida desde
entdo como CLT, com mais de 900 itens). Era um pais
essencialmente rural, com maioria da populacdo ainda analfabeta, e
por isso a CLT é vista pelos historiadores como uma iniciativa
importante de se dar dignidade ao trabalho. A mdo de obra escrava
fora a base da producédo de um ciclo desonroso encerrado somente em
1888, com a Lei Aurea. No entanto, as novas relacdes entre
empregados e empregadores demoraram a evoluir.

Na década de 1930, o Brasil tinha uma inddstria nascente que
contribuia para acelerar o processo de urbanizacdo. O Estado também
comegava a organizar sua maquina burocrética.

Para que a CLT se impusesse como a legislacdo determinante do
mercado do trabalho, a Justica passou a ter um dos seus bracos
exclusivamente dedicado as causas trabalhistas, coletivas ou
individuais. Hoje, o pais ndo é mais rural, pois 84% da populacdo
vivem em cidades (médias e grandes, na maior parte). A economia se
sofisticou, com expressiva participacdo dos servicos. E € crescente o
namero de brasileiros escolarizados, com mais de oito anos de
instrucéo.

Em um mundo que avanca na era digital, com a tecnologia
transformando a maneira de se produzir, ndo faz sentido que a
legislacdo trabalhista continue a espelhar um quadro dos anos
1930/40. Nao por acaso a justica trabalhista se tornou camped em
namero de causas, tamanha é a dificuldade que o mercado tem para
se adaptar as regras definidas pela CLT. Tudo é conflito juridico.
Quase nada se resolve em negociacdes entre as partes.

O que se discute ha tempos no Brasil € uma flexibilizacdo dessa
legislacdo que possibilite a empregados e empregadores negociarem
ajustes temporarios, com o objetivo de manutencdo de empregos e
retencdo de pessoal qualificado, treinado ou mais familiarizado com
0s negocios da empresa. Atualmente ndo existe essa op¢do: em caso
de retracdo de mercado e necessidade de ajuste dos custos variaveis,
0 empregador se Vvé forcado a dispensar pessoal. Quando ha retomada
dos negdcios e ressurge a necessidade de contratacdo, dificilmente

13 Jornal O Globo, 12.05.2014, disponivel em: http://oglobo.globo.com/opiniao/uma-necessidade-12443331

(acessado em 15.07.2015)
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sdo restabelecidos os vinculos com ex-funcionarios. Em ambos
momentos, hd um custo elevado, para os dois lados.

O tema voltou a agenda de debates por conta de uma situacdo
especifica da industria automobilistica, mas que também deve se
aplicar a outros segmentos da economia. Grande empregador de mao
de obra qualificada, com salarios acima da média, o setor fez
expressivos investimentos para ampliar sua capacidade, mas ndo tem
conseguido manter o forte ritmo de producdo de 2012 e 2013. Tudo
indica que havera uma retomada de vendas mas isso poderd levar
alguns ou varios meses. Até Ia, como reter toda essa méo de obra
ocupada? Redugdes temporérias de jornada de trabalho poderiam ser
negociadas, sem risco judicial, se empregadores e empregados se
respaldassem em uma legislacao mais flexivel.”

Embora seja corrente a critica da area trabalhista a qualquer ideia de flexibilizacao,
ndo se pode olvidar a necessidade de adequacdo como acima manifestado, cumprindo
buscar-se um modelo que possa, na medida do possivel, atender a ambos 0s interesses
antagobnicos do conflito capital e trabalho.

No caso do modelo adotado pela empresa Toyota, a precarizacdo humana ja havia
sido instalada por conta dos efeitos da Segunda Guerra Mundial no Japdo, passando-se a
nova forma de administracdo a partir das seguintes fases: integracdo de técnicas do ramo
téxtil (um trabalhador operava diversas maquinas); efetivo minimo decorrente da crise
financeira; importacdo de técnicas estadunidenses de gestdo de estoques de supermercados
(racionalizacdo da inddstria conhecida como kanban); generalizacdo do kanban para os
fabricantes terceirizados e demais fornecedores.**

Adota-se, entdo, como “pratica estrutural” a filosofia da reducdo de pessoal para
aumento de produtividade, aliado a ideia de polivaléncia, “procedendo a maxima
flexibilidade da organizacdo do trabalho e da linha automatizada, até a tensdo maxima da
linha de producédo, elevando o desgaste da forca de trabalho até niveis considerados

2515

desumanos”™, em que “o operario deixa de atuar numa maquina, em um posto de trabalho

isolado, para atuar como membro de uma equipe de operarios, diante de um sistema

automatizado, em postos polivalentes”. ™

Y GUERRA, Eurenice. Idem, p. 19.
5 Ibidem, p. 21.
'8 Ibidem, p. 23

18



O trabalho em equipe e sem a especializacdo maxima que antes foi observado no
periodo do taylorismo/fordismo pode parecer, numa anélise acodada, ganho para o ser
humano, que estaria resgatando caracteristicas do trabalho pré-industrial. Entretanto, na
forma como foram implantados durante o toyotismo, tais elementos propiciaram a criacao
do conceito de controle de qualidade por células, implantando-se a fiscalizagdo entre os
proprios trabalhadores, fomentando-se a competitividade e gerando ndo apenas a “gestdo
por estresse” tdo em voga na atualidade mas praticas de assédio moral horizontal e
exacerbacdo do individualismo, com base na cultura do medo diante do fantasma da
desocupacao.

Essa brutalizacdo do trabalhador para com seus pares foi bem identificada por
Chistophe Dejours, que percebeu os efeitos do medo decorrente das constantes ameagas de
perda do posto de trabalho, tipicas da administracao flexivel e majoradas pelo controle de
qualidade extremado, explicando que “convém preferir o termo precarizacdo a
precariedade”, sendo que “o primeiro efeito da precarizagdo ¢ pois a intensificagdo do
trabalho e 0 aumento do sofrimento subjetivo (sem ddvida, com um indice de morbidade
maior porém ‘exteriorizado’ da empresa em virtude das demissdes); o segundo efeito ¢ a
neutralizacdo da mobilizacdo coletiva contra o sofrimento, contra a dominacdo e contra a
alienacdo; a terceira consequéncia € a estratégia defensiva do siléncio, da cegueira e da
surdez. Cada um deve antes de tudo se preocupar em ‘resistir’. Quanto ao sofrimento
alheio, ndo s6 ‘ndo se pode fazer nada’, como também sua propria percepcdo constitui um
constrangimento ou uma dificuldade subjetiva suplementar, que prejudica os esfor¢cos de
resisténcia. Para resistir, portanto, convém fechar os olhos e os ouvidos ao sofrimento e a
injustica infligidos a outrem. Nossa pesquisa mostra que todos, dos operadores ao gerentes,
se defendem da mesma maneira: negando o sofrimento alheio e calando o seu.”*’

Essas consequéncias no ambiente de trabalho constituem o tema denominado
assédio moral, ja existindo amplo arcabouco juridico para seu combate, seja atraves da
prevencao, seja pela reparacdo as vitimas através de compensacdo por dano imaterial.

Vale lembrar que a premissa no trabalho toyotista é a producdo just-in-time, sem

estoques e atendendo a demanda do mercado, com medi¢do da produtividade ndo pela

Y DEJOURS, Christophe. A Banalizagéo da Injustica Social. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, 72 edi#o,
p. 51.
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quantidade de produtos criados, mas em relacdo ao numero de trabalhadores
disponibilizados, motivando-se os trabalhadores através da fixagdo de rendas varidveis,
bonus, de acordo com as metas de produgdo, muito comumente aplicadas no Brasil pela
criacdo de programas de Participacdo nos Lucros e Resultados, que ndo por acaso a partir
de 1988 torna-se direito fundamental trabalhista previsto no art. 7°, XI da Carta Magna, ao
mesmo tempo em que retira-se sua natureza salarial de forma definitiva. Como se sabe,
antes da incorporagdo ao texto constitucional do direito a Participagdo nos Lucros e

Resultados admitia-se sua natureza salarial, como nos da conta Mauricio Godinho Delgado:

“A presente parcela tradicionalmente assimilada pela tradicdo
jurisprudencial do pais a figura salarial das gratificagdes habituais,
integrando, desse modo, o salario obreiro para todos os fins (nessa
linha, o antigo Enunciado 251 do TST, cancelado em maio de 1994
pela Resolucdo 33 daquela Corte Superior). Desde 1988, contudo, a
Constitui¢do ja havia invalidado essa linha compreensiva a respeito
da parcela, fixando, taxativamente, estar desvinculada da
remuneracdo semelhante verba (art. 7°, XI, CF/88). Nao sendo
salario, a verba participatoria pode deixar de ser paga nos exercicios
negativos apresentados pela empresa, embora obviamente ndo possa
a regra abstrata da participacdo em exercicios positivos ser expurgada
dos contratos anteriormente beneficiados (Simula 51, TST), exceto
se coletivamente negociada a exclusdo.”

N&o ha ddvidas de que esses ajustes do ordenamento juridico trabalhista podem ser
vistos sob dois pontos. De um lado produzem ganho aos trabalhadores, democratizando a
empresa ao permitir a distribuicdo de lucros; por outro lado, o tipo de producédo flexivel
com atribuicdo de responsabilidade pelo resultado ao préprio trabalhador passa, no campo
da remuneracdo, pela tendéncia de reducdo do ganho fixo com o estabelecimento de bénus
por metas, que agora podem inclusive ndo possuir natureza salarial, retroalimentando o
sistema de diminuicdo da protecdo trabalhista, em que pese o discurso comum da
premiacao por méritos.

Adotado de forma perversa, tal sistema gera outro grave problema para o0 mundo do
trabalho: o proprio empregado busca a supressdo de intervalos de descanso e a realizacéo
de horas extras para obter aumento de sua renda, defendendo-se o tomador dos servigos
como vitima que concedeu liberdade a seu trabalhador por ndo proceder a um controle

severo hierarquizado, escondendo dessa forma seu comportamento omisso em ndo produzir
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uma fiscalizacdo para observancia dos padrées de duracdo do trabalho vigentes em nosso
pais. Basta observar ser comum, em acdes trabalhistas desta natureza, a apresentacdo de
defesa no sentido de que era o proprio empregado quem desrespeitava a norma da empresa
quanto ao gozo de intervalo e pratica de labor extraordinario, ndo havendo qualquer
proibicdo por parte do empregador para a fruicdo destes direitos, numa linha que esquece a
premissa basica do Direito do Trabalho: a debilidade do empregado na relagdo de emprego.
N&o pode haver, por ébvio, perda do direito pelo empregado quando o proprio sistema
remuneratério o leva a sacrificar o tempo livre para obtencéo do resultado esperado.

Deve-se, ao contrario, buscar um equilibrio na utilizacdo dessas novas modalidades
de pagamento que somente pode ser encontrado a partir da negociagao calcada no reforgo
da manifestacdo livre de vontade, o que no caso da participacdo nos lucros, inclusive,
encontra respaldo da legislacdo através da participacdo de representantes dos sindicatos.

N&o é raro, por outro lado, observar a transformacdo do ser humano trabalhador,
que classicamente era importante pelo seu conhecimento em labor de caréater
personalissimo, em mero fator numérico de obtencdo de metas, chegando-se ao ponto de
fiscalizacdo do trabalho apenas pelo resultado, o que aumenta o sentimento de perda de
subjetividade e, novamente, a gestdo por estresse para que os resultados sejam atingidos,
numa época de elogio a pura desregulamentacdo trabalhista.

No sistema toyotista ficou bem clara essa transformag¢do, onde os empregados “sao
contratados por jornada e ndo para desempenhar determinadas funcdes, dai a extrema
mobilidade do trabalhador e, também, o arbitrio da geréncia. S6 com a combinacdo da
‘autonomacgdo’, auto-ativacdo, polivaléncia, multiespecialidade, JIT (‘just in time’),
trabalho em equipe e todas as outras denominagdes com as quais se conhece o trabalho sob
o ‘toyotismo’, é que se pode entender esse conceito que diz tanto sobre a subordinacéo do
trabalho ao capital a partir do chao-de-fabrica”.'® Adota-se, portanto, um novo processo
social que modifica ndo apenas a administracdo das empresas, mas também a propria visao
do sistema capitalista, adotando-se o conceito de flexibilidade para abertura, com forte
mudanca nas bases do sistema até entdo adotado, jogando o ser humano trabalhador num

salto sem paraquedas para o individualismo desregulamentado.

8 GUERRA, ibidem, p. 29
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Paralelamente, otimizou-se o sistema de subcontratacdes, de criacdo de redes
interligadas de empresas fornecedoras, uma “malha de subcontratadas”, que “é a propria
forma da estruturacéo industrial no Japdo denominada keiretsu”.*® Como seré analisado a
seguir, essa base reticular constitui, maximizada pela revolucdo tecnoldgica e a
globalizacdo, o esteio da atual onde precarizante que assola o direito do trabalho, na forma
em que muitas vezes € utilizada.

Constata-se, de forma geral, que o caminhar da protecdo trabalhista pode estar
ocorrendo em circulos, ou melhor, em forma de senoide, pois ha retorno ndo ao ponto de
partida da auséncia de regulamentacdo, do individualismo puro, mas de um ponto
intermediério em que existe regulamentacdo porém anacrdnica, em que hd mecanismos de
coletivizagcdo poréem com baixa penetracdo social, enfim, onde o formal do direito do
trabalho permanece assegurado, mas o real demonstra ndo mais ser suficiente ou eficiente.
O fato é que a nova forma de producao descentralizada elevou a maxima do aproveitamento
do trabalho sem responsabilidade a um patamar préximo ao original da histéria do trabalho
p6s Revolucdo Industrial.

Pode-se identificar, portanto, que existe uma desconexdo entre a protecdo trabalhista

classica e a atual realidade do mercado de trabalho.

1.2. Género “descentralizacao produtiva”

A descentralizacdo como um fenémeno produtivo ocorre dentro de uma nova fase

do consumismo, conhecida como sociedade de hiperconsumo, que “designa a terceira etapa

520

historica do capitalismo de consumo” caracterizada ndo apenas pelo novo tipo de ser

consumidor e de maneiras de consumir, “mas também por novos modos de organizacgao das

19 Ibidem, p. 33. Explica o autor acerca do keiretsu: “Consta que, no pos-guerra, quando a ocupacao
estadunidense investiu contra o poder dos grandes zaibatsus — que financiaram a participagdo do Japéo na Il
Guerra Mundial — estes, para fugirem da perseguicéo, procederam a uma fragmentacao de seus dominios
econdmicos e se ocultaram nessas relagdes de subcontratacdo, passando por empresas independentes, vindo a
formar depois os grandes trustes integrados que absorvem negocios, desde a agricultura até os complexos
financeiros da atualidade. (Torres Filho: O mito do sucesso: uma analise da economia japonesa no pos-
guerra — 1945 — 1973).

“ LIPOVETSKY, Gilles. A Felicidade Paradoxal. Ensaio sobre a sociedade de hiperconsumo. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2007, p. 76.
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atividades econémicas, novas maneiras de produzir e de vender, de comunicar-se e de
distribuir.”?*
A premissa dessa nova sociedade passa pelo fenomeno da “redescoberta do

»22 orientando-se 0 mercado pela procura do consumidor, o que é totalmente

cliente
compativel com a flexibilidade entdo instalada no sistema toyotista, que possibilitou a
diversificacdo da oferta na época da globalizacdo, com desenvolvimento de empresas
gigantes com marcas também globais, onde se estabeleceu um interessante paradoxo: “de
um lado, a sociedade de hiperconsumo coincide com o triunfo da variedade ¢ do ‘cliente
rei’; do outro, ¢ contemporanea da unificagdio mundial dos mercados ¢ das gamas de
produtos através dos desenvolvimento das megamarcas ou hipermarcas que, presentes nos
cinco continentes, se baseiam em um marketing global, em produtos e slogans, logotipos e
imaginarios geridos de maneira internacional e mais ou menos adaptada as especificidades

5923

locais Surge essa nova fase do consumo no “momento em que os dispositivos pos-

fordistas se combinam com a terceirizagio ¢ a individualizacio galopante do consumo”.?*

Essa constatagdo da um modelo econémico global que produz conforme a demanda
atendendo a diversidade, com total flexibilidade na producdo, instigador de uma
competicdo empresarial em nivel internacional, gestado apos a I6gica da subcontratacdo, da
estruturacdo em rede dos conglomerados empresariais, culminou na exportacdo dos parques
de trabalho para empresas parceiras localizadas em qualquer parte do globo terrestre,
obviamente buscando-se aquelas inseridas em sistemas de baixa protecao trabalhista como
forma de se reduzir o custo da mao-de-obra e, assim, criar competitividade para atender a
producdo em massa do novo cenario mundial: o barateamento do valor efetivo do produto
com o incremento do valor das marcas a ele agregadas, contribuindo para esse fator o
constante marketing que busca lidar com a emoc¢do do ser humano consumidor,
preenchendo seu vazio existencial na era de mudanca radical de valores pela satisfacdo do
consumo.

De fato, € recorrente na propaganda em voga o0 apelo as necessidades emocionais,

sendo comum observar-se a venda de produtos supérfluos ligados a ideia de satisfacdo de

2! |dem, p. 76.

2 |bidem, p. 77.
2 Ibidem, p. 77.
 Ibidem, p. 78.
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necessidades humanas, como deixa ver, por exemplo, um comercial de refrigerantes onde o
apelo é ndo ao liquido em si, ou suas propriedades para o bem-estar do corpo, mas apenas a
identificacdo com o prazer de se abrir uma garrafa para sorver o liquido ali contido com o
slogan “Coca-cola — Abra a felicidade™?.

Ora, ndo se mede mais o valor de um produto pelo que ele efetivamente vale em
termos de uso de matéria prima e mdo-de-obra, mas pelo que o consumidor esté disposto a
pagar para obter tal produto, sendo conhecida a estratégia empresarial adotada pela gigante
“Apple” neste sentido, que ndo apenas vende tecnologia mas desejo, aliado a design e a
criagdo de uma identificacdo com o publico como distribuidor de uma nova categoria de
produtos, gerando uma verdadeira legido de seguidores que chegam a se aglomerar por dias
em filas aguardando o langamento de novos produtos, mormente os aparelhos de celular,
como nos da conta diversas matérias jornalisticas®®.

Esse apelo consumista, a necessidade de se manter a frente nas inovacbes
tecnoldgicas, a criagdo de um sentimento de pertencimento ao grupo por aquilo que se
possui, parecem ser caracteristicas completamente amoldadas a nova sociedade de
hiperconsumo que maximiza o individualismo e, pelo duvidoso uso da tecnologia de
contato por redes sociais, acaba por afastar os seres humanos contribuindo para uma
alienacdo do problema do outro e a banalizagdo do sofrimento alheio como se fosse um
espetaculo a ser assistido a distancia, pois sob as telas digitais tanto 0 momento de festa
como o de dor parecem retratos de uma historia ndo vivida e que apenas se vislumbra como
uma narrativa abstrata.

O novo individualismo, que na empresa institui a perda da solidariedade que
caracterizou 0 movimento trabalhista do século XX, e a superficialidade do contato virtual,

% Disponivel em http://www.cocacola.com.br/, acessado em 21.02.2015.

26 Conforme matéria publicada no site G1, em 19.09.2014: “A loja da Apple na 5% Avenida em Nova York, o
principal ponto de encontro de "applemaniacos” que buscam os novos aparelhos, comecou a vender o iPhone 6
nesta sexta-feira (19). Andreas Gibson foi o primeiro a comprar o produto e saiu da loja celebrando. Como
acontece com todo o langcamento da Apple, os fés estdo na fila pelos aparelhos ha muitos dias. A cada langamento de
um novo smartphone da empresa, 0 nimero de pessoas que ficam na fila para comprar os dispositivos na estreia
aumenta. Em 2013, 1.417 pessoas estavam na fila pelo iPhone 5S nesta loja.

Para o iPhone 6, antes mesmo da apresentacao da Apple no dia 9 de setembro ja havia pessoas na fila da loja da
Apple na 52 Avenida em Nova York. De acordo com o site "CNBC", o primeiro casal da fila, que aparece com
camisetas vermelhas na imagem, pagou US$ 1,25 mil para duas pessoas guardarem seus lugares na fila.”, disponivel
em http://g1.globo.com/tecnologia/noticia/2014/09/iphone-6-e-vendido-em-nova-york-e-reune-fas-em-principal-loja-
da-apple.html, acessado em 21.02.2015.
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sdo elementos que estdo afetando a relagdo das pessoas entre si e com o todo, instaurando a
“modernidade liquida” onde “o ‘relacionamento puro’ tende a ser, nos dias de hoje, a forma
predominante de convivio humano, na qual se entra ‘pelo que cada um pode ganhar’ e se
‘continua apenas enquanto ambas as partes imaginem que estdo proporcionando a cada uma
satisfacOes suficientes para permanecerem na relagdo’. O atual ‘relacionamento puro’, na
descricdo de Giddens, néo é, como o casamento um dia foi, uma ‘condig¢do natural’ cuja
durabilidade possa ser tomada como algo garantido, a ndo ser em circunstancias extremas.
E uma caracteristica do relacionamento puro que ele possa ser rompido, mais ou menos ao
bel-prazer, por qualquer um dos parceiros e a qualquer momento. Para que uma relacao
seja mantida, é necessaria a possibilidade de compromisso duradouro. Mas qualquer um
que se comprometa sem reservas arrisca-se a um grande sofrimento no futuro, caso ela
venha a ser dissolvida.”?’

O breve resumo do cenario do atual ideario de nossa sociedade globalizada,
privatizada e fragmentada, viabiliza a procura por produtos de forma também
individualista, preocupando-se o consumidor apenas com a satisfagdo de seus interesses
sem cogitar dos problemas envolvidos para a producdo daquela peca ou oferecimento
daquele servico de que pretende usufruir, quase que se instalando um estado de
sobrevivéncia onde nem se quer cogitar nos meios que levaram ao fim-consumo, 0 que gera
a escolha do que consumir por dois fatores basicos que tentam se equilibrar: prego e marca.

Em escala global assiste-se a uma interessante inflexdo no mercado: a nova forma
de administracdo do trabalho tende a excluir a maior quantidade possivel de pessoas dos
postos de ocupacdo (a0 menos formais) e a0 mesmo tempo necessita-se aumentar a massa
de consumidores para se viabilizar a manutencdo e expansdo das empresas e do proprio
capitalismo. Instala-se, portanto, uma contradicdo dentro do capitalismo, que por ora
encontra saida no consumo de classes sociais de menor poder de renda.

N&o & toa percebe-se um aumento da exclusdo de trabalhadores do emprego formal
protegido e uma busca justamente pelos consumidores das classes “C” e “D”, considerados
como a nova classe média que abastece o mercado de consumo conforme evidencia a

matéria jornalistica que tem como premissa: “Em ascensdo e avidas por consumo, as

2’ BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido. Sobre a fragilidade dos lagos humanos.Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Ed., 2004, p. 111.
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classes C e D movimentaram em 2010 um mercado de R$ 834 bilhdes, despertando o
interesse da industria de bens e servigos, que agora corre atras para atender as necessidades
desses consumidores”; e dispde que “enquanto a nomenclatura das classes sociais sofre
mudangas, o ingresso de milhares de novos consumidores com poder de compra gera um
desafio para as empresas, ou seja, aquelas que pensam em arrebanhar fatias desse publico
véo precisar agir, e com rapidez. E preciso rever alguns conceitos (...). Porém, uma coisa é
certa, muitos empresarios brasileiros ja descobriram que para serem lideres em qualquer
segmento é necessario primeiro serem lideres na classe C.”*®

E justamente no cenario da producdo em massa com foco no preco reduzido em um
mundo globalizado e conectado, a descentralizagdo da producdo encontrou ambiente
favorével a sua afirmacéo, tornando-se um verdadeiro fenémeno produtivo, com todas suas
implicacdes no Direito do Trabalho, ndo apenas juridicas mas também socioldgicas e
filoséficas, pois questiona-se até mesmo se a finalidade do trabalho construida na era
industrial ainda prevalece, se a solidariedade social deve ou ndo prevalecer perante as
necessidades individuais.

Importa, portanto, a fixacdo de um conceito de descentralizacdo para se delimitar o
fendmeno produtivo que afeta sobremaneira o direito do trabalho e que exigiu maior
flexibilidade das regras trabalhistas, mormente no que concerne a facilitacdo para
contratacdo a termo (do tipo “proviséria” ou “precaria”), contratos a tempo parcial e
facilitacdo da extin¢do dos contratos.

Vale registrar que, no Brasil, as duas primeiras flexibiliza¢cbes ocorreram, nao por
acaso, nos idos da década de 90, durante o governo do Presidente Fernando Henrique
Cardoso, considerado de matiz neoliberal em questdes trabalhistas, sendo que o trabalho a
tempo parcial foi instituido pela Medida Provisoria n. 1.709/98 e o contrato a termo
chamado de “provisorio” através da Lei 9.601/98. Importante lembrar que a extin¢do do
contrato de trabalho sofreu grave revés também no mesmo periodo com a denuncia feita
pelo mesmo Presidente da RepuUblica antes citado a Convencdo 158 da Organizacdo
Internacional do Trabalho, que vigeu da publicacdo do Decreto 1.855/96 em 10 de abril de

1996 pelo qual se finalizou o procedimento de ratificagdo até a publicacdo do Decreto

%8 Matéria publicada em fevereiro de 2011 e disponivel em http://www.revistamercado.com.br/destaques/a-
forca-que-vem-debaixo/, acessada em 22.02.2015.
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2.100/96 que formalizou sua dendncia em 20 de dezembro de 1996, restando, portanto,
bem claro que também nosso ordenamento juridico procurou se adaptar as novas
necessidades da producdo descentralizada, acompanhando o fenémeno mundial de
mudanca de bases do sistema produtivo em claro detrimento da protecdo trabalhista
tradicional.

Houve, assim, certa modificacdo no sistema juridico para se possibilitar dentro das
regras do préprio ordenamento a precariedade produzida pelo atual sistema produtiva.

Deve ficar claro, ainda, que a nova forma de producédo descentralizada se instalou
sem que a protecao trabalhista tenha evoluido, ou ao menos se adequado, observando-se um
verdadeiro engessamento da matéria em nosso pais ja que é recorrente 0 gasto politico
inerente a qualquer mudanga no direito do trabalho.

Vive-se um tudo ou nada para o Direito do Trabalho, como se existissem apenas
duas alternativas: sua destruicdo ou sua manutencdo. E interessante que ambas as hipoteses
ndo sdo viaveis para 0 momento atual, devendo reconhecer uma terceira via que adeque o
rigido direito trabalhista a realidade fluida da atual sociedade em que se insere, mas sem
perder o essencial de seus valores, 0 que a nosso sentir somente é possivel a partir da
adocdo de um modelo com menor carga de regras e maior abertura normativa, como sera
abordado mais a frente neste estudo.

Cria-se, assim, um descompasso entre a agilidade das mudangas econdmicas e da
forma de producdo, em um mundo interconectado, e a lentiddo da evolucdo da
regulamentacdo trabalhista, o que fomenta a reducdo do direito do trabalho se ndo formal,
mas féatica, real, pois manter a protecdo de forma ndo adequada praticamente equivale a nao
se proteger. A titulo de exemplo da lentiddo do avanco formal das protecdes juridicas ao
trabalho cita-se a criacdo no Brasil de norma especifica para reger o “teletrabalho”, ainda
que de forma lacbnica, apenas em 2011, através da Lei 12.551, que alterou o artigo sexto da
CLT.

Importa por ora, assim, estabelecer algumas caracteristicas basicas do processo de

reestruturacdo empresarial conhecido como descentralizagdo produtiva, a fim de se propor

# A validade da dentincia @ Convengdo 158 da OIT encontra-se pendente de julgamento no Supremo Tribunal
Federal através da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1625 ajuizada pela Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores na Agricultura e pela Central Unica dos Trabalhadores, estando atualmente aguardando pauta
para julgamento, conforme site do STF acessado em 22.02.2015:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp
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uma classificacdo trabalhista do mencionado fendmeno e se fixar a distingdo entre figuras
semelhantes ja objeto de tutela em nosso ordenamento.

Em primeiro lugar, ha que se observar que a descentralizacdo produtiva pode ser
conceituada como um género, que possui algumas espécies. A caracteristica basica do
género “descentralizagdo” constitui a circunstancia da externaliza¢do do trabalho, ou seja,
parte do que normalmente a propria empresa realizava, através da contratacdo direta de
empregados subordinados, agora é executada por terceiros sem vinculagdo empregaticia
formal, seja através de outras empresas, seja por trabalhadores tidos como autbnomos, estes
muitas vezes travestidos de pessoas juridicas por questdes fiscais (para reducdo do custo
com impostos).

Interessante perceber que essa sistematica de retirar parte do processo laboral do
seio da empresa traduz a forma moderna de segmentacdo do trabalho pensada no
taylorismo/fordismo, sendo que a especializacdo deixa de ser interna para ocorrer em outras
empresas.

Partindo-se da premissa da externalizagdo de parte do processo produtivo, em maior
ou menor grau, pela empresa originaria (que pode ser uma empresa tradicional que se
transformou em empresa descentralizada ou empresa nova ja constituida em tal sistema),
observa-se que permanece a logica do controle dessa etapa da producdo, mas sob um novo
matiz, onde geralmente ndo interessa a forma como é despendido o trabalho humano, que
agora é problema da empresa contratada, mas pelo resultado que se espera e se estabelece.

Pouco importa a manipulacdo da energia do trabalho, irrelevante as condi¢fes em
que o trabalho ocorre e até mesmo se os direitos trabalhistas estdo ou ndo sendo cumpridos,
pois a empresa que se descentraliza procura se alienar dos problemas da empresa
contratada, de forma a reduzir seu risco trabalhista e sua gestdo, permanecendo com sua
estrutura enxuta e controlando, basicamente, a entrega do produto ou servico na qualidade e
quantidade pactuadas.

Mesmo importando mais o resultado final que o prdprio processo do trabalho, existe
entre as empresas assim estruturadas, entretanto, alguma espécie de vinculo, ao menos de
coordenacdo, para que seja vidvel esse controle por resultados, pois ndo se pode deixar de

exigir a qualidade no produto ou servigo prestado pela contratada.
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Outra consequéncia do modelo descentralizado de producdo, como ja dito, é 0
dispéndio de energia do trabalhador possuir um tomador direto e um indireto, este muitas
vezes sequer identificado pelo trabalhador.

Direto é o tomador que admite e assalaria o trabalhador, geralmente na condicdo de
empregado; indireto € o beneficiario final desse gasto de energia, ou seja, aquele que na
ponta da cadeia produtiva obtém a mais-valia da energia de trabalho sem, contudo,
contratar o ser humano trabalhador sob sua responsabilidade.

Em outras palavras, rompe-se com o tradicional paradigma de alteridade do contrato
de trabalho, pois a relacdo dual de emprego partia da premissa de que a energia de trabalho
seria aproveitada pelo empregador, que usando e adquirindo essa energia produzia para o
mercado com a finalidade de obtencdo de lucro, caracterizando a alienagdo do trabalho
humano correspondente a mais-valia capitalista.

Vale frisar que para o trabalhador essa caracteristica apresenta enorme dificuldade
no momento de busca de reparacdo por danos sofridos durante sua relacdo de emprego, ja
que normalmente a empresa que lhe contrata é de menor porte, com reduzida solvabilidade,
inexistindo, no ordenamento juridico, regra especifica para a responsabilizacdo daqueles
entes integrantes da cadeia produtiva, isso quando o trabalhador consegue saber quem no
fim aproveitou de sua energia. Imagine-se, por exemplo, a situacdo de um trabalhador
chinés que sofre acidente de trabalho em fabrica na China mas que produz a favor de uma
ou varias empresas americanas. N&o apenas ndo se sabe exatamente qual empresa usou de
sua energia no final, como as regras de direito internacional dificultam ou praticamente
impedem o alcance de responsabilidade do aproveitador final da energia de trabalho.

Essas caracteristicas basicas da estruturacdo em rede podem ser resumidas como

exposto Juan Gorelli Hernandez, em traducéo livre:

“a) A empresa que se descentraliza deixa de realizar diretamente
certas atividades, passando a ser realizada por outra ou outras
empresas;

b) Ainda que a atividade seja prestada por outra empresa, Se
estabelecem mecanismo de controle dessa atividade. Estes
mecanismos podem derivar de uma vinculagdo contratual que os
permita (contratos de arrendamento que outorgam a empresa
principal determinada funcbes de intervencdo na producdo ou a
fixacdo de padrBes de producdo); pode haver um dominio fatico de
uma empresa sobre a outra (pressuposto de grupos de empresa); pode
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se tratar de uma situacdo, mais que de controle, de coordenacdo entre
diferentes empresas para se obter um interesse comum.

A partir deste ponto de vista é frequente encontrar como 0s contratos
através dos quais se produz o compromisso de assumir parte da
atividade produtiva por parte de uma terceira empresa ou um
trabalhador auténomo, geralmente incluem clausulas de controle por
parte da empresa principal que se descentraliza. Generaliza-se assim
um ambito totalmente novo de ‘subordinacao’ entre empresas.

c) Aos dois elementos anteriores é necessario incluir um novo: que a
atividade que deixa de realizar-se segue sendo necessaria para a
principal, de forma que o objetio és que o produzido retorne a
principal.”*°

Pode-se, finalmente, estabelecer um conceito do género “descentralizagdo
produtiva” como sendo o fenbmeno de externalizacdo de parte da atividade produtiva
necessaria e permanente através da contratacao de terceiros (pessoas juridicas ou naturais)
com manuteng&o de algum tipo de controle, em maior ou menor grau, voltado ao resultado
da producéo.

Estabelecida a premissa genérica, torna-se necessario analisar 0s casos ja existentes
em nosso ordenamento juridico para se estabelecer as espécies desse género, a
responsabilidade trabalhista inerente a cada figura e as necessérias diferenciacfes do tema
objeto deste estudo.

% HERNANDEZ, Juan Gorelli. La tutela de los trabajadores ante la descentralizaciéns productiva. Mardir:
Grupo difusién, 2007, p. 30-31.
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2. Espécies de descentralizacdo produtiva ja regulamentadas no
ordenamento juridico brasileiro

Existem atualmente no cenério juridico trabalhista brasileiro algumas formas de
estruturacdo empresarial atraves da contratacao de terceiros, seja pela delegacédo de parte da
atividade a outra empresa, seja pela contratacdo de trabalhadores atraves de outra pessoa
juridica ou ainda, pela desconcentracdo de empresas de que pode resultar a criagdo de um
grupo econémico trabalhista.

Cabe, portanto, a analise de cada uma dessas figuras de forma a se estabelecer suas
caracteristicas principais para, posteriormente, realizar-se o confronto com a novel figura

da descentralizagdo em rede, mormente em rede economicamente dependente.

2.1 Empreitada e Subempreitada

O art. 455 da CLT permite a subcontratacdo de operarios pelo empreiteiro principal

através da seguinte redacéo:

“Nos contratos de subempreitada respondera o subempreiteiro pelas
obrigacOes derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo,
todavia, aos empregados, o direito de reclamagdo contra o
empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obrigac6es por
parte do primeiro.

Paragrafo Gnico - Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos
termos da lei civil, acdo regressiva contra o subempreiteiro e a
retencdo de importancias a este devidas, para a garantia das
obrigagdes previstas neste artigo.”

Como uma obra passa por diversas fases, € comum, no ramo da construcgdo civil,
que haja a necessidade de médo de obra especializada em alguns servigos transitorios que
podem ser externalizados, realizados através de subempreiteiras.

O subempreiteiro, que pode ser uma pessoa fisica ou juridica, contrata 0s operarios

e os coloca a disposicdo do empreiteiro principal para uso na atividade que esta sendo
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desenvolvida, ou seja, inserindo-os na propria atividade-fim deste ou, a0 menos, em
atividades conexas, atuando como verdadeiro intermediério entre o trabalhador e o tomador
dos servigos.

A forma de contratagdo através de subempreitada impede a configuracéo do vinculo
de emprego ordinario entre o trabalhador e o beneficiario da energia de trabalho final,
permitindo-se por lei que o empregador seja a figura intermediéria.

H& de se observar que nessa modalidade de contratagdo o subempreiteiro atua como
efetivo empregador, exercendo os poderes inerentes a essa figura, admitindo, assalariando e
dirigindo a prestacdo pessoal dos servigos, que constituem necessidade ordinaria e
permanente da atividade da subempreiteira e, da mesma, forma, da empreiteira principal.

Vale notar que ha identidade de objetivo social entre as figuras do empreiteiro
principal e do subempreiteiro, ambos atuando no ramo da construcdo civil, embora divirjam
as atividades especificas desenvolvidas por cada um deles, o que permite a conclusdo de
que essa figura produz verdadeira desconcentracdo da empresa principal originaria, que
pode ficar mais enxuta porque parte da atividade especializada que normalmente
desenvolveria é agora realizada por terceiros.

Admitiu-se tal modalidade de excecdo a regra da dualidade do Direito do Trabalho
pela percepcdo da complexidade das diversas etapas de uma obra de construgéo civil, onde
cada etapa chega a possuir um nivel tal de especializacdo que se justifica a reparticao entre
empresas segmentadas cada qual em seu objeto especifico que, juntos, compéem o todo
necessario a realizacdo do servico contratado pela empreiteira principal junto a seu cliente
(dono da obra).

Presentes, portanto, 0s elementos béasicos do género da descentralizacdo:
externalizacdo de etapas do trabalho; vinculacdo entre os atores com alguma espécie de
controle; e execucdo de atividade necessaria ao tomador final dos servicos.

Entretanto, a espécie “subempreitada” do género ‘“descentralizacdo” tem
caracteristicas proprias que a distinguem das demais: possibilidade de delegacdo de parte da
atividade-fim do tomador; controle direto do tomador dos servigos (empreiteira principal)
sobre as atividades desenvolvidas pela contratada (subempreiteira), a ponto de se justificar

a retencéo de fatura em caso de inadimplemento trabalhista desta.
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A delegacdo de atividade-fim resta clara pelo fato de ambas serem do mesmo ramo
da construgdo civil, sendo certo que acaso inexistente o citado art. 455 da CLT a propria
empreiteira principal deveria desenvolver todas as etapas da obra que executa, segundo o
classico dogma da relacdo dual de emprego.

Ja o controle direto da empreiteira principal sobre a subempreiteira fica evidenciado
no paragrafo Gnico do mesmo artigo consolidado. Por expressa disposi¢do legal, em
havendo o inadimplemento do subempreiteiro quanto as obrigaces trabalhistas fica
reconhecida a responsabilidade do empreiteiro principal, pois se beneficiou dos servicos
dos trabalhadores, podendo reter fatura do que deveria pagar ao subempreiteiro para
pagamento direto aos empregados deste.

Ora, se 0 empreiteiro principal pode, por lei, ser chamado a responder pela divida do
subempreiteiro, resta patente a possibilidade de, no minimo, se exercer fiscalizacdo quanto
ao cumprimento das obrigacdes trabalhistas do contratado, entendendo-se pacificamente
que a fiscalizagdo nessa modalidade de contratacdo € um dever mais do que um direito, pois
exprime a necessaria cautela que todo contratante deve guardar, seja ao eleger o contratado,
seja durante a execucdo do contrato.

Ha ddvida na doutrina e jurisprudéncia, entretanto, quanto a natureza da
responsabilidade fixada ao empreiteiro principal. Embora seja nitido o carater de garantia
em que se estabelece tal responsabilidade, pois 0 empreiteiro principal somente é chamado
a responder apés ocorrer o inadimplemento pelo subempreiteiro, sendo tipico caso de dever
secundario que somente é disparado ap6s o descumprimento do dever primario, conforme
regra geral de responsabilidade civil, inexiste consenso sobre o tipo de responsabilidade
criada pelo legislador, se solidaria ou subsidiaria.

A corrente majoritaria fixa que tal responsabilidade é apenas subsidiaria, pois o
trabalhador somente poderia acionar o empreiteiro principal ap6s o inadimplemento de seu

empregador, como se observa das seguintes li¢cdes:

“A doutrina e a jurisprudéncia tendiam a considerar a
responsabilidade imputada ao empreiteiro principal como solidaria.
Por forca dessa interpretacdo (responsabilidade solidaria criada por
lei: arts. 896, CCB/1916, e 455, CLT), consideravam desnecessaria a
prova de fraude ou insolvéncia do subempreiteiro para acionar-se o
empreiteiro principal.
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Hoje, contudo, a partir da uniformizagéo jurisprudencial sedimentada
pela Sumula 331, IV do TST, engloba-se também a situacdo-tipo
aventada pelo art. 455 da CLT, no cenario juridico geral da
terceirizacdo, passando-se a considerar como subsidiaria a
responsabilidade do empreiteiro principal, em casos de
subempreitada. A responsabilidade subsidiaria em exame, como se
sabe, é também automaética, exigindo simples inadimplemento do
devedor principal (Sumula 331, IV, TST). Isso significa ser
desnecessério realizar-se prova de fraude ou insolvéncia do
subempreiteiro para acionar-se o empreiteiro principal.”**

“... se a subempreitada for licita, a responsabilidade do empreiteiro
em relacdo aos créditos inadimplidos pelo subempreiteiro sera
meramente subsidiaria, ou seja, oferecida em carater auxiliar.”?

Nota-se, de uma forma geral na doutrina, que o entendimento majoritario acerca da
responsabilidade subsidiaria decorreu da absorcdo do conceito de subempreitada pelo de
terceirizacdo fixado pela jurisprudéncia, estabelecendo-se na culpa in eligendo e/ou in
vigilando o substrato juridico para tal responsabilizacéo.

Entretanto, ndo concordamos com referida posicdo, justamente por ndo ser possivel
a confusdo entre o conceito de subempreitada e o de terceirizacdo, 0 que abaixo serad
explorado. N&o ha duvidas que ambos pertencem ao mesmo género — descentralizagdo —
mas tratam-se de figuras distintas, com contornos diferentes, sendo portanto extremamente
importante a percep¢do de que ambas ndo podem ser tratadas sob 0 mesmo manto da
terceirizacdo como preconizada pela Sumula 331 do TST.

Justificando a posicdo divergente, nada no texto legal remete a responsabilidade
subsidiaria como preconizado pela doutrina majoritaria. Ao mencionar a parte final do
caput do art. 455 da CLT que possui o trabalhador “o direito de reclamagdo contra o
empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obrigagoes por parte do primeiro”,
ndo se pode concluir tenha sido estabelecida referida ordem pelo texto legal.

De fato, a responsabilidade subsidiaria constitui o dever secundério de uma pessoa
em relacdo ao dano causado por outrem quando este ndo possui condi¢cdes de arcar com a
reparacdo devida, sendo corrente na doutrina o estabelecimento de um beneficio de ordem

neste tipo de responsabilidade, onde somente é possivel se recorrer ao devedor subsidiario

1 DELGADO, idem, p. 511
%2 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Editora Saravia, 2014, 5% edigdo, p. 267.
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quando restar configurado que o devedor principal (ou primario) ndo possui patriménio
disponivel para cumprir com sua obrigag&o.

Ora, a0 mencionar que o trabalhador pode reclamar diretamente contra o
empreiteiro principal, estabeleceu o legislador, justamente, a auséncia de uma ordem de
preferéncia, cabendo ao empregado do subempreiteiro ajuizar sua acdo em face de seu
empregador, do empreiteiro principal ou de ambos.

Né&o impressiona que o legislador tenha efetuado tal autorizagéo apenas no caso de
inadimplemento do subempreiteiro, empregador, pois trata-se de matéria de
responsabilidade por garantia, cujo conceito reside justamente em ser um dever secundario
apos configurado o descumprimento do dever primario, no caso o adimplemento das verbas
trabalhistas.

Assim, configurado o ndo cumprimento do dever primario pelo subempreiteiro,
cabe diretamente ao empreiteiro principal responder por tal conduta, independentemente de
ter incorrido em culpa de qualquer natureza, estabelecendo-se por lei uma espécie de
responsabilidade objetiva e solidaria do tomador dos servicos para com a entidade
contratada na qualidade de subempreiteira.

Frise-se, por oportuno, que tal responsabilidade deve ser reconhecida no campo
jurisdicional com a participacdo do empreiteiro principal na fase de conhecimento da
demanda judicial, 0 que a nosso sentir deveria ser a regra geral, inclusive no caso de
configuracdo de grupo econdmico, ao contrario da atual jurisprudéncia majoritaria no que
concerne ao grupo de empresas apés o cancelamento da Stimula 205 do TST*2,

Atesta referido entendimento, pela responsabilidade objetiva, o fato de que sequer
haver investigacdo nas reclamacdes trabalhistas acerca de existéncia ou ndo de conduta
culposa do empreiteiro principal, e pela responsabilidade solidaria a possibilidade de
retencdo de faturas pelo tomador dos servicos.

Entender-se o contrério seria criar um paradoxo: o empreiteiro principal responderia
pelas obrigacGes trabalhistas apds reter a fatura devida ao subempreiteiro, que poderia

alegar inadimplemento justamente por ndo haver recebido 0 pagamento de seu contratante.

%3 Apb6s o cancelamento da Simula 20 5 do TST, que pacificava a necessidade de participagao de todas as
empresas do grupo econdmico na fase de conhecimento para a possibilidade de condenagdo solidaria, passou
a jurisprudéncia a entender que independentemente de participacdo naquela fase a empresa que comp@e grupo
econdmico pode ser chamada a responder solidariamente na fase de execugéo.
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Ao contrario do defendido majoritariamente, deve-se empregar ao artigo
consolidado em estudo a interpretacdo que mais beneficia o trabalhador, sob a Otica
tradicional, aplicando-se o principio in dubio pro misero, orientado pelo principio da
protecdo e pela nitida finalidade social de referida norma: acelerar o recebimento pelo
trabalhador de seus direitos trabalhistas.

Adotando-se o caminho da solidariedade, pode-se autorizar que o empreiteiro
principal faga a retengdo de faturas do subempreiteiro ndo para defender seu patrimonio em
caso de acOes trabalhistas apds o inadimplemento do contratado, mas para adimplir
diretamente os trabalhadores que gastaram a energia de trabalho a seu favor.

Independentemente da natureza da responsabilidade do empreiteiro principal,
cumpre referir, ainda, que nédo se pode configurar tal figura com a do “dono da obra”.

O dono da obra ndo explora, em regra, atividade econémica ligada a construcédo
civil, ndo respondendo em consequéncia juntamente com o empreiteiro principal. Somente
se configura sua responsabilidade, segundo a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias
quando o dono da obra construir ou realizar reforma em imoével com a finalidade de
revenda ou de lucro, tal como fixado pelo C. TST através da seguinte orientacdo

jurisprudencial da Secdo Especializada em Dissidios Individuais:

“0J 191 da SDI-1 do TST - CONTRATO DE EMPREITADA.
DONO DA OBRA DE CONSTRUCAO
CIVIL. RESPONSABILIDADE. (nova redacdo) - Res. 175/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011. Diante da inexisténcia de
previsdo legal especifica, o contrato de empreitada de construcdo
civil entre o0 dono da obra e o empreiteiro ndo enseja responsabilidade
solidaria ou subsidiaria nas obrigacOes trabalhistas contraidas pelo
empreiteiro, salvo sendo o dono da obra uma empresa construtora ou
incorporadora.”

A titulo de conclusdo, e passando ao largo da natureza da responsabilidade do
empreiteiro principal, se subsidiaria ou solidaria, pode-se resumir que a subempreitada

prevista no art. 455 da CLT € espécie do género descentralizag&o.

2.2. Terceirizacao
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Espécie do género descentralizacdo mais conhecida e que muitas vezes é tomada de
forma igualmente genérica, para fins do presente estudo adotar-se-& o contorno dessa figura
a partir do que resta pacificado atualmente de forma majoritaria pela jurisprudéncia atraves
da Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, cujos preceitos geralmente sdo seguidos
pela doutrina para fins de balizamento dessa figura.

A terceirizagdo como posta pela jurisprudéncia tem por requisitos a delegacdo de
parte da atividade produtiva de uma empresa para outra (a prestadora de servicos), desde
que tal atividade esteja ligada a atividade-meio da empresa tomadora dos servicos e que
inexista, em relacdo ao trabalhador terceirizado, pessoalidade e subordinacdo diretas,
respondendo o tomador subsidiariamente para com as obrigages trabalhistas da prestadora.

Tais requisitos encontram-se na citada Sumula 331 do TST, a saber:

“Stimula n° 331 do TST - CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagéo do item IV e inseridos 0s
itens V e VI a redacdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27,30 e
31.05.2011

I11 - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratacéo de
servicos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacgdo
e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacao direta.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos quanto aquelas obrigacGes, desde que haja participado da
relacdo processual e conste também do titulo executivo judicial.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange
todas as verbas decorrentes da condenacdo referentes ao periodo da
prestacao laboral.”

O fendbmeno da terceirizacéo é relativamente novo, tendo surgido nas ultimas
trés décadas do século passado. Primeiramente com o Decreto-Lei n. 200/67 e a Lei n.
5.645/70, mas restrito & Administracdo Pablica. Apos, em 1974, com a Lei do Trabalho

Temporario (Lei n. 6.019/74 — que possui contornos diferentes da terceirizagdo, sendo na
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verdade espécie de intermediacdo de mé&o-de-obra), e em 1983 com a edicdo da Lei n.
7.102/83, que passou a autorizar a terceirizacdo do trabalho de vigilancia bancéria (de
forma permanente).

Ressalta-se que parte da doutrina entende que a CLT, desde 1943, ja tratava deste
fendmeno no caso de empreitada e subempreitada, figura que, como acima mencionado,
apesar de semelhante possui caracteristicas diversas da terceirizacdo ora analisada.

Entretanto, apenas a partir da mudanca de entendimento jurisprudencial, que
cancelou o entdo Enunciado 256 do TST, que realizava interpretacdo restritiva da matéria,
para a adocdo da Sumula 331 da mesma Corte, foi que houve o alargamento dessa figura,
culminando na década de 90 com leis reguladoras de certos segmentos e atividades objeto
das privatizagOes de empresas estatais, tais como a Lei n. 8.987/95 (que trata do regime de
concessdo e permissdo de prestacdo de servigos publicos na area elétrica) e a Lei n.
9.472/97 (que trata do regime de concessdo e permissdo de prestacdo de servigcos publicos
na area de telefonia®).

Para Mauricio Godinho Delgado®, “terceirizagio é o fenémeno pelo qual se
dissocia a relacdo econdmica de trabalho da relacdo justrabalhista que lhe seria
correspondente”. Explica: “a terceirizagdo provoca uma relagdo trilateral em face da
contratacdo de forca de trabalho no mercado capitalista: o obreiro, prestador de servigos,
que realiza suas atividades materiais e intelectuais junto a empresa tomadora de servicgos; a
empresa terceirizante, que contrata este obreiro, firmando com ele os vinculos juridicos
trabalhistas pertinentes; a empresa tomadora de servicos, que recebe a prestacdao de labor,
mas ndo assume a posicao classica de empregadora desse trabalhador envolvido”.

Contudo, ha na doutrina® quem critique o uso da expressio “terceiriza¢do”, porque
ela induz a existéncia de uma terceira pessoa, sendo certo que, na subcontratacdo ou
terceirizacdo, ha uma entrega de uma empresa a outra, s6 havendo dois sujeitos na relacéo

juridica.

% Esse processo de alargamento da terceirizac&o encontra-se atualmente pendente de deciséo do Supremo
Tribunal Federal quanto a possibilidade ou ndo de uso da terceirizacdo em atividade-fim no setor de
telefonia,tendo sido reconhecida repercusséo geral no tema e determinada a suspensdo do processos em curso,
diante da decisdo proferida em 22/09/14 no ARE 791932/DF da lavra do Ministro Teori Zavascki.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 122 edicdo. S&o Paulo: LTr, 2013, pagina
436.

% CARELLLI, Rodrigo de Lacerda. Formas atipicas de trabalho. LTR, SP, 2010, 22 edic&o, paginas 45 a 54.
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A fim de se estabelecer as caracteristicas basicas da terceirizacdo, ha que se
distinguir, de plano, as figuras da terceirizagdo propriamente dita (terceirizacdo pura) da
intermediacdo de m&o-de-obra.

Na terceirizacdo propriamente dita o tomador do servico delega uma atividade de
sua empresa para um terceiro; seu objetivo é parar de executar por conta propria
determinada atividade para que o terceiro, que por sua vez é um especialista neste tipo de
atividade, desenvolva esse servico especializado. Em outras palavras, nessa modalidade de
descentralizacdo ocorre a delegacdo de atividades meio para o terceiro especializado, que
contrata os empregados que serdo alocados (em regra) dentro do estabelecimento do
tomador®’. Assim procedendo o tomador, o servico delgado sera melhor executado pela
empresa especialista, otimizando-se a empresa tomadora, que ndo apenas fica focada na sua
atividade fim como se apresenta mais enxuta e flexivel no mercado.

As premissas da terceirizacdo propriamente dita sdo, portanto, a externalizacdo de
uma atividade necessaria da empresa tomadora com a contratacdo de um terceiro
especialista, mantendo-se o controle sobre o resultado desta atividade pelo tomador
(inclusive respondendo o tomador em caso de inadimplemento da prestadora de servigos).
Contrata a tomadora, portanto, um servico de empresa especializada e, ndo, pessoas para
trabalhar sob seu comando direito.

J& na intermediacdo de méo de obra o escopo da contratacdo através de terceiros € a
obtencdo de um ser humano trabalhador para laborar diretamente na atividade do tomador,
gue permanece executando suas atividades, ou seja, ndo ha externalizacdo de uma etapa da
producdo, mas mero fornecimento de méo-de-obra por um terceiro.

No caso mais comum em nosso ordenamento juridico, o do trabalho temporario
autorizado pela Lei 6.019/74, das duas uma: ou um empregado efetivo do tomador dos
servicos se afasta por qualquer motivo (doenca, férias, licenca, etc) e a empresa necessita
de um trabalhador para ocupar temporariamente o lugar deste empregado ausente, ou a
empresa tomadora passa por um acréscimo extraordinario de servicos. Em ambos os casos,
autoriza-se que através de um terceiro (empresa de trabalho temporario), a empresa

tomadora contrate essa mao de obra para a ocupacdo da vaga. N&o h& delegacdo de

370 local da prestagdo do trabalho pelo trabalhador terceirizado, se dentro do estabelecimento do tomador dos
servigos ou no da prestadora, € irrelevante para a caracterizagdo deste fendmeno juridico
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atividade, ndo ha delegacdo de um setor da empresa para o terceiro especializado, mas a
contratacdo de uma pessoa atraves de um terceiro.

Trata-se, na verdade, de caso de fornecimento de seres humanos: a atividade do
intermediador € somente de angariar as pessoas para trabalharem para empresas tomadoras.
Tal intermediacéo, inclusive, é em regra proibida no Brasil, sendo aceita apenas nos casos
estritamente previstos em lei*®. Vale ressaltar que o trabalhador temporério pode ser
utilizado na atividade fim do tomador, ficando sob a subordinacdo direta deste de forma
simultanea a subordinacéo ao seu empregador formal (a empresa de trabalho temporario).

Pode-se fixar os tragos distintivos da terceirizacdo propriamente dita da
intermediacdo de mao-de-obra da seguinte forma, respectivamente: delegacao de atividade-
meio necessaria a terceiros com fiscalizacdo dessa atividade pelo tomador; contratagcdo de
trabalhador através de terceiros com poder diretivo sobre o trabalhador, que pode ser usado
na prépria atividade-fim do tomador.

Terceirizacdo e intermediacdo sdo, portanto, duas espécies do género
descentralizacdo, pois ambas possuem os elementos basicos acima fixados: externalizacdo
do trabalho que constitui necessidade ordinaria do tomador e manutencdo de alguma
espécie de controle pelo tomador.

As diferencas entre as duas figuras sdo importantes, entretanto, ndo tanto para
fixacdo da responsabilidade trabalhista inerente ao tomador dos servigos, mas para a

aplicacdo dos direitos trabalhistas do trabalhador assim contratado.

2.2.1. Responsabilidade subsidiaria na terceirizacdo e na intermediacao

%8 Embora a doutrina ndo costume tratar do tema sob tal enfoque, pode-se citar o caso do art. 431 da CLT
como espécie de intermediacdo de méao-de-obra de aprendiz, quando contratado através de entidades sem fins
lucrativos que tenham por objetivo a assisténcia adolescente e a educagdo profissional, registradas no
Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente: “A contratagdo do aprendiz podera ser
efetivada pela empresa onde se realizara a aprendizagem ou pelas entidades mencionadas no inciso Il do art.
430, caso em que nao gera vinculo de emprego com a empresa tomadora dos servigos.”
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Conforme ja defendemos em artigo especifico, a responsabilidade subsidiaria
preconizada pelo C. TST em sua jurisprudéncia majoritaria decorreu da aplicacdo das
regras gerais do Cédigo Civil sobre a matéria, como abaixo explanado®.

Seguindo as licdes de Sérgio Cavalieri Filho®, a responsabilidade civil surge
quando praticado um ato ilicito (um comportamento voluntario que infringe um dever
juridico). As pessoas, nas suas relacbes com os demais integrantes da sociedade, possuem
deveres juridicos originarios, que sdo condutas externas impostas pelo Direito Positivo.
Quando transgredida uma dessas condutas, surge um dever juridico sucessivo, que é a
responsabilidade pela reparacdo do ato contrario ao ordenamento juridico cometido (ato
ilicito, portanto).

Dependendo da fonte da obrigacdo (dever originario), a responsabilidade decorrente
pode ser classificada como extracontratual ou contratual. Extracontratual "quando o dever
violado é oriundo de norma geral de direito™ (art. 927 CC); contratual quando "o dever
violado é oriundo de um vinculo obrigacional preexistente entre as partes” (art. 389 CC).

Na sistematica de nosso ordenamento juridico, a responsabilizacdo depende de
conduta culposa (em sentido lato) do agente, somente se admitindo atribuir-se
responsabilidade sem exame de culpa em estritas hipdteses legais. Por tal motivo, prevalece
a responsabilidade subjetiva (baseia-se na culpa) como regra geral em nosso direito positivo
(regra esta mantida pelo atual Codigo Civil), onde a responsabilidade objetiva (sem culpa) é
excecdo. Logo, para podermos aplicar a responsabilidade objetiva deve haver norma
juridica com tal previsdo, como ocorre nas relacdes de consumo pela teoria do risco.

Acrescente-se que no conceito de culpa acima referido deve se entender como
integrante tanto a culpa em sentido estrito (“conduta voluntéria contraria ao dever de
cuidado imposto pelo Direito, com a producdo de um evento danoso involuntario, porém
previsto ou previsivel™), ou seja, falta de cautela por impericia, negligéncia ou imprudéncia,
quanto o dolo ("vontade conscientemente dirigida a producdo de um resultado ilicito").

Por outro lado, a culpa pode ser:

% CALVET, Otavio Amaral. Responsabilidade subsidiaria na Terceirizag&o. Disponivel em
http://jacquelinepaes.blogspot.com.br/2009/10/responsabilidade-subsidiaria-na.html, acessado em 22.02.2015.
“ CAVALIERI FILHO, Sérigo. Programa de Responsabilidade Civil. Sao Paulo, Malheiros Editora, 42
edicdo, 2003.
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a) contratual ou extracontratual (ou aquiliana), conforme o dever juridico
descumprido;

b) in eligendo quando "a falta de cuidado vem expressa na ma escolha de
determinada pessoa, quando presente entre elas vinculo de
subordinacao”[1]; in vigilando quando "o descuido caracteriza-se pela
inobservancia do dever de vigiar determinada pessoa sujeita a
fiscalizagdo"[2]; e in custodiando "na falta de atencéo da pessoa com as
coisas ou animais que estdo sob sua guarda”[3].

C) presumida, quando das proprias circunstancia em que ocorre o fato
danoso pode ser extrair tal conclusdo ou quando o ato danoso € contra a
legalidade, ocasibes em que se inverte 0 6nus da prova presumindo-se a

culpa do agente.

A responsabilidade civil, via de regra, incumbe ao agente do ato danoso, mas por
vezes admite o ordenamento juridico a responsabilizacdo de quem ndo praticou o ato lesivo,
na chamada responsabilidade por fato de terceiro. Deve haver, no caso em analise, um
vinculo juridico entre o agente do ato ilicito (que comete o dano diretamente) e aquele que
se pretende responsabilizar, este figurando como o causador mediato do dano porque
elegeu mal um representante seu ou porque foi omisso por ndo guardar o dever de
fiscalizacdo ou vigilancia sobre as pessoas com que mantém certa vinculacao juridica.

Trazendo 0s conceitos supra para 0 caso em questdo, devemos em primeiro lugar
afastar a aplicacdo de responsabilidade por fato de terceiro ja que as hipéteses previstas no
Caodigo Civil devem sofrer interpretacdo restritiva, como as demais regras penalizantes que
responsabilizam as pessoas. Nao existindo, pois, previsdo legal especifica acerca da
responsabilidade do tomador em terceirizacdo, ndo ha que se estender os casos do direito de
comum de responsabilizacdo por fato de terceiro.

Em segundo lugar, igualmente invidvel o reconhecimento de algum tipo de
responsabilidade objetiva, ou seja, sem indagacdo de culpa do agente, pois também apenas
em hipoteses especificas - como exce¢do -, a legislacdo adota semelhante tipo de
responsabilizacdo. Como inexiste qualquer diploma fixando a responsabilidade objetiva do

tomador dos servigos, ndo ha que se aplicar tal instituto no caso em analise.
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Logo, para que seja possivel explicarmos a responsabilizacdo subsidiaria do
tomador, devemos adentrar nos casos gerais de responsabilizacdo previstos no diploma civil
comum, de aplicacdo supletiva na forma do art. 8°, paragrafo Unico da CLT.

Consiste a terceirizagdo numa delegacdo de poder empregaticio a um terceiro que,
especializando-se na atividade que o tomador pretende ndo exercitar diretamente, presta-lhe
0 servico mediante a contratacdo de mao-de-obra propria. Assim, por meio da terceiriza¢do
obtém o tomador dos servigos a possibilidade de delegar a um terceiro a condigdo de
empregador que normalmente deteria, ja que pela regra geral em direito do trabalho
(dualidade da relacdo de emprego), todo ente que pretender obter energia de trabalho deve
efetuar um pacto laboral nos moldes dos arts. 2° e 3° da CLT, sendo qualquer outro tipo de
vinculacdo considerada excecéo a regra classica consolidada.

Até aqui observamos que a terceirizagdo, em que pese ser uma figura extraordinaria
para obtencdo de mao-de-obra, afigura-se plenamente licita, mesmo porque ndo ha dbice
em nosso ordenamento juridico e ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei conforme o principio da legalidade previsto no art. 5°,
Il da CRFB.

Logo, ha de se concluir que o simples fato de se fazer uma terceirizacdo néo
importa, em principio, ato ilicito, motivo pelo qual resta inviavel a responsabilizacdo do
tomador dos servigos pelo ato de efetuar a terceirizagdo, nos moldes do art. 160, 1 do CC.

Entretanto, justamente por se tratar de uma excecdo a regra classica do contrato
bilateral unipessoal e em atencdo ao principio protetivo que informa o direito do trabalho,
ao efetuar o tomador dos servigos a delegacdo da condicdo originaria de ser empregador,
deve fazé-lo em estritos limites e sempre de forma a ndo causar prejuizo ao destinatario das
normas trabalhistas protetivas: o empregado.

Cabe ao tomador, portanto, guardar o dever de eleger com critério a empresa de
terceirizacdo e, ainda, acompanhar o desenrolar da prestacdo dos servigos, verificando a
existéncia ou ndo de algum tipo de préatica lesiva aos empregados contratados pela empresa
eleita para participar da terceirizacdo. Tal dever afigura-se inerente a essa modalidade de
contratacdo, ficando a empresa de terceirizagéo, neste aspecto, sujeito ao exame do tomador

com o qual guarda uma vinculacéo juridica contratual.
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Dessa forma, se a pessoa contratada pelo tomador dos servicos se torna
inadimplente, h& de se concluir que agiu este em abuso do seu direito regular de delegacéo
de poder patronal, ou seja, 0 tomador excede o0s estritos limites da possibilidade de realizar
a terceirizacdo - essa excegdo a regra classica do direito do trabalho -, restando nesse
momento configurado o ato ilicito capaz de autorizar a responsabilizacdo civil do tomador
por causar prejuizo ao trabalhador, na forma do art. 159 do CC, responsabilidade esta
extracontratual ja que inexiste instrumento contratual entre obreiro e tomador capaz de
autorizar tal atribuicéo de responsabilidade.

Em outras palavras, o ato ilicito do tomador dos servicos constitui 0 abuso do direito
de terceirizar, abuso este que fica caracterizado pela ocorréncia de dano ao empregado da
empresa de terceirizacdo. Sendo o abuso do direito o exercicio desviado de um direito,
constitui tal abuso ato ilicito capaz de ensejar a responsabilizacdo de seu agente, conforme
interpretacdo em sentido contrario do art. 160, | do CC.

Como no nosso direito a regra geral de responsabilidade civil requer a culpa do
agente, entendemos possivel visualizar-se na hiptese em andlise a culpa in eligendo e in
vigilando do tomador dos servicos. A primeira ao eleger o tomador pessoa inidénea, que
ndo cumpre seu dever juridico originario; a segunda, quando mesmo tendo efetuado boa
eleicdo, ndo acompanha o desenrolar da prestacdo de servigos, onde a empresa de
terceirizacdo igualmente ndo cumpre com suas obrigacfes de empregador.

Em ambos os casos, a empresa de terceirizacdo causa dano aos empregados. Mas ha
que se reconhecer que esse dano foi originado, a bem da verdade, por aquele que pretendeu
delegar sua posicdo inicial de empregador: o tomador dos servigos. Assim, pode se
observar que existem dois agentes pelo dano em questéo:

- um agente imediato: a empresa de terceirizacdo, que figura como empregador;

- um agente mediato: o tomador dos servicos, que ao efetuar a terceirizacdo delegou
sua condicdo de empregador a um terceiro.

Configurado o ato ilicito, o dano, 0 nexo causal entre o dano e o ato daquele que se
pretende responsabilizar, bem como a culpa do agente (in eligendo ou in vigilando),
possivel a responsabilizacdo do tomador dos servicos.

Agora, por que responsabilidade subsidiaria? Porque o tomador dos servigos é

apenas 0 agente mediato do dano, donde se conclui a possibilidade de, esgotada a tentativa
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de se responsabilizar o agente direto do dano (empregador inadimplente), buscar-se a
responsabilizagcdo do agente indireto do dano (tomador dos servigos), reconhecendo-se,
assim, a responsabilidade subsidiéria contida na Simula 331 do C. TST.

Subsidiaria, porque somente haveria que se pensar no ato ilicito do tomador (abuso
do direito de delegacdo do poder empregaticio) quando a empresa de terceirizagdo restasse
ndo cumpridora de suas obrigagdes.

Por outro lado a culpa do tomador que ndo elegeu bem ou que ndo guardou o dever
de fiscalizacdo seria presumida, ja que das proprias circunstancia em que ocorreu o fato
danoso pode se concluir que o tomador agiu em culpa in eligendo e in vigilando
invertendo-se o 6nus da prova para este a fim de demonstrar que ndo agiu com culpa ou que
houve motivo de forga maior ou caso fortuito a fim de elidir a responsabilidade no evento
danoso.

Em resumo, assentada a nocdo de que a terceirizacdo é evento extraordinario na
dindmica trabalhista, onde a regra geral é a contratacdo direta de empregados pela empresa
que pretende obter energia de trabalho, deve referido instituto, tido por licito, ser usado em
estritos limites, a fim de ser guardar a sistematica protetiva ao trabalhador.

Ocorrendo lesdo ao empregado da empresa de terceirizacdo, simultaneamente ha a
caracterizacdo do abuso do direito de se aplicar a terceirizagéo e a caracterizacdo da culpa
presumida in eligendo ou in viligando do tomador, funcionando este como agente mediato
do dano causado imediatamente pela empresa terceirizacao.

Dessa forma, pelo dano deve o tomador dos servicos responder sempre que a
empresa de terceirizacdo ndo arcar com suas obrigacdes, sendo chamado apds esgotada a
possibilidade de se cobrar a divida diretamente do devedor principal, surgindo, em
conseqiiéncia, a responsabilidade subsidiaria do tomador, que pode ser elidida caso
demonstrada a inexisténcia de culpa, motivo de forca maior ou caso fortuito.

No que concerne a responsabilidade na intermediacdo de méao-de-obra (trabalho
temporario), ressalvado o caso de faléncia da empresa de trabalho temporario, em que a
legislagdo fixou expressamente a responsabilidade solidaria do tomador dos servigos (art.
19 da Lei 6.019/74), segue-se 0 mesmo entendimento de aplicagcdo da responsabilidade

subsidiaria para o trabalho temporario licito.
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2.2.2. Direitos trabalhistas e critica a Orientacdo Jurisprudencial 383 da
SDI1do TST

Estabelecida a importante diferenca entre as figuras da terceirizacdo (em sentido
estrito) e a intermediacdo, resta verificar que os direitos trabalhistas dos empregados
contratados em cada uma dessas situagdes diverge claramente.

Em primeiro lugar, na terceirizagdo o enquadramento sindical ocorre pela atividade
preponderante da empresa prestadora dos servicos — e ndo da tomadora —, inexistindo
direito ao empregado terceirizado de recebimento dos mesmos beneficios e patamar salarial
dos empregados efetivos do tomador, ndo havendo possibilidade de sequer se aplicar a
equiparacédo salarial entre ambos por ndo serem idénticos os empregadores, o que afasta a
incidéncia do art. 461 da CLT que rege a matéria.

Ja na intermediacdo de méo-de-obra preconizada pela Lei do Trabalho Temporario,
o0 proprio legislador, percebendo essa diferenga, determinou que o trabalhador temporario
obtivesse paridade de direitos com os empregados efetivos do tomador, nos termos do art.
12 da Lei 6.019/74, vez que o trabalhador temporario € inserido na dindmica do tomador
dos servicos efetuando 0 mesmo labor de empregados efetivos, sob 0 comando do tomador,
sendo portanto impossivel admitir-se tratamento diferenciado inclusive em matéria salarial.

Percebendo essa diferenca entre as duas figuras como acima citado, a jurisprudéncia
e a doutrina vém buscando formas para reduzir essa desigualdade, mormente diante da
constatacdo fatica de que muitas terceirizacGes ocorrem de forma a empresa tomadora obter
méao-de-obra alienada para realizar as mesmas tarefas de empregados seus efetivos,
colocando-os lado a lado no seio da empresa. Tal circunstancia, obviamente, deve ser
combatida, pois gera a situacdo de duas pessoas efetuado o mesmo mister, nas mesmas
condicdes, mas como direitos diferentes, geralmente sendo o trabalhador terceirizado mais
precario em relacdo ao empregado efetivo do tomador no que diz respeito ao direitos
trabalhistas.

Para atender a tal reclame, desenvolveu o jurista e Ministro do Tribunal Superior do

Trabalho Mauricio Godinho Delgado interessante tese a partir da aplica¢do do principio da
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isonomia, que denominou de “saldrio equitativo Por sua importancia e impacto na

jurisprudéncia, que inclusive culminou com a criacdo da Orientagédo Jurisprudencial n. 383
da SDI1 do C. TST, passa-se a transcrever integralmente, para ser possivel tecer alguns
argumentos e se propor diferente abordagem para a problematica em analise da tese

defendida por Godinho:

“A terceirizacdo — mesmo licita — provoca, naturalmente, debate
acerca do tratamento isondmico aplicavel ao obreiro terceirizado em
face dos trabalhadores diretamente admitidos pela empresa tomadora
de servigos terceirizados. Esse debate tem a resposta na propria Lei
do Trabalho Temporario (Lei n. 6.019/74, art. 12, “a”), a par do
preceito antidiscrinatorio do art. 7°, XXXII, da Constituicdo de 1988,
merecendo ainda da jurisprudéncia largo desenvolvimento e
aprofundamento ao longo da ultima década.

A Constituicdo estabelece, taxativamente, proibicdo de distincéo
entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais
respectivos (art. 7°, XXXII, CF/88).

A Lei do Trabalho Temporério, por sua vez, determina que, mesmo
na hipdtese da terceirizacao licita por ela regulada, fica garantida ao
trabalhador terceirizado remuneracéo equivalente a percebida pelos
empregados da mesma categoria da empresa tomadora ou cliente
calculados a base horarios...(art. 12, “a”, Lei n. 6.019/74). Trata-se
do hoje chamado salério equitativo.

Esse preceito de isonomia ou comunica¢do remuneratorio passou a
ser interpretado pela jurisprudéncia na devida extensdo, de modo a
mitigar o carater antissocial da férmula terceirizante. Assim, todas
as parcelas de carater salarial cabiveis aos empregados originarios da
entidade tomadora (13° salario, jornada, adicional noturno, vantagens
salariais normativas, etc.) foram estendidas aos trabalhadores
terceirizados, segundo o padréo juridico estabelecido na Lei n. 6.019.
Ndo ha davida, portanto, de que o salario equitativo aplica-se
plenamente a qualquer situagdo que envolva o trabalhador
temporario.

Também ndo ha mais duvida de que, em se tratando de terceirizacao
ilicita mas sem possibilidade de se realizar a correcdo pelo meio do
reconhecimento do vinculo com o tomador de servicos — casos de
entidades estatais, em que o concurso publico é insuperavel (art. 37,
caput, Il e 82° CF/88) -, o remédio corrtivo desponta por meio da
formula isondmica. Nesta linha a Orientagdo Jurisprudencial 383 da
SDI-1do TST:

‘TERCEIRIZACAO. EMPREGADOS DA EMPRESA PRES-
TADORA DE SERVICOS E DA TOMADORA. ISONOMIA. ART.

* DELAGADO, ibidem, p. 470.
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12, “A”, DA LEI N° 6.019, DE 03.01.1974 (mantida) - Res.
175/2011, DEJT di-vulgado em 27, 30 e 31.05.2011

A contratacéo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com ente da Administragdo Publica,
ndo afastando, contu-do, pelo principio da isonomia, o direito dos
empregados terceirizados as mes-mas verbas trabalhistas legais e
normativas asseguradas aqueles contratados pe-lo tomador dos
servigos, desde que presente a igualdade de funcgdes. Aplicacdo
analdgica do art. 12, “a”, da Lei n® 6.019, de 03.01.1974.°

A questdo decisiva gque se coloca, hoje, porém, € a seguinte: tal
procedimento analdgico isonémico aplica-se as demais hipdteses de
terceirizacéo?

A jurisprudéncia ndo se decidiu, pacificamente, nessa linha,
reconheca-se. Mantém-se ainda importante interpretacdo de que,
desde que seja considerada licita a terceirizacdo — e ndo se tratando
de trabalho temporério -, ndo seria aplicavel o salario equitativo. Ou
seja, em casos de terceirizacdo licita o padrdo remuneratério da
empresa tomadora ndo se comunicaria com 0 padrdo remuneratorio
dos trabalhadores terceirizados postos a servico dessa mesma
tomadora.

Tal compreens&o juridica deve merecer criticas, entretanto.

Em primeiro lugar, ordens juridicas e sociais mais avancadas e
igualitarias que a brasileira expressamente ja rejeitaram essa
incomunicabilidade, em face da injustificavel discriminacédo
socioecondmica que ela propicia. llustrativamente, o Direito do
Trabalho da Italia elaborou preceito claro nesse sentido:

‘Os empresarios arrendatarios de obras ou servigos, inclusive os
trabalhos de porte, limpeza ou conservacdo normal das instalacdes,
que tenham de ser executados no interior de sua propriedade sob
organizacdo e gestdo do arrendador, serdo solidarios a este no
pagamento dos trabalhadores de que deste dependem, de um salario
minimo ndo inferior ao que percebem os trabalhadores que dele
dependem, bem como lhes assegurara condi¢Bes de trabalho nédo
inferiores as que desfrutem este trabalhadores” (art. 3° Lei n.
1.369/60).

Em segundo lugar, a formula terceirizante, se ndo acompanhada do
remédio juridico da comunicacdo remuneratdri, transforma-se em
mero veiculo de discriminacéo e aviltamento do valor da forca de
trabalho, rebaixando drasticamente o0 ja modesto padrdo
civilizatério alcancado no mercado de trabalho do pais. Reduzir a
terceirizcado a simples mecanismo de tangenciamento da aplicacéo
da legislagdo trabalhista é suprimir o que pode haver de
tecnologicamente valido em tal formula de gestdo trabalhista,
colocando-a contra a esséncia do Direito do Trabalho, enquanto ramo
juridico finalistacimente dirigido ao aperfeicoamento das relacdes de
trabalho na sociedade contemporéanea.
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Em terceiro lugar, ha claros preceitos constitucionais e justrabalhistas
brasileiros que, lidos em conjugacdo sistematica entre si e com 0s
aspectos acima apontados, indicam na direcdo da comunicacao
remuneratoria entre o contrato do trabalhador terceirizado e o padrao
prevalecente para os empregados da mesma categoria da empresa
tomadora dos servicos. Preceitos constitucionais e legais que, em
sintese, favorecem a aplicacdo do salario equitativo mesmo em
situacdes de terceirizacao licita.

Trata-se, de um lado, dos preceitos constitucionais concernentes a
ideia basica de isonomia (art. 5°, caput, ab initio, e inciso I, CF/88);
preceitos concernentes a ideia da prevaléncia na ordem juridica dos
direitos sociotrabalhistas (art. 1°, Il e IV; art. 3°, 1, in fine e Ill, ab
inintio, e 1V, ab initio; art. 4°, Il; art. 6°, art. 7°, caput, in fine; art. 7°,
VI, VII, X; art. 1000, ab initio; art. 170, I111); preceitos constitucionais
determinadores da protecdo ampla do salario (art. 7°, VI, VIl e X,
CF/88).

H&, se j& ndo bastassem os dispositivos citados, o fundamental
preceito lancado no art. 7°, XXXII, da Constituicdo: “proibicdo de
distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os
profissionais respectivos ”. Ora, esta norma isoladamente ja é frontal
instrumento vedat6rio da discriminacdo sociotrabalhista produzida
pela terceirizacdo. Desse modo, associada aos demais dispositivos
constitucionais citados, torna imperativa a retificagdo isondmica a ser
realizada pelo mecanismo do salario equitativo.

De outro lado, ha regras da prépria legislacdo ordinaria que indicam
na direcdo isondmica constitucionalmente determinada: € o que se
passa com o art. 12, “a”, da Lei 6.019/74 (que fixa salario equitativo
no trabalho temporario). Ora, AL preceito é plenamente compativel
com as demais situagdes-tipo de terceirizacdo, aplicando-se
analogicamente a tais casos (art. 8°, CLT e 126, CPC): é que se a
isonomia impde-se até mesmo na terceirizagdo temporéaria, de curto
prazo (em que é menor a perversidade da discriminacao), muito mais
necessaria e logicamente ela impor-se-& nas situacdes de
terceirizacdo permanente — em que a perversidade da discriminacgdo é
muito mais grave, profunda e constante.”*?

Posta a premissa defendida pelo ilustre mestre e Ministro do TST, cumpre indagar

se a escolha pela solucdo do salario equitativo, embora tenha produzido significativo

avanco na protecdo trabalhista em mateéria de terceirizag&o no Brasil, efetivamente pode ser

tida com o melhor caminho para enfrentar o problema do tratamento discriminatorio entre

trabalhadores terceirizados e empregados efetivos do tomador.

*2 |bidem, p. 470-473.
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Em nosso sentir, ha outra possibilidade que produz maior efetividade na solucédo
desse paradoxo juridico, constatada apds realizadas as seguintes indagacbes acerca do
modelo de salario equitativo proposto: € possivel a aplicagdo da isonomia, e do salério
equitativo, a trabalhador terceirizado que labora para varios tomadores de servi¢co durante
seu contrato de trabalho? Como seria a apuracdo desse salario equitativo no caso
imaginado (e de frequente ocorréncia préatica) se, por exemplo, num primeiro tomador dos
servicos onde o terceirizado permaneceu por alguns meses o salario equitativo remontaria a
R$ 2.000,00, num segundo, onde laborou por mais um par de meses, R$ 1.500,00 e, no
terceiro tomador, praticava-se salario de R$ 3.000,00 para a mesma funcdo? Haveria
possibilidade do salario do trabalhador terceirizado ser flexivel para acompanhar o padrao
salarial de cada tomador dos servigos? Mais, e se o trabalhador terceirizado possuir salério
superior ao empregado efetivo, também haveria de se aplicar a isonomia, mas agora a favor
do efetivo? Pior, se o trabalhador terceirizado trabalha, simultaneamente, para diversos
tomadores na mesma jornada de trabalho (como o pessoal de carro forte que recolhe
malotes em diversas institui¢des bancarias num mesmo dia de trabalho), como seria
possivel fixar o salario equitativo caso em cada banco existisse um empregado efetivo com
salario diverso do outro?

Todas as indagaces supra, decorrentes de variados casos praticos reais encontrados
durante o exercicio da magistratura trabalhista, demonstraram que a férmula do salario
equitativo possui, sim, validade, mas apenas restrita a situacdo em que o trabalhador
terceirizado labora de forma permanente a um Unico tomador dos servicos, realizando labor
idéntico ao de empregados efetivos, ndo sendo aplicavel as demais diversas situacdes do
cotidiano trabalhista.

Ademais, sequer restou aventado, nas ddvidas acima mencionadas, as questdes de
cunho coletivo da seara trabalhista, como por exemplo o conflito de normas coletivas entre
os sindicatos do tomador dos servigos e da prestadora, conflitos entre normas coletivas de
tomadores diversos nos casos em que o trabalhador terceirizado laborou para mais de um
tomador diferente, questdes ligadas ao exercicio do direito de greve, no sentido de ser
possivel ou ndo o trabalhador terceirizado estar inserido no comando de greve dos
empregados efetivos capitaneados pelo sindicato da categoria preponderante do tomador

dos servicos etc.

50



Dessa forma, parece que a solucdo mais abrangente ao problema proposta deve ser
analisada em um ponto anterior & aplicacdo do salério equitativo, indagando-se se o
resguardo ao principio da isonomia encontra-se na atribuicdo de salarios equivalentes ou,
antes, na vedacdo dessa pratica de se permitir labor nas mesmas fungdes por trabalhadores
terceirizados e empregados efetivos do tomador simultaneamente.

E a resposta ndo pode ser outra se ndo pela negativa. A verdadeira protecdo ao
trabalno humano e a isonomia resguardada na Carta Magna e na legislagdo
infraconstitucional trabalhista encontra-se na vedacdo a contratagdo de trabalhadores
terceirizados para trabalho idéntico ao de efetivos, sendo ilicita, portanto, o que atribuimos
chamar de “terceirizagdo parcial”.

Terceirizagdo parcial seria aquela em que o tomador dos servigos ndo efetua a
delegacdo integral da atividade-meio a uma empresa especializada, mantendo o controle
dessa atividade no seio de sua propria empresa mas obtendo, simplesmente, espécie de
reforco de mao-de-obra para executar as mesmas tarefas desempenhadas por seus
empregados proprios. Esta sim a odiosa discriminacgéo que deve ser vedada.

A uma, porque no fundo o tomador dos servigos pretende obter mais trabalhadores
para labor permanente diante de acréscimo de servicos, o que € regulado em nosso
ordenamento juridico pela prépria Lei 6.019/74, que somente admite a contratacdo através
de terceira pessoa para acréscimo de necessidade dos servigos de forma temporaria; a duas,
porque dificilmente uma empresa (a tomadora), conseguiria conciliar a execucdo do
trabalho dos empregados efetivos e dos terceirizados na mesmas tarefas se ndo existisse um
comando Unico para tal desiderato, 0 que denota a subordinacao direta para com o tomador
ainda que disfarcada por encarregados, gestores ou supervisores da prestadora de servigos.

Logo, cumpre concluir que em caso de uma empresa necessitar aumentar seus
quadros para atender a atividades que ela mesma executa de forma permanente, o Unico
caminho possivel em nosso ordenamento juridico, com a atual regulamentacéo trabalhista,
seria a contratacao direta de empregados nos moldes dos arts. 2° e 3° da CLT.

Vale lembrar que o uso do salério equitativo pode criar verdadeira distor¢cdo no
mercado de trabalho, pois de certa forma acaba-se aceitando a terceirizagdo precarizante

que, posteriormente, é amenizada na Justica do Trabalho, entendendo-se como um padréo
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normal de comportamento a contratacdo de trabalhadores terceirizados para executarem as
mesmas tarefas de empregados efetivos.

Deixa-se de lado, nesta visdo, os problemas sociais e humanos decorrentes dessa
pratica abusiva, pois ndo apenas criam-se duas categorias diferentes de pessoas dentro do
ambiente da empresa (efetivos e terceirizados) como atribui-se a reparacdo econémica do
salario equitativo como cura para esses males que s&o, no fundo, da propria civilizacao,
impedindo-se que o padrdo minimo de civilidade seja evoluido no seio das relagGes
trabalhistas. Passa-se a pensar que pouco importa “quem assina a carteira de trabalho”,
pouco importa quem contratou, desde que o padrdo salarial esteja assegurado, 0 que
contraria toda a construcdo de solidariedade que foi a propria génese do Direito do
Trabalho.

Mas ainda hd mais argumentos a favor da vedagdo da pratica da “terceirizacdo
parcial”, mormente se usada no &mbito da Administracédo Publica.

Como preconizado por Mauricio Godinho Delgado, o salario equitativo seria
também uma solucdo para quando se percebe que houve terceirizacdo ilicita figurando
como tomador dos servicos um ente da administracdo publica o que, segundo o
entendimento majoritario, torna impossivel o reconhecimento do vinculo de emprego
diretamente com o tomador dos servicos diante da exigéncia do concurso publico,
conforme Sumula 331, item II do TST: “A contratagdo irregular de trabalhador, mediante
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, 11, da CF/1988).”

Diante dessa impossibilidade, portanto, para se resguardar o direito do trabalhador
que gastou sua energia de trabalho, mantém-se o vinculo com a prestadora dos servi¢os mas
atribui-se a ao trabalhador os mesmos direitos dos empregados efetivos dos entes publicos,
conforme a citada OJ 383 da SDI1 do TST.

Uma primeira observagéo deve ser levada em conta: referido verbete jurisprudencial
pode ser aplicado quando o trabalhador do ente publico é servidor publico estatutario? Ou
restringe-se essa aplicacdo apenas ao caso de entes publicos que contratam empregados

publicos (concursados mas regidos pela CLT)?

52



O texto da orientacdo jurisprudencial em analise nada revela sobre a davida em
questdo, sendo necesséria a investigacdo dos Acérddos do TST que originaram essa
orientacdo majoritaria.

Analisando-se referida jurisprudéncia, percebe-se ja em conclusdo que 0s casos que
deram origem a este entendimento ocorreram tendo-se como tomador dos servicos
empresas publicas ou sociedades de economia mista que, como se sabe, apesar de
pertenceram & Administracdo Publica Indireta, em matéria trabalhista sdo regidas pelos
mesmos preceitos legais que os entes privados, conforme art. 173, Il da Carta Magna.

Assim, um primeiro balizamento se faz necessario: ainda que se aplique a citada OJ
383 da SDI1 do TST, que se restrinja sua incidéncia para 0s casos em que o tomador possui
empregados celetistas para fins de aplicacdo do salario equitativo, pois ndo se pode aventar
igualdade entre empregado terceirizado ilicitamente na Administracdo com servidor
publico estatutario, que possui relagdo de natureza administrativa e, segundo comando do
proprio STF, sequer podem ser considerados em relacdes de trabalho, o que inclusive
afastou a competéncia para julgamento dessa categoria da Justica do Trabalho, como
atestado por Mauro Schiavi: “a aplicagdo do inciso I, do art. 114, da CF, no que concerne
aos servidores estatutarios, esta suspensa por forca da ADIn n. 3.395, cuja liminar foi dada
pelo Ministro Nelson Jobim, suspendendo ad referendum toda e qualquer interpretagédo
dada ao inciso I, do art. 114 da CF, na redacdo dada pela EC n. 45/04 que inclua na
competéncia da Justica do Trabalho as acGes entre os servidores publicos regidos pelo
regime estatutario e o Estado, esvaziando a competéncia da Justica do Trabalho.*®

Ademais, seria no minimo estranho que a Justica do Trabalho pudesse deferir
direitos de servidor estatutario a um trabalhador ndo concursado e terceirizado ilicitamente,
se sequer possui competéncia para analisar os direitos do proprio servidor estatutario.

Passada esta premissa, cumpre verificar se € devida a aplicacdo da tese do salario
equitativo quando o tomador dos servicos, empresa publica ou sociedade de economia
mista, realizam terceirizacdo ilicita ao contratarem trabalhadores para executarem as

mesmas tarefas de seus empregados publicos efetivos e concursados.

*¥ SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. S&o Paulo: Editora LTR, 2015, 82 ed, p.
234.
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Novamente, ndo se pode concordar com o entendimento majoritario
supramencionado, por algumas razfes especificas além das ja expostas para qualquer caso
de terceirizagéo parcial.

Em se tratando de tomador integrante da Administracdo Publica, a primeira
observacao importante € no sentido de que a terceirizacao ilicita ndo impede a formacéo do
vinculo de emprego com o ente publico, ao contrério do que preconiza a redacao literal da
Sumula 331, 1l do TST.

A bem da verdade, a auséncia do concurso publico ndo afeta a existéncia do
contrato de trabalho, mas sua validade, tratando-se de um requisito da substancia do ato —
de ordem publica — que tem por escopo resguardar os principios que regem a administracdo
publica, principalmente os da legalidade, da moralidade e da impessoalidade, todos
previstos no art. 37 da Constituicdo da Republica em vigor.

N&o se pode confundir, portanto, os diferentes planos de investigacdo do negdcio
juridico, da existéncia, da validade e da eficacia. O negdcio juridico (do qual o contrato €
uma espécie) existe quando presentes quatro elementos basicos: manifestacdo de vontade,
agente, objeto e forma. “Presentes esses quatro elementos, podemos afirmar, sem a menor
sombra palida de duvida, que o contrato, como negdécio juridico, existe no campo da
realidade fatica.”**

Agora, se este contrato que existe possui validade, ou seja, se esta de acordo com 0
ordenamento juridico, ha necessidade de se investigar as qualidades dos elementos
anteriores, vale dizer, se a manifestacdo de vontade é livre e sem vicios, se o0 agente é
capaz, se o objeto é licito, possivel e determinado ou determinavel e se a forma € a prescrita
ou n&o defesa por lei, tudo como disciplinado pelo art. 104 do CC.

Finalmente, o plano da eficacia diz respeito a aptiddo para o negécio juridico
produzir efeitos no mundo juridico, podendo acontecer de um negdcio existente e valido
ndo produzir efeitos (quando sob condicdo suspensiva por exemplo) e um negdcio existente
e valido produzir alguns efeitos ou ao menos algumas consequéncias juridicas.

Essa breve incursdo no direito civil se faz necessaria para a critica ao mencionado

item 1l da Sumula 331 do TST, que prescreve que a terceirizacdo ilicita com ente da

4 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 4: contrato
tomo I: teoria geral — 82 Ed. — S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 58.
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administragdo publica “ndo gera vinculo de emprego” com o tomador, dando a entender
que o contrato de trabalho n&o existe com o tomador dos servigos e, portanto, permanece na
esfera do prestador de servigos, ou seja, mantém-se o vinculo de emprego entre o
trabalhador terceirizado e a empresa prestadora de servigos que praticou a fraude junto a
Administracédo Publica.

Ocorre que, como visto, o fato de uma pessoa natural laborar para ente da
administragdo publica com pessoalidade, habitualidade, onerosidade e subordinagéo, ou
seja, com os requisitos do vinculo de emprego previstos nos arts. 2° e 3° da CLT, faz existir
um contrato de trabalho, pois houve manifestacdo de vontade, agente capaz, objeto e forma.
O problema, na verdade, se circunscreve a validade desse negdcio juridico que, como se
sabe, somente pode ser considerado higido se o trabalhador houver prestado o concurso
publico necessario para sua admissdo no tomador dos servicos integrante da administracao
publica, isso apos a Constituicdo de 1988, conforme seu art. 37, II.

Dessa forma, pode-se afirmar tranquilamente que um trabalhador terceirizado
ilicitamente na administragdo publica possui vinculo de emprego com o ente da
administracdo, porém tal vinculo ndo possui validade, ja que ndo observada a forma
estabelecida no texto constitucional que, como se sabe, constitui requisitos da substancia do
ato sendo preceito de ordem publica.

Outra solugdo ndo foi dada, alias, pelo proprio TST, ao examinar a mesma questao
qguando o trabalhador, ao invés de terceirizado ilicitamente na administracdo publica, é
contratado diretamente pelo ente da administracdo sem o devido concurso publico, como se
nota da Simula 363 do TST:

“CONTRATO NULO. EFEITOS (nova redagio) - Res. 121/2003, DJ
19,20 e 21.11.2003

A contratacdo de servidor publico, apés a CF/1988, sem prévia
aprovacao em concurso publico, encontra Gbice no respectivo art. 37,
Il e 8§ 2° somente lhe conferindo direito ao pagamento da
contraprestacdo pactuada, em relacio ao numero de horas
trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos
valores referentes aos depositos do FGTS.”

Ora, como se pode admitir solucbes distintas para os dois casos citados?

Trabalhador contratado diretamente pela administragdo sem concurso publico possui um

55



contrato de trabalho com o tomador dos servigos, mas nulo pela auséncia de concurso;
trabalhador contratado através de terceiros pela administragdo de forma ilicita e sem
concurso publico sequer possui contrato com o tomador dos servigos e permanece sendo
empregado da prestadora de servigos fraudulenta?

Pior: trabalhador contrato diretamente pela administracdo somente possui direito ao
pagamento das horas trabalhadas e FGTS conforme pacificado pela citada Sumula 363 do
TST; trabalhador terceirizado ilicitamente pela administracdo recebe todos os direitos
trabalhistas do empregado publico concursado conforme OJ 383 da SDI1 do TST?

Fica patente que vale mais a pena, se o intuito for realizar uma fraude ao erario,
utilizar de prestadoras de servigos em terceirizacao ilicitas do que contratar diretamente o
trabalhador, pois dessa forma ganham todos: prestadora de servigo que recebe sua fatura,
trabalhador terceirizado que recebe todos os direitos trabalhistas dos empregados efetivos
(ainda que na Justica do Trabalho e através da responsabilidade subsidiaria do tomador),
perdendo apenas a moralidade no servigo publico e o erario, este hormalmente saqueado
duas vezes, na fatura paga a prestadora e na responsabilidade subsidiaria a que é condenado
na Justica, sendo de conhecimento notério que a maioria absoluta das empresas
terceirizadas que se prestam a tal papel fraudulento encerram suas atividades
irregularmente sem o devido adimplemento dos direitos trabalhistas de seus empregados
apo6s a perda do contrato com o ente da administragdo publica.

Assim, o caminho que deveria ser adotado pela jurisprudéncia seria simplesmente o
mesmo ja perfilhado para as contratacGes diretas sem concurso publico: em caso de
terceirizacdo ilicita com a administracdo publica forma-se o vinculo de emprego
diretamente com o tomador dos servigos, mas tal vinculo é nulo por faltar o requisito
essencial do concurso publico, percebendo o trabalhador o pagamento pela energia de
trabalho gasta (salario ajustada por hora de trabalho) e 0 FGTS correspondente, nos exatos
termos da Simula 363 do TST acima transcrita.

Finalmente, ha um argumento final para ndo aplicacdo do salario equitativo e a
Orientacdo Jurisprudencial 383 da SDI 1 do TST, que concerne a impossibilidade de uso da
técnica da analogia para busca do art. 12, “a” da Lei 6.019/74 para equalizac¢do da isonomia

ao caso da terceirizacédo parcial.

56



Defende-se tal posicionamento a partir da constatacdo, e aqui retorna-se a
importancia da distingdo entre terceirizagdo e intermediacdo — espécies do género
“descentraliza¢do” —, de ndo haver nessa aplicacdo analdgica o pressuposto bésico que
autoriza a integracdo da lacuna observada em nosso ordenamento juridico.

Como se sabe, 0 uso da analogia, permitida pelo art. 8° da CLT e pelo art. 126 do
CPC, somente é permitido quando haja um caso concreto sem norma que o regulamente,
que exista no ordenamento juridico norma regulamentadora para caso semelhante e que
essa semelhanca seja o principal ponto entre os dois casos para uso da técnica analdgica.

Entretanto, embora a terceirizagdo e a intermediacdo de mao-de-obra prevista na Lei
6.019/74 sejam situagdes semelhantes, reside justamente no ponto do uso de trabalhadores
na atividade propria do tomador dos servigos a dessemelhanca fundamental entre as duas
figuras, tanto que o trabalho temporario pode ser usado licitamente na atividade-fim do
tomador e, a terceirizacao, ndo.

Ora, tal fato impede que se estabeleca como ponto fundamental do processo
analdgico do salério equitativo justamente o trabalho em igualdade de condi¢des com os
empregados efetivos do tomador dos servicos, pois para um o ordenamento juridico,
segundo o entendimento majoritario, prevé a licitude (trabalho temporario) e para outro a
ilicitude (terceirizagdo), ndo sendo razoavel estender-se uma regra do Direito criada para
uma circunstancia de excegdo, que deve possuir interpretacdo restritiva (intermediacéo)
para figuras genéricas criadas pela jurisprudéncia que sequer possuem regramento
normativo (terceirizagdo™).

Assim, pode-se concluir que em caso de terceirizagdo parcial, seja na esfera privada
ou na administracdo publica, deve-se entender pela ilicitude do modelo terceirizado com
reconhecimento do vinculo de emprego diretamente com o tomador dos servicos e a
consequente percepcao pelo empregado de todos os direitos trabalhistas, salvo se o tomador
for ente da Administracdo Publica, quando o contrato de trabalho serd nulo percebendo o
trabalhador apenas o pagamento das horas trabalhadas e o FGTS.

** Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei 4330/04 sobre terceirizacdo, mas sem nenhum indicativo
ainda de sua aprovacdo nos termos em que foi proposto, conforme tramitacdo acessada no link
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=267841, em 24.02.2015.
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2.3. Grupo Econbémico

Contém a Consolidagdo das Leis do Trabalho em seu artigo 2°, §2° norma prevendo

a figura juridica do grupo de empregadores, verbis:

“Sempre gque uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econémica, serdo, para os efeitos da relacdo de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas.”

Como ja tivemos oportunidade de apontar em antiga obra, “o grupo econdmico,
para fins trabalhistas, independe de qualquer formalidade para sua criacdo. Por quaisquer
elementos faticos, como por exemplo, comunhdo de sdcios, participacdo societéaria, que
indiqguem a existéncia de verdadeiro grupo entre as diversas empresas, sendo a prova
efetuada através de documentos ou mesmo oralmente, pode se constatar a existéncia do
grupo, repita-se, no campo meramente trabalhista.”*®

Embora seja pacifico tal entendimento quanto a forma de se provar a existéncia do
grupo, “discute-se se para a configuracdo do grupo deve existir, entre as diversas empresas,
a direcdo hierarquica de uma sobre as outras. Otavio Bueno Magano, em respeitavel
posicdo, entende pela afirmativa, seguido por outros doutrinadores como, por exemplo,
Sérgio Pinto Martins que assim disciplina sua posi¢do: ‘A relacdo que deve haver entre as
empresas do grupo econdmico é de dominagdo, mostrando a existéncia de uma empresa
principal, que é a controladora, e as empresas controladas. A dominacdo exterioriza-se
pela direcdo, controle ou administracdo. O requisito principal € o controle de uma
empresa sobre a outra, que consiste na possibilidade de uma empresa exercer influéncia
dominante sobre outras. Assim, o controle é exercido pelo fato de uma empresa deter a
maioria das acGes de outra, ou mesmo que tenha a minoria das acbes, mas detendo o
poder pelo fato de haver dispersdo na titularidade das acles entre varias pessoas. A

caracterizacdo do controle pode ser evidenciada pelo fato de haver empregados comuns

* CALVET, Otavio. Consércio de Empregadores Urbanos: uma realidade possivel. Sdo Paulo, Ed. LTr,
2002, p. 16.
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entre uma ou mais empresas, assim como acionistas comuns, mesmo que sejam de uma
mesma familia, e administradores ou diretores comuns, quando as empresas possuem 0
mesmo local ou a mesma finalidade econémica’.”*’

Outra parte da doutrina seguindo nao vé a necessidade do “controle de uma para as
demais empresas no sentido de direcdo hierarquica, mas bastando mera coordenacéo entre
as varias componentes do grupo. Justifica-se tal entendimento mormente pela interpretacéo
que se extrai da figura semelhante existente no ambito rural, em que a Lei n. 5.889/73 no
art. 3°, §2°* estipula, claramente, bastar existir coordenago para a configuracéo do grupo,
lei esta que trata do mesmo fendmeno contido no art. 2°, 82° da CLT, mas ap0s décadas de
sedimentacdo doutrinéria e jurisprudencial.”

Vale ponderar que “no conceito de administragdo contido no §2° do art 2° da CLT
pode se enquadrar ndo um controle hierarquico, mas uma orientacdo, uma coordenacdo de

%0 ‘sendo

atividades para busca de um fim comum que ¢é o fortalecimento do proprio grupo
certo que “havendo duvida no alcance interpretativo a ser dado a norma em analise, deve-se
aplicar a regra in dubio pro misero que, decorrente do principio protetivo, informa a
interpretacdo das normas trabalhistas no sentido de se buscar sempre a conclusdo que for

> que no caso em analise aponta para a facilitacao da caracterizacio

melhor ao empregado
do grupo e, portanto, da responsabilidade trabalhista, ante a fixacdo da solidariedade entre
as empresas componentes do grupo.

Ndo se pode olvidar que a finalidade social desta norma, e aqui invoca-se a
interpretacdo teleoldgica tdo importante para o Direito do Trabalho, é tdo-somente a de
“robustecer a posi¢do do empregado diante do aumento de poder patronal, decorrente da
concentragio de capital”™®%,

Embora tenha prevalecido, por ora, a tese da mera coordenacdo para

reconhecimento do grupo econdmico trabalhista, ndo se pode considerar a questdo

" Idem, p. 16-17

“8 Lei 5889/73, art. 3°, § 2°: Sempre que uma ou mais empresas, embora tendo cada uma delas personalidade
juridica prépria, estiverem sob direcéo, controle ou administracdo de outra, ou ainda quando, mesmo
guardando cada uma sua autonomia, integrem grupo econdmico ou financeiro rural, serdo responsaveis
solidariamente nas obrigagdes decorrentes da relagcdo de emprego.

*° Ibidem, pg. 17.

% Ibidem, p. 17.

! Ibidem, p. 18.

52 Ibidem, p. 18.
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pacificada nem na doutrina nem na jurisprudéncia, como nos da conta a decisdo abaixo

apontada:

“RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA.
CONFIGURACAO DE GRUPO ECONOMICO. ART. 29, § 2°, DA
CLT. EXISTENCIA DE SOCIOS EM COMUM. A interpretacdo do
art. 2°, 8 2° da CLT conduz a conclusdo de que, para a configuracdo
de grupo econémico, ndo basta a mera situagdo de coordenacao entre
as empresas. E necessaria a presenca de relagdo hierarquica entre
elas, de efetivo controle de uma empresa sobre as outras. O simples
fato de haver socios em comum ndo implica por si SO o
reconhecimento do grupo econémico. No caso, ndo ha elementos
faticos que comprovem a existéncia de hierarquia ou de lagos de
direcdo entre as reclamadas que autorize a responsabilidade
solidaria. Recurso de Embargos conhecido por divergéncia
jurisprudencial e desprovido.

(E-ED-RR - 214940-39.2006.5.02.0472 Data de
Julgamento: 22/05/2014, Relator Ministro: Horacio Raymundo de
Senna Pires, Subsecéo | Especializada em Dissidios Individuais, Data
de Publicacdo: DEJT 15/08/2014).”

No que concerne a solidariedade prevista na norma ora em analise, igualmente ainda
paira tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia discussdo acerca de sua natureza, se apenas
passiva ou, se além de passiva, também ativa, com a caracterizacdo neste caso da figura
conhecida como “empregador Gnico”.

A primeira linha de argumentacdo, pela solidariedade passiva e também ativa
simultaneamente, defende a doutrina que “quando o artigo consolidado dispde que a
solidariedade existe para os efeitos da relacdo de emprego, quis dizer que ela seria quanto
aos direitos e deveres inerentes a figura do empregador. Assim, todas as empresas do
grupo gozariam das faculdades decorrentes do poder cabivel ao empregador, de forma a
poderem utilizar dessas prerrogativas sobre todos os empregados do grupo (ja que todas sdo

0 proprio empregador) e, por outro lado, ficando todas responsabilizadas pelos débitos
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decorrentes das relacdes de emprego. Em consequéncia, restaria configurada a figura do
‘empregador tnico’”™.

Neste sentido, pode-se apontar o entendimento de Arnaldo Sussekind a partir do
contido na Lei n. 435/37 “que tratava da questdo mas limitava a solidariedade apenas a
grupo industrial ou comercial, conceito que teria sido ampliado pela CLT para qualquer
tipo de atividade econdmica, mas mantendo a mesma natureza de solidariedade ativa e
passiva. Ainda, de acordo com o item 53 da Exposicdo de Motivos da CLT, o entdo
Ministro Marcondes Filho, quando submeteu o projeto final da CLT ao Presidente Getulio
Vargas, explicitou que: ‘inseriu a definicdo de empregador, que integra o conceito
definitivo da relacédo de emprego, acompanhando-o da noc¢éo legal de empregadora Unica
dada pela Lei n. 435°”.>

Costuma-se ainda citar a Sumula 129 do TST como demonstracdo de adocéo de tal

posicionamento pela jurisprudéncia, verbis:

“A prestacdo de servicos a mais de uma empresa do mesmo grupo
econémico, durante a mesma jornada de trabalho, ndo caracteriza a
coexisténcia de mais de um contrato de trabalho, salvo ajuste em
contrario.”

Entretanto, a bem da verdade, as decisfes judiciais acerca da matéria costumam
variar bastante no particular, pois ora encontra-se a aplicacéo da tese do empregador Gnico,
ora apenas a da solidariedade passiva e o fazem basicamente pelos seguintes fundamentos:

“a) pela interpretacdo literal do art. 2°, §2° da CLT, quando o
legislador taxou de solidariamente ‘responsaveis’ as diversas
empresas do mesmo grupo, quis com isso atribuir aos integrantes
deste o dever de responder pelas obrigacGes trabalhistas, aumentando
a protecdo do trabalhador diante da concentragdo de capital que
poderia situacbes de maior desequilibrio na relacdo ja desigual de
patrdo e empregado; se fosse intencdo do legislador atribuir a
qualidade de empregador a todos do grupo, teria simplesmente
omitido o vocabulo em quesao.

Da forma como redigido, pode-se concluir que apenas cabe a
responsabilizacdo dos componentes do grupo para fins trabalhistas,

5 Ibidem, p. 19.
* Ibidem, p. 19.
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fixando-se a ideia de reparacdo, e, portanto, de devedoras, as
empresas componentes do grupo.

b) pela interpretacdo sistemética advinta do art. 3°, da Lei n. 5889/73
(rural) que ao tratar do mesmo fenémeno claramente atribuiu aos
integrantes do grupo econdmico rural a responsabilidade apenas pelas
obrigacbes decorrentes da relacdo de emprego, ou seja,
responsabilidade apenas passiva, ndo sendo crivel que no meio
urbano as consequéncias de idéntica figura tenha solucdo diversa
daquela admitida para o meio rural, em lei produzida na década de
70, quando a doutrina trabalhista apresentava alguma modernizacao e
melhor sistematizacdo”.”

Apresentada ainda que sucintamente a figura do grupo econémico trabalhista e
admitida a solidariedade existente nesse agrupamento de empresas, resta observar que o
grupo pode configurar uma das espécies do género descentralizacdo, existindo caso
inclusive ja absorvido pela jurisprudéncia trabalhista, como sera adiante abordado.

Em primeiro lugar, deve-se notar que o grupo econdmico ndo necessariamente serve
para a realizacdo de descentralizacdo produtiva, vez que ha diversos casos em que as
empresas integrantes do grupo, com vinculo maior ou menor de controle ou coordenag&o,
simplesmente ndo sé@o estruturadas para cada uma delas absorver uma etapa da producgéo
permanente da que seria, originariamente, o papel da empresa concentrada e una, existindo
a formacéo de grupo por questdes financeiras ou societarias.

Entretanto, igualmente pode acontecer da formacdo do grupo ocorrer pela
necessidade de criacdo de uma espécie de rede prdpria para consecucdo do objetivo de
producdo que, antes, ou ao menos ideologicamente, seria desenvolvido por uma Unica
empresa de porte maior.

Essa estruturacdo em rede dentro de um grupo econémico acontece quando ha
criagdo de outras empresas pelo grupo com a finalidade de absorverem parcela das etapas
da producéo, acontecendo uma externalizacdo da mao-de-obra mas para dentro do universo
do préprio grupo econdmico. Como exemplo, cita-se o caso pacificado pela Simula 236 do

TST, sobre grupo econdmico formado por banco e empresa de processamento de dados:

“BANCARIO. EMPREGADO DE EMPRESA DE
PROCESSAMENTO DE DADOS (incorporadas as Orientacdes

% Ibidem, p. 20.
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Jurisprudenciais n% 64 e 126 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22
e 25.04.2005

E bancario o empregado de empresa de processamento de dados que
presta servico a banco integrante do mesmo grupo econdmico, exceto
quando a empresa de processamento de dados presta servicos a banco
e a empresas nao bancarias do mesmo grupo econémico ou a
terceiros. (primeira parte - ex-Simula n® 239 - Res. 15/1985, DJ
09.12.1985; segunda parte - ex-OJs n° 64 e 126 da SBDI-1 -
inseridas, respectivamente, em 13.09.1994 e 20.04.1998)”

De referida construcdo jurisprudencial pode-se concluir que o entendimento
majoritario do Tribunal Superior do Trabalho cuida do tema sob dois angulos diversos: o
primeiro vedando a préatica de externalizacdo do trabalho para outra empresa do proprio
grupo econdmico; o segundo, aceitando tal situacdo desde que a empresa de processamento
de dados preste servicos para outras empresas do grupo ou mesmo empresas fora deste.

Essa diferenciacdo tem por base ldgica o cuidado para ndo haver criacdo de
empresas dentro do grupo apenas para realizacdo de terceirizagdo precarizante, de forma a
transformar o empregado bancéario em trabalhador terceirizado de outra categoria, 0 que
obviamente € extremamente positivo em termos de manutencédo da protecdo trabalhista.

Ratifica tal argumento o fato da aceitacdo, na parte final do verbete jurisprudencial,
dessa mesma terceirizagdo no caso da empresa de processamento de dados possuir real
existéncia, ou seja, ndo ter sido criada apenas para absorver parcela da méo-de-obra que
deveria ser enquadrada na categoria dos bancarios.

Mas tal entendimento traz uma consequéncia muito interessante que normalmente é
olvidada pela doutrina: a permisséo de terceirizagdo dentro do grupo econémico como mais
um fundamento para a tese da responsabilidade solidaria apenas passiva e, obviamente,
contra a tese do empregador unico.

Explica-se: fosse a tese ativa do grupo econémico, com a configuracdo do
empregador Unico, o padrdo geral aceito pela jurisprudéncia e doutrina majoritarias de
forma efetiva — como parte da doutrina defende —, sequer poder-se-ia cogitar de algum tipo
de terceirizacdo dentro do grupo econémico, pois se todas as empresas sdo na verdade o
mesmo empregador, como realizar-se tal distingdo? Como seria possivel pensar que dentro
de um grupo econdmico configurado como empregador Unico, esse mesmo empregador

poderia terceirizar para si mesmo?
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Fica evidente, nesta Otica, que a tese do empregador Unico encontra severas
limitacdes, razdo pela qual prefere-se adotar que a responsabilidade solidaria do grupo é
apenas passiva, adicionando-se tal fundamento aos acima j& expostos.

De mais a mais, referida concluséo reforca a ideia de que a condenacdo solidaria das
empresas do grupo, que ndo sdo o empregador, deve ocorrer apds o contraditorio e a ampla
defesa, com sua inclusdo no polo passivo da acdo trabalhista ainda na fase de
conhecimento.

Superada tal questdo, e admitida a terceirizacdo dentro do grupo econbémico,
verifica-se que nessa forma de estruturagdo empresarial nada mais ocorreu do que uma
descentralizacdo da atividade que normalmente seria executada de forma concentrada por
uma das empresas do grupo, para delegacdo a outras empresas desse grupo econdmico
configurando-se, portanto, mais uma espécie de descentralizacdo diante da presenca das
mesmas caracteristicas basicas que compdem esse género: externalizacdo do trabalho (aqui
ainda que circunscrito ao grupo econémico encarado na tese passiva de responsabilidade);
controle ou coordenagdo entre as empresas; atividade desenvolvida pelas empresas do
grupo como necessaria a finalidade do conglomerado de empresas.

Do ponto de vista trabalhista, vale ressaltar, a descentralizacdo efetuada dentro do
grupo econémico encontra facil solugdo normativa para a questdo da responsabilidade dos
tomadores dos servicos, por ja consagrada a solidariedade como acima estudado no art. 2°,
82°da CLT (também no art. 3°, §2° da Lei do Rural).

2.3.1. Grupo econémico e Consoércio de Empregadores

Figura ainda pouco desenvolvida na area trabalhista, embora ja exista previsao
normativa para o consorcio de empregadores rurais (art. 25-A da Lei 8.212/91), admite-se
sua configuracdo ndo apenas nos moldes da regulamentacdo mencionada, mas também no
meio urbano, como inclusive ja decidido pelo C. TST conforme ementa abaixo transcrita
proferida no feito TST-RR-552/2008-002-24-40.0 da lavra do Ministro Alberto Bresciani
de Fontan Pereira de 24 de junho de 2009:
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| - AGRAVO DE INSTRUMENTO. 1. CONSORCIO DE
EMPREGADORES URBANOS. POSSIBILIDADE DE
APLICAC}AO ANALOGICA DO ART. 25-A DA LEI N° 8.212/1991.
REQUISITOS PARA CONFIGURACAO. 2. CERCEAMENTO DE
DEFESA. INDEFERIMENTO DA OITIVA DE PREPOSTO E DE
TESTEMUNHAS. OCORRENCIA. Diante de potencial violagdo dos
arts. 25-A da Lei n°® 8.212/1991, 5° LV, da Constituicdo Federal e 400
do CPC, merece processamento o recurso de revista. Agravo de
instrumento conhecido e provido. Il - RECURSO DE REVISTA. 1. O
consorcio de empregadores € figura relativamente nova no direito
brasileiro e encontra regulagdo restrita ao ambiente rural. Sua
institucionalizacdo atende aos anseios nao sé dos empregadores, mas,
também, aqueles dos trabalhadores, a uns e outros resguardando
contra vicissitudes decorrentes das atividades peculiares ao campo,
naturalmente descontinuas. O instituto, como regrado, responde aos
comandos constitucionais de respeito a dignidade da pessoa humana e
de valorizagdo social do trabalho e da livre iniciativa, dignificando a
pessoa do trabalhador e garantindo o pleno emprego, além de outorgar
seguranga juridica (Constituicdo Federal, arts. 1°, Il e 1V, 7°, 170,
VIl e 193). 2. Cumpre anotar, no entanto, que, para o meio rural, a
efetividade da protecdo juridica depende - agora, inclusive, sob o
interesse previdencidrio — de que sejam materializados os requisitos
fixados pelas normas que regulam a espécie. O consércio simplificado
de produtores rurais, “formado pela unido de produtores rurais pessoas
fisicas, que outorgar a um deles poderes para contratar, gerir e demitir
trabalhadores para prestacdo de servigos, exclusivamente, aos seus
integrantes”, ganhard corpo com o pacto de solidariedade (Codigo
Civil, art. 256), registrado em cartdrio de titulos e documentos e que
“devera conter a identificacao de cada produtor, seu endereco pessoal
e o de sua propriedade rural”, também com o “respectivo registro no
Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria — INCRA ou
informacdes relativas a parceria, arrendamento ou equivalente e a
matricula no Instituto Nacional do Seguro Social — INSS de cada um
dos produtores rurais”. Ainda: “o consorcio devera ser matriculado no
INSS em nome do empregador a quem hajam sido outorgados o0s
poderes, na forma do regulamento” (Lei n°® 8212/91, art. 25-A). 3.
Afirma-se a possibilidade de extensdo analégica do consorcio de
empregadores ao meio urbano. Por expressa dic¢do legal (CLT, art.
8°), deve o Direito do Trabalho socorrer-se da analogia, atendendo aos
fins sociais da norma aplicada e as exigéncias do bem comum. Tal
processo imprescinde de lacuna no ordenamento, de molde que, em
situacbes semelhadas e com olhos postos na mutacdo dos fatos,
permita-se a evolucdo do Direito e ampla atencdo aos fendmenos
sociais, sempre garantida a integridade dos principios e direitos
fundamentais aplicaveis e a coeréncia da ordem juridica. Embora
admissivel a trasladagdo do instituto, ndo ser licito autorizar-se-lhe a
despir-se de todos 0s seus requisitos essenciais durante o trajeto. E
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fundamental que as mesmas formalidades exigiveis para 0 universo
rural persistam no urbano. A solidariedade ndo se presume (Cddigo
Civil, art. 296): sem a adocdo dos protocolos exigidos em Lei, 0
modelo juridico apegar-se-ia aos estatutos corriqueiros, instalando-se
dividas quanto a titularidade, natureza e extensdo de direitos e
obrigacGes, com a iminéncia de vastos prejuizos e a consequente perda
de todas as benesses ja descritas. A aplicacdo analogica das normas de
regéncia do modelo ha se de fazer pela sua inteireza. 4. Ndo ha que se
cogitar de consércio de empregadores urbanos, quando os reclamados
assim ndo se qualificam e, obviamente, nunca o pretendendo, jamais
adotaram quaisquer das formalidades necessérias a tanto. A
identificacdo do instituto resulta em ma aplicacdo do art. 25-A da Lei
n° 8.212/91 e, tomando-se-0 como substrato para o indeferimento da
producdo de prova, em violacdo dos arts. 5° LV, da Constituicdo
Federal, e 400, do CPC. Recurso de revista conhecido e provido.

O consorcio de empregadores urbanos pode ser conceituado como “um ajuste de
vontade de diversos entes (pessoas fisicas, juridicas ou entes despersonalizados) com a
finalidade Unica de contratar empregados para prestarem servicos, indistintamente a todos
0S seus integrantes.”56

De extrema importancia, para fixacdo deste conceito, é a percepcdo de que O
consarcio ndo possui personalidade juridica propria, “sendo um mero convénio, um acordo
de interesses comuns, forgoso se torna reconhecer que as pessoas contratadas como
empregados manteriam vinculo de emprego ndo com a figura do consorcio, que sequer
admite esse tipo de interpretacdo, mas com os proprios integrantes dele. Ao vizualizarmos,
entdo, uma relacdo de emprego assim estabelecida teriamos de um lado a pessoa fisica do
empregado e, do outro, a presenca de varios empregadores simultaneamente, cada um com
os direitos e deveres inerentes “a figura classica do empregador.”™’

N&o se pode concordar, portanto, com o entendimento existente na doutrina patria
no sentido de que figuraria como empregador o proprio consorcio, criando-se outro caso
para uso da figura do “empregador Unico”, pois ndo condizente com o ajuste de vontades

pretendido pelos participantes do consorcio — que ndo pretende realizar uma vinculagdo

% CALVET, Otavio. Consércio de Empregadores Urbanos. Sdo Paulo: LTr, 2002, INCLUIR PAGINA
*"1dem, INCLUIR PAGINA
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entre as empresas, nem de cooperacdo — ndo sendo também compativel tal interpretacéo
com a natureza meramente de negocio juridico do consorcio.

Justamente por ndo se confundir com o grupo econdmico trabalhista, existe certa
dificuldade na doutrina e na jurisprudéncia para estabelecimento da responsabilidade
existente entre os empregadores no consorcio, pois “a0 se falar em pluralidade de
empregadores na relacdo de emprego, surge imediatamente 0 questionamento acerca da
responsabilidade quanto aos créditos trabalhistas que deve caber a cada um dos
componentes do consércio: se pela sua cota-parte ou se pela integralidade do crédito.”*®

A fim de estabelecer algum parametro para solver essa questdo, inicialmente ha que
se lembrar que “em caso de ocorrer a pluralidade num dos polos da relagdo obrigacional, a
presuncao a ser extraida é de que a cada devedor cumpre o cumprimento de sua parte ideal
(se se tratar de pluralidade de devedores)”, sendo que “a cada credor cabe a sua parte da
obrigacdo (se a pluralidade for de credores).”® No caso do consércio, em que a pluralidade
ocorre no polo patronal, deve-se em regra fracionar as responsabilidades conforme art. 257
do CC.

Dessa forma, “ndo se deve procurar a indivisibilidade do vinculo de emprego em si,
eis que trata este do vinculo juridico mantido pelas partes, mas buscarmos na natureza do
objeto da obrigacdo pactuada a possibilidade ou n&o de fracionamento de responsabilidade.
E, como j& dito, a regra geral em matéria obrigacional é no sentido de responsabilidade
proporcional a cota-parte de cada participante na relacdo, muito embora seja um s vinculo
existente entre a pluralidade de interessados.”®

Existem, entretanto, duas excecGes a esta regra: obrigacOes indivisiveis e
solidariedade.

Maria Helena Diniz dispde que “obrigagdo indivisivel é aquela cuja prestacdo sO
pode ser cumprida por inteiro, ndo comportando sua cisao em varias obrigac6es parceladas
distintas, pois uma vez cumprida parcialmente a prestacdo, o credor ndo obtém nenhuma

utilidade ou ontem a que ndo representa a parte exata da que resultaria do adimplemento

% Ibidem, p. 39
%9 |dem, ibidem, p. 39.
% |dem, p. 39
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integral .** Obrigacdo divisivel, por sua vez, é aquela cuja a prestacdo admite cisdo em
ideia contraria ao conceito acima exposto.

Ainda conforme ensinamento da ilustre autora, a indivisibilidade da obrigagédo pode
ser:

“a) fisica (RT,494:149), se a sua prestacdo for indivisivel fisica ou materialmente,
por ndo poder ser fracionada em prestagcfes homogéneas, cujo valor seja proporcional ao
todo;

b) legal (RT, 478:162, 443:261), se a prestacdo for indivisivel em virtude de
disposicao legal, que por motivos variaveis impede sua divisdo, embora seja naturalmente
divisivel;

c) convencional ou contratual (RT459:162), se a indivisibilidade de sua prestagéo
advier da vontade das partes, apesar de materialmente divisivel;

d) judicial, quando a indivisibilidade de sua prestacdo é proclamada pelos

Tribunais”®?

Por outro lado, a doutrina majoritaria admite que mesmo em obrigacGes de fazer,
espécie obrigacional que corresponde a principal prestacdo do empregado (prestar servico),
pode ocorrer a divisibilidade ou ndo. Conforme licdo ainda de Maria helena Diniz: “A
obrigacdo de fazer, por sua vez, poderéa ser: a) divisivel se a sua prestagcdo constituir um ato
fungivel ou se relacionar com divisdo do tempo, levando-se mais em conta quantidade do
que qualidade. P.ex. prestar contas de um periodo de dois anos, trabalhar durante trés dias
para determinadas pessoas; b) indivisivel, se sua prestacdo consistir em servico dotado de
individualidade propria, como a pintura de um quadro, a feitura de uma estatua, pois o
trabalho confiado a um especialista ndo pode ser cumprido com a execucdo de meia tarefa,

55 63

tendo-se em vista que o mais importante e a qualidade”.

Em caso de indivisibilidade da obrigacao, dispdem os arts. 259 e 260 do CC:

“Art. 259. Se, havendo dois ou mais devedores, a prestacdo nédo for
divisivel, cada um sera obrigado pela divida toda.

%1 Incluir citagdo
%2 |dem, incluir pagina
% Incluir citagdo
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Paragrafo Unico. O devedor, que paga a divida, sub-roga-se no direito
do credor em relacéo aos outros coobrigados.

Art. 260. Se a pluralidade for dos credores, poderd cada um destes
exigir a divida inteira; mas o devedor ou devedores se desobrigarao,
pagando:

| - a todos conjuntamente;

Il - aum, dando este caucdo de ratificagdo dos outros credores.”

Tais conceitos aplicados a relacdo de emprego deixam antever “que, dependendo da
forma pela qual a energia do trabalho despendida pelo empregado a mais de um
empregador seja efetuada, havera variagdo na divisibilidade ou ndo da obrigacdo em
analise.

Assim, nos casos em que o labor do empregado beneficia simultaneamente a mais
de um empregador, sendo impossivel verificar-se a cada momento qual dos empregadores
adquire a energia de trabalho, ou seja, quando o trabalho indistintamente for prestado a uma
pluralidade de tomadores, conclui-se que a obrigacao é divisivel fisicamente.”®*

Pode-se citar como exemplo “o trabalho do vigia de rua contratado por varios
moradores de um mesmo bairro; com o faxineiro que limpa uma loja de fastfood que se
situa no interior de uma lanchonete que se encontra em um posto de gasolina etc.”® Em
tais casos “resta impossivel uma distingdo do momento exato em que o empregado trabalha
para cada um dos empregadores, ja que € inerente a propria natureza do servico pactuado
que seja de proveito de todos os participantes do consércio, percebendo-se que ndo ha
verdadeira particdo de poder empregaticio entre os componentes do consorcio, mas
multiplicidade desse poder, todos os empregadores ao mesmo tempo detém os direitos
inerentes a figura patronal. Dessa forma, resta claro que a principal prestacdo (trabalho)
decorrente desse tipo de relacdo de emprego € indivisivel, donde se conclui a aplicacdo dos
arts. 259 e 260 do CC ja citados diante da regra contida no art. 8°, paragrafo tnico da CLT,
ou seja, todos os empregadores s&o obrigados pela divida trabalhista integralmente.”®®
Vale observar “que no exemplo retro ndo ha como se imaginar agrupamento de

vinculos de emprego que poderiam ser estipulados separadamente, pois como ja dito,

 CALVET, op. cit, incluir pagina
% Idem, p. 41.
% |dem, p. 41
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decorre da natureza da prestacdo do servico a qualidade de ser disponibilizada a mao de
obra indistintamente a mais de um empregador.”®’

Entretanto, “quando no consércio de empregadores nao houver o antes mencionado
labor indistinto para a pluralidade dos tomadores de servico, ou seja, quando possivel que o
labor do empregado seja prestado parte da jornada para um, parte da jornada para outro, e
assim sucessivamente, ndo ha, a nosso ver, possibilidade de se chegar a mesma concluséo
supra diante da divisibilidade da obrigacdo ora em analise.

Note-se que aqui cada empregador usa do seu poder empregaticio apenas no periodo
de tempo como constatado no caso anterior.

Se, portanto, a obrigagdo for divisivel, aplica-se a regra geral (presuncdo juris

%8 na forma art. 260 do

tantum) de responsabilizagdo de cada devedor pela sua cota-parte
CC.

Pode-se citar “como exemplo desse segundo caso o trabalho prestado por um
contador que na parte da manha labora para empresa A e, na parte da tarde, para empresa
B; o trabalho contratado usualmente no consércio de empregadores rurais; o labor de
profissional de propaganda para pequenas empresas que quinzenalmente (ou
semanalmente) necessitam confeccionar material publicitario; as diaristas que passariam a
empregadas domésticas, laborando um dia em cada casa de familia diferente etc.”®®

Neste segundo caso, “cada empregador devera responder proporcionalmente ao
labor utilizado em seu beneficio. Se dois empregadores fazem consorcio e utilizam o labor
de um mesmo empregado cada um quatro horas por dia, no final do més cada um dos
patrdes deve arcar com metade do salario. Cremos ndo ser possivel pretender se enquadrar
0 segundo caso analisado em obrigacdes de fazer infungiveis e, portanto, indivisiveis, vez
que a pessoalidade na prestacdo dos servicos pelo empregado, que traz o carater de
infungibilidade quanto a figura do trabalhador, ndo se confunde com a fungibilidade do
objeto de sua prestacdo laboral, tanto que, via de regra, possivel a substituicdo de mao de
obra sem maiores consequéncias para 0os empregadores, mormente quando se tratar de
trabalho n&o qualificado ou de pouca especializacdo. Observe-se que, mesmo se

contratando um profissional de notdria especializagdo, ou cujo servi¢co ndo possa ser objeto

%" |dem, p. 42
% |dem, p. 42
% Idem, p. 42
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de substituicdo por outro (trabalho de artistas, por exemplo), ndo se verifica a
infungibilidade da prestacdo laboral no sentido de ser a mesma indivisivel, eis que o
servico a ser executado para cada empregador participante do consoércio era independente,
cada tomador recebendo parte da energia de trabalho do empregado em sua atividade
econbmica distinta, de forma que o resultado final do trabalho pretendido j& era em sua
natureza fracionado a pluralidade de empregadores. Logo, invidvel pretender-se buscar a
indivisibilidade da obrigac&o neste aspecto.”"

Da mesma forma que antes defendemos, “a responsabilizacdo dos empregadores
deve ocorrer pela natureza de prestacdo de trabalho pactuado: se divisivel ou indivisivel.
Sob outro ponto de vista, diretamente reflexo, pode-se vislumbrar a mesma distin¢éo
enfocando-se a quantidade de poder empregaticio que os empregadores mantém dentro do
consorcio que fizeram: se todos detém da integralidade do poder empregaticio (trabalho
prestado indistintamente a todos os tomadores), todos respondem pela integralidade do
crédito trabalhista; se, por outro lado, ha verdadeira particdo do poder empregaticio, cada
empregador com legitimidade para exercé-lo dentro de sua cota-parte, a responsabilidade
deve ser proporcional & medida de poder patronal mantido por cada empregador.”’*

Cabe avaliar, ainda, se seria viavel “o engquadramento dos empregadores em
responsabilizacdo solidaria. Decorrendo a solidariedade da lei ou da vontade das partes,
parece-nos claro que ndo havendo um ajuste de vontade manifestado pelos consorciados,
resta inviavel a pretensdo de se responsabilizar a todos solidariamente, ja que ndo ha
qualquer dispositivo legal atribuindo referido tipo de responsabilizacdo aos participantes
desse negécio juridico”’.

Muito importante, ainda na linha de argumentacao da impossibilidade de aplicacdo
da responsabilidade solidaria por forca de lei, que “nao ha que se aplicar analogicamente o
art. 2°, 82° da CLT ou mesmo interpretar-se extensivamente o art. 25-A, 83° da Lei n.
8.212/91, ja que por se tratarem normas restritivas, de penalizacdo, ndo comportam
alargamento em seus estritos termos. Ademais, a solidariedade resultante do grupo
econdmico de empregadores depende da configuragdo de um grupo sob direcdo de uma das

empresas ou entre empresas coordenadas (conforme o entendimento), sendo certo que,

% |dem, p. 42-43.
™ Idem, p. 43.
2 |dem, p. 44
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como ja demonstrado em linhas acima, os diversos integrantes do consorcio ndo guardam
similitude ou coordenacdo em suas atividades econdmicas, cada qual desenvolvendo sua
empresa independentemente (como se conclui do art. 278 da lei n. 6404/76).”™

Embora o consércio de empregadores apresente estrutura semelhante a um
agrupamento empresarial em rede, ndo se pode cogitar que haja configuracdo de
descentralizacdo produtiva no uso dessa figura, pois 0 escopo aqui é apenas a contratacdo
de trabalhadores de forma rateada para obtencdo direta de energia de trabalho, ainda que
partida, ndo havendo os elementos da externalizacdo do trabalho em atividade necessaria a
empresa nem controle de uma empresa sobre a outra. N&o pretendem os empregadores
integrantes do consorcio uma cooperacdo mdtua para construcdo de uma cadeia produtiva,

mas apenas partilhar os custos da contratacdo de um mesmo empregado.

2.3.2. Consorcio de tomadores dos servicos em terceirizacéo licita

Ainda que ndo seja tema especifico desta obra, eis que o consorcio ndo pode ser
conceituado como espécie do género descentralizacdo, a fim de se estabelecer importante
possibilidade de responsabilidade trabalhista, passa-se a analisar o problema da realizacdo
de terceirizacdo onde o trabalhador assim contratado gasta energia de trabalho para mais de
um tomador, o que pode ocorrer de forma sucessiva ou simultanea.

No primeiro caso, quando o trabalhador terceirizado é alocado em sucessivos
periodos para diversos tomadores, permanecendo maior ou menor tempo em cada um deles,
mas de forma continua, ndo se encontra maiores dificuldades para a delimitacdo da
responsabilidade de cada um dos tomadores: responde-se apenas pelo periodo em que o
trabalhador permaneceu laborando a seu favor.

Dificuldade maior repousa no segundo caso, quando o trabalhador terceirizado, ou
ao mesmo tempo gasta energia de trabalho diretamente a todos os tomadores, ou quando na
mesma jornada ou em diferentes dias da semana, de forma interpolada, € colocado a favor
de diversos tomadores, caso bastante comum, por exemplo, para vigilantes que trabalham
em carro forte, pois embora contratados pela empresa de vigilancia, trabalham a favor de

diversos tomadores na rota em que executam.

™ Idem, p. 44
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A fim de se apresentar uma solucédo para tal problema, pode-se imaginar a aplicacéo
do mesmo raciocinio para a atribuicdo de responsabilidade acima desenvolvido para o
consorcio de empregadores: se o trabalho terceirizado pode ser dimensionado no tempo de
forma individualizada a cada tomador, cada qual responde por sua cota-parte; mas se
impossivel tal divisao, respondem todos os tomadores igualmente diante da indivisibilidade
do objeto.

Pode-se argumentar pela injustica dessa tese no sentido de que algum tomador
poderia ter recebido infima parcela da energia de trabalho e estar sendo acionado para pagar
pela integralidade. Embora ponderavel o argumento, parece que ele ndo se justifica dentro
da realidade do direito do trabalho, informado pelo principio protetivo que, no minimo,
determina que qualquer excecdo a regra geral da dualidade do contrato de trabalho nédo
possa trazer maior fragilidade ao hipossuficiente da relagdo juridica de emprego, cabendo
aos tomadores de servigco buscarem a via de regresso entre si para dimensionarem a exata
dose de responsabilidade que cabe a cada qual.

Tal solucdo, inclusive, encontra amparo na ponderacéo entre a livre iniciativa e 0
valor social do trabalho, pois permite a inovacdo dessa forma de gestdo sem produzi
precarizacdo na condicdo do trabalhador, sendo certo que os tomadores dos servicos
poderdo reaver valores supostamente pagos aos trabalhadores na via regressiva,
equilibrando-se portanto a equacdo capitalista da contraprestacdo pelos servigos

contratados.

2.4. Trabalhadores autbnomos — prestadores de servigos (pessoa natural
ou pessoa juridica)

A externalizacdo do trabalho necessaria a uma empresa com manutencao de vinculo
de controle sobre o executante desta atividade delegada pode acontecer, ainda, através da
simples contratacdo de um ser humano para, sem 0s elementos da relacdo de emprego,
absorver parte das etapas produtivas assumindo o risco dessa atividade, o que é bastante
comum no setor de servigos, mormente na area de tecnologia.

De fato, a area trabalhista assistiu na Gltima década ao fenbmeno que logrou receber
a alcunha de “pejotizagdo” do ser humano, onde uma pessoa natural constitui uma pessoa

juridica para laborar com pessoalidade, onerosidade, habitualidade a um tomador dos
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servigos, mas sem a classica subordinacdo da relacdo de emprego e, de certa forma,
assumindo os riscos que antes eram exclusivos do tomador dos servigos.

Tal fendmeno coloca em xeque, inclusive, o prdprio conceito de relacdo de trabalho,
pois confunde o intérprete entre o reconhecimento de uma relacdo de gasto de energia de
trabalho sendo aproveitada por um tomador dos servicos e um prestador que oferece seu
trabalho no mercado, questdo que veio a tona apds a ampliacdo de competéncia da Justica
do Trabalho pela Emenda Constitucional de no. 45, que tornou importantissima a
delimitacdo do conceito da relacdo de trabalho e sua distin¢do da relacdo de consumo, para
se fixar o alcance do inciso | do art. 114 da CRFB, gque confere a competéncia ao segmento
trabalhista do Judiciario para “as a¢des oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os entes
de direito publico externo e da administracdo publica direta e indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”.

Tal confusédo, no fundo, diz respeito a possibilidade ou ndo da insercdo da relacédo
de consumo no conceito de relacéo de trabalho.

Como ja defendemos anteriormente, a necessidade de clara distin¢do entre relacéo
de trabalho e relagdo de consumo “decorre do fato do Cddigo de Defesa do Consumidor
conceituar os componentes dessa relacdo especifica em seus artigos 2° e 3°, mormente o

consumidor e o prestador de servigcos como abaixo transcrito:

“Art. 2° Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigo como destinatario final.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcao,
transformacéo, importacéo, exportacao, distribuicéo ou
comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos.

8§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira,
de crédito e securitéria, salvo as decorrentes das relacbes de carater
trabalhista.””

" CALVET, Otavio. Nova competéncia a Justica do Trabalho: Relag&o de Trabalho versus Relagdo de
Consumo, Revista LTr, Séo Paulo, SP, v. 69, n.1, p. 55-57, jan. 2005.
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O exame do texto legal indica “que a relacdo de consumo mantida com um
prestador de servi¢os tem como limite de caracterizagdo justamente as relagdes de carater
trabalhista, donde se observa o campo de entrelagamento conceitual desses dois distintos
fendmenos juridicos.”75

Ja resta assentado na doutrina trabalhista a distin¢do entre relacdo de trabalho e
relacdo de emprego, esta tida como espécie daquele género. Tal premissa de relacdo
género-espécie “leva a uma primeira conclusdo sobre a caracterizacdo da relacdo de
trabalho: o trabalhador deve ser pessoa natural. E patente que ao reconhecer o direito ao
trabalho no art. 6° como direito social e, ainda, firmar o rol de direitos dos trabalhadores no
art. 7°, o constituinte visualizou a situacdo daquele que efetivamente gasta a energia de
trabalho em prol de um tomador dos seus servicos, pois ndo se pode imaginar, por exemplo
e entre outros, que uma pessoa juridica possa gozar de “licenca-paternidade” ou de
“licenga-maternidade”, conforme incisos XVIII e XIX do citado artigo. Logo, resta inviavel
que se mantenha relacdo de trabalho entre duas pessoas juridicas, vez que acaso contratada
uma empresa prestadora de servigos, devera ela contratar um trabalhador (pessoa natural)
para, efetivamente, efetuar o gasto de energia que seré objeto de contraprestagdo.”’®

Em decorréncia desta primeira conclusdo, “entre as duas pessoas juridicas haveria
uma relagdo meramente civil ou comercial, enquanto que, entre o trabalhador e o tomador
dos seus servicos, efetiva relacdo de trabalho. Exemplificando, se uma empresa contrata
outra para fazer dedetizacdo no ambiente de trabalho, o funcionario que realiza a tarefa de
ir ao local ministrar o produto quimico mantém relacdo de trabalho com a empresa
dedetizadora, enquanto entre esta e o cliente (pessoa juridica que a contratou), existe
relacdo estranha a trabalhista, ndo sendo de competéncia da Justica do Trabalho. Por outro
lado, ao se falar em relacéo de trabalho tem-se em foco o fato de uma pessoa, natural ou
juridica, ou mesmo um ente despersonalizado, figurar como tomador do servico, auferindo
a energia de trabalho da pessoa natural que se coloca na posi¢do de trabalhador com a
finalidade de, utilizando essa energia como incremento de sua producdo ou melhoria de
suas atividades, agregar valor para exploracdo de seus préprios produtos ou servicos junto

ao usuario final. Percebe-se, assim, que entre o trabalhador e o usuario final existe uma

> Idem.
® 1bidem.
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outra pessoa, 0 tomador dos servicos, que usa da energia do trabalhador para impulsionar
sua atividade empresarial, buscando no usuario final o pagamento pelo fornecimento do
produto ou da prestacdo do servigo.””’

Ainda no mesmo artigo defendemos que: “numa relacdo de trabalho, portanto,
nunca pode aparecer como tomador do servico o usuario final, este mero cliente
consumidor, mas sempre alguém que, utilizando do labor adquirido pela relacdo de
trabalho, realiza sua funcdo social perante os usuarios finais.

Cita-se, como exemplo, o paciente que utiliza dos servigos de um dentista dentro de
uma clinica especializada. Em relacdo ao paciente ha verdadeira relacdo de consumo com a
clinica, que a realiza através de um dos seus trabalhadores (o dentista). J& entre o dentista e
a clinica sim, podemos fixar a existéncia de relacdo de trabalho, ainda que mencionado
profissional seja autbnomo ou eventual.

Observe-se que o dentista, no exemplo supra, despende sua energia de trabalho em
prol da clinica que, recebendo o pagamento do paciente, repassa parte para o dentista e
retém parte como lucro. Assim, restam evidenciadas duas relages: a de consumo entre
paciente-clinica e a de trabalho, entre dentista-clinica. A primeira foge a competéncia da
Justica do Trabalho. A segunda, insere-se na nova competéncia material desse ramo do
judiciario.

Indagar-se-a se, no exemplo supra, ao invés do paciente buscar uma clinica para
tratamento, fosse ele buscar diretamente um dentista, profissional liberal autbnomo, para
execucdo do servico dentario. Um exame acodado poderia levar a conclusdo de que o
paciente “tomou” os servicos do dentista, configurando-se uma relacdo de trabalho entre
ambos, figurando o dentista como trabalhador e o paciente como tomador dos servigos.

Ocorre que, conforme conceito acima explicitado, a relacdo de trabalho ndo ocorre
entre o trabalhador e o usuario final do servico. No caso em analise, existiria verdadeira
relacdo de consumo, figurando o paciente como consumidor e o dentista como prestador de
servicos. A presente conclusdo assegura o tratamento correto as relagfes de trabalho e
consumo, cada uma com principios diversos ou, pelo menos, com foco em polos diversos

dessas relagoes.

™ 1bidem.
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Se € pacifico que a doutrina trabalhista vé na relacdo de consumo questfes similares
a relacdo de emprego (em sentido estrito) pela hipossuficiéncia de uma das partes e pela
concessdo de beneficios a ela em busca de uma igualdade substantiva, ha de se ressaltar
que, na relacdo de consumo, o protegido € o consumidor e, em hipotese alguma, o prestador
dos servicos, este aparecendo como o detentor do poder econébmico que oferece
publicamente seus préstimos auferindo ganhos junto aos consumidores.

Transportando-se para as relagcBes de trabalho em sentido lato, seria no minimo
estranho imaginar-se o deferimento de uma tutela especial ao consumidor que, no caso,
apareceria também como tomador dos servicos, reconhecendo-se-lhe, simultaneamente,
duas posi¢des que se afiguram incompativeis ontologicamente: a de fragilizado consumidor
com a de contratante beneficiado pela energia de trabalho (tomador dos servicos).

Assim, resta fixada a segunda premissa para caracterizacao das relacdes de trabalho
da competéncia da Justica do Trabalho: o tomador dos servigos ndo pode ser 0 USUario
final, mas mero utilizador da energia de trabalho para consecucdo da sua finalidade social
(ainda que seja o tomador pessoa natural ou ente despersonalizado).”"®

Passados alguns anos da alteracdo da competéncia da Justica do Trabalho, ainda nao
se pode afirmar que tenha a doutrina ou mesmo a jurisprudéncia chegado a uma conclusédo
definitiva sobre a matéria, mantendo-se presente o debate que, no fundo, pode ser resumido
a um dos elementos tipicos da relacdo capitalista de exploracdo do trabalho humano: a
alteridade.

Como bem definido na doutrina pétria, toda relacdo de emprego (espécie) possui de
forma inerente a alteridade, ja que os riscos do negécio sdo assumidos pelo empregador
(tomador dos servigos), como expressamente dispde o art. 2° da CLT. Indica-se, inclusive,
que a alteridade seria o reverso da subordinacdo, conforme licdo de José Augusto
Rodrigues Pinto: “Subordinado é o trabalhador cuja energia pessoal é utilizada por outrem,
que, por isso, lhe dirige a aplicacdo. Em consequéncia, s6 € possivel encontra-lo
trabalhando para proveito alheio, quanto ao resultado da atividade, havendo mesmo quem

. . . A . .. .. ~ 79
identifique nessa circunstancia um dos requisitos essenciais de sua prestacao.”
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Ibidem.
" PINTO, José Augusto Rodrigues. Curso de Direito Individual do Trabalho. S&o Paulo: Editora LTR,
2003, 52 edicéo, p. 108.
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Continua o festejado mestre: “Manuel Alonso Olea, por sua vez, indica outro
suposto elemento essencial de caracterizagéo da prestacdo do empregado, a que denomina
alteridade, consistente, segundo ele, em ser sempre o trabalho do empregado prestado em
beneficio de outrem, no caso, o empregador. A despeito de ser verdadeira essa
constatacdo..., a alteridade ndo caracteriza, essencialmente, por si sO, a prestacdo do
empregado, por se tratar de mero elemento componente da subordinagdo, pois é em razéo
desta que o empregado ndo pode aplicar sua energia em proveito proprio.”®

A constatacdo supra efetivamente constitui um dos marcos para se entender a
questdo da relacdo de trabalho e suas distingdes para a espécie relacdo de emprego e para o
género relacdo de consumo.

Na relacdo de emprego, como visto, necessariamente a alteridade encontra-se
presente, pois esse fendmeno juridico estabelece “uma realidade social na qual os frutos do
trabalho sdo atribuidos inicial e diretamente a pessoa distinta de quem executou o trabalho.
A atribuicdo ocorre em virtude uma singular relacdo entre o trabalho e o adquiriente dos
frutos, a relagdo de alteridade, estruturada juridicamente de formas muito diversas e
peculiares, que preexistem a execucéo do trabalho. (traducdo livre)”®

Trata-se de uma espécie de relacdo de trabalho que foi engendrada, como se sabe,
como modelo principal para a formatagdo da exploracdo capitalista do trabalho humano,
onde “a atribuicdo dos frutos ao terceiro no trabalho por conta alheia € inicial e originaria; a
alteridade consiste precisamente isto: ab initio, desde o0 momento mesmo da sua producéo,
os frutos séo do outro, ndo do trabalhador. (traduc&o livre)®

Sendo inerente a relacdo de emprego, cumpre ressaltar que tal caracteristica ndo é
exclusiva desse negocio juridico, ndo servindo portanto para distinguir a relacdo de
emprego de outras espécies do género relacdo de trabalho, mas sem qualquer duvida possui
a virtude de caracterizar esse proprio género, como acima exposto: em toda e qualquer
relacdo de trabalho encontra-se presente a alteridade.

Serve a alteridade, ainda, para se efetuar a distingdo da relagédo de consumo, pois
nela o prestador de servigos efetivamente ndo gasta sua energia a favor de um terceiro

estranho, ou seja, ndo ha alteridade nessa relacéo.

8 |dem, p. 39.
81 OLEA, Manuel Alonso. Derecho del Trabajo. Madrid: Civitas Ediciones, 2006, 252 Ed., p. 70.
8 |dem, p. 70.
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O género, portanto, relacdo de trabalho possui como elementos essenciais o trabalho
por um ser humano, com pessoalidade, alteridade e, em regra, onerosidade.

A pessoalidade aqui mencionada, entretanto, ndo se configura no mesmo grau da
encontrada na relacdo de emprego e prevista no art. 2° da CLT, considerada pela doutrina
em nivel quase absoluto, a ponto de impedir a substituicdo de um empregado por outra
pessoa, sob pena de descaracterizagdo da prépria relagdo de emprego.

Em sede do género “relagdo de trabalho”, embora necessario que 0 Ser humano
trabalhador seja quem efetivamente gastara a energia de trabalho, pode-se aceitar sua
substituicdo por outrem desde que em comum acordo com o tomador dos servigos, como
ocorre de forma bastante comum na area da satde, onde um médico autbnomo plantonista,
por exemplo, pode ser substituido por outro colega também autdnomo, possuindo ambos
relacdo de trabalho com o mesmo tomador, provavelmente o substituido de forma habitual
e o substituto de forma eventual.

No que concerne a onerosidade, em regra estara presente na relacdo de trabalho pelo
simples fato de tal relagéo juridica importar como forma de inser¢do no mundo capitalista
do ser humano trabalhador, mormente diante do campo do presente estudo que tem sua
premissa na questdo do trabalho remunerado de um lado e da exploracdo capitalista de
outro.

Embora seja essa a regra, ndo se pode olvidar da excecao de certa forma comum do
trabalho voluntario, que em nosso sentir permanece inserido no campo das relacdes
trabalhistas, embora despojado da onerosidade, constituindo uma excecéo a regra geral.

Para deixar clara a delimitagcdo do género “relagdo de trabalho”, vale abordar ainda a
questdo do pequeno empreiteiro (ou empreiteiro operario ou artifice) e das pessoas que
trabalham tal qual as diaristas em residéncias particulares.

Tais figuras prestam servico diretamente ao destinatario final (contratante), com
onerosidade e, trantando-se de pessoas naturais, mas sem alteridade. Ora, se o prestador de
servicos gasta sua energia para 0 contratante sem intermediarios, ndo se pode cogitar de
trabalho por conta alheia e, assim, do classico conflito capital-trabalho.

Diante desta constatacdo resta a duvida: essas pessoas ndo podem ser conceituadas

como trabalhadores em relagGes de trabalho?
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A fim de apresentar resposta a esta questdo, ha de se efetuar uma nova abordagem
que possa de forma harmdnica ndo contrariar a regra geral acima exposta para o conceito de
relacdo de trabalho, ao mesmo tempo que justifiqgue a manutencdo dessas pessoas no seio
das relacdes trabalhistas, valendo registrar que pela propria norma consolidada ha
competéncia da Justica do Trabalho ao menos para a figura do pequeno empreiteiro (art.
652, a, 111 da CLT).

Em nosso sentir, 0 caminho para uma solugéo coerente passa pela percepgéo de que
esses prestadores de servigo encontram-se numa zona intermediaria entre a relacdo de
trabalho padréo e a relacdo de consumo, possuindo caracteristicas de ambas.

Da relagdo de trabalho, hd o elemento de serem seres humanos que laboram com
pessoalidade e onerosidade; da relacdo de consumo, a inexisténcia de alteridade.

A nota que resolve o problema encontra-se na circunstancia do prestador dos
servicos ter capacidade ou ndo de oferecer sua atividade no mercado consumidor, 0 que
constitui elemento essencial para a configuracdo da relacdo de consumo. NOs casos ora em
andlise, resta patente que nem a diarista nem o pequeno empreiteiro possuem forca
suficiente para lancar no mercado suas atividades, o que impede sua configuracdo como
prestadores de servico em rela¢do de consumo.

Essa auséncia de forca pode ser traduzida como a manutencdo da debilidade, da
fragilidade tipica de um trabalhador, o que denominamos de “paradigma da
hipossuficiéncia”, o que os torna semelhantes a figura do empregado. Nao foi por outro
motivo, inclusive, que ha décadas o legislador trouxe para a competéncia da Justica do
Trabalho o pequeno empreiteiro.

A bem da verdade, a atual competéncia da Justica do Trabalho apenas alargou o
caso do pequeno empreiteiro para outras relagdes juridicas de prestacdo de servico que
tenham a mesma caracteristica, a debilidade do trabalhador.

Assim, pode-se finalizar o conceito de relagdo de trabalho como sendo a relagdo em
gue um ser humano gasta energia de trabalho pessoalmente, em regra com onerosidade, a
um tomador dos servicos e com alteridade, salvo quando presente o paradigma da

hipossuficiéncia, quando desnecessaria a existéncia da alteridade.
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Fixadas estas importantes premissas, deve-se analisar mais de perto a questdo da
externalizacdo do trabalho a uma pessoa natural (ainda que sob a roupagem de pessoa
juridica).

Entenda-se, desde logo, que ndo se preocupa aqui no estabelecimento da licitude ou
ndo da contratacdo de trabalhadores através de pessoa juridicas pelos proprios constituidas,
pois ou tal estratégia restara configurada como fraude a relacdo de emprego, quando
configurados os elementos tipicos desta relagdo juridica, ou trata-se de trabalho
efetivamente autbnomo em que o ser humano utilizou deste expediente com a finalidade de
reduzir encargos fiscais, o que pode configurar fraude nao na seara trabalhista.

Logo, justamente no uso de trabalho autbnomo de pessoa natural — ou contratacao
dessa pessoa natural através de pessoa juridica — € que reside mais essa forma de
externalizacdo do trabalho, muito em voga na atualidade.

De fato, percebe-se cada vez mais que o mercado de trabalho ndo se importa em
obter médo-de-obra sob 0o modelo classico da relacdo de emprego, pois mais interessa na
atualidade o resultado obtido pelos trabalhadores do que propriamente a disponibilizacéo de
energia de trabalho para ser manipulada por um empregador.

A nova mentalidade que parece ter sido instalada no seio de nossa sociedade passa
por um natural esvaziamento das relagBes pessoais permanentes, ai incluia a relagdo de
emprego, sendo mais facil e menos custoso manter vinculos precarios que podem ser
descartados a qualquer momento e com reduzida carga de protecdo juridica, o que
igualmente reduz os riscos financeiros e o custo do trabalho assim obtido.

O fendémeno conhecido como “empreendedorismo” pode ser citado como
demonstracdo desta tendéncia. Se de um lado pode-se pensar que um empreendedor nao
passa de um empregado que sofreu precarizacdo na sua condi¢do, pois passa a trabalhar
suportando parcela do risco empresarial, por outro ndo se pode negar que em diversos tipo
de labor, mormente intelectuais e de concepcdo, essa nova formula produz maiores ganhos
e liberdade para quem consegue se estabelecer como tal.

Note-se que tal vinculagdo plasticamente mais flexivel ocorre quando esse trabalho
contratado com auténomos continua sendo necessario como fator da producdo do tomador
dos servicos, o que revela as caracteristicas béasicas do género descentralizag&o:

externalizacdo de trabalho necessario com vinculo de controle sobre o contratado.
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Frise-se que o trabalho autdnomo ora considerado leva em consideragdo a mudanca
ocorrida no proprio conceito dessa figura como decorréncia da tese ora adotada sobre
relacdo de trabalho, pois 0 autbnomo que assume os riscos do prdprio negdcio é aquele que
gasta energia sem alteridade, ou seja, usufruindo o maximo do potencial de seu trabalho, o
que somente ocorre com o prestador de servi¢os que oferece seu mister no mercado de
consumo, vale dizer, numa relagcdo de consumo; ja o autdbnomo visto como trabalhador em
uma relacédo de trabalho presta seus servi¢os com alteridade, ou seja, a favor de um tomador
dos servigos que adquire essa energia para usar dentro de seu empreendimento como um
fator da producdo, o que revela que o risco da atividade permanece com o tomador dos
servicos, que simplesmente usa do trabalhador autbnomo para obter méo-de-obra flexivel,
ndo sendo possivel a verificagdo de que esse trabalhador autbnomo assume os riscos do
negocio, até porgue seu trabalho é apenas pequena parcela de uma atividade que € inserida
no negdcio do tomador de seus servicos.

Vale lembrar que essas circunstancias do atual estado do trabalho autdnomo levou
alguns ordenamentos juridicos a estabelecer uma protecédo trabalhista especifica diante da
constatacdo de sua precariedade e, portanto, semelhanca ao préprio empregado num dos
caracteres de sua relacdo juridica com o tomador dos servigos: a dependéncia, citando-se
por todos o exemplo espanhol com a criacdo do Estatuto do Trabalhador Auténomo, que
define como trabalhador auténomo economicamente dependente “aqueles trabalhadores
que ‘realizam uma atividade econdmica ou profissional a titulo lucrativo e de forma
habitual , pessoal, direta e predominantemente para uma pessoa fisica ou juridica,
denominado cliente, de que dependem economicamente por perceber dele, ao menos, 75
por cento de seus ingressos por rendimento do trabalho e de atividades profissionais’

8 sendo que tal trabalhador deve preencher ainda os seguintes requisitos:

(traducao livre)
“ndo ter a cargo trabalhadores or conta alheia ou propria, impossibilidade de contratar ou
subcontratar atividade, auto-organizagdo na execucao da atividade, disposi¢do de materiais
e infraestrutura propria de carater economicamente relevante etc. (traduco livre)”®*

O uso, portanto, de individuos (diretamente ou sob a roupagem de pessoas juridicas)

também pode caracterizar a existéncia de descentralizagdo, o que aprofunda a

8 DAL-RE, Fernando Valdés; VILLALON, Jests Cruz. El estatuto del trabajo autonomo. Madrid: La Ley,
2008, p. 204-205 (artigo de Alberto Valdés Alonso)
8 |dem, p. 205.
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complexidade da delimitacdo de uma responsabilidade trabalhista por parte de quem se
aproveita da energia de trabalho.

Pode-se dizer, inclusive, que a descentralizacdo tende a ir se expandindo a ponto de
se adelgar num caminhar que passa pela contratacdo de empresas até chegar a utilizacéo de
pessoas naturais, num modelo de trabalho em que cada um passa a ser responsavel por si
mesmo, modificando-se radicalmente a percepcdo do valor do trabalho humano e do
sentimento de solidariedade que informou o Direito do Trabalho da era industrial, como

mais a frente sera abordado neste estudo.

83



3. Rede de empresas: espécie de descentralizacéo

Definidas as figuras ja regulamentadas em nosso ordenamento juridico e que podem
ser consideradas espécies do género descentralizacdo, cumpre delimitar o conceito da mais
recente das espécies desse fendbmeno mundial, advertindo-se desde logo que parte-se da
premissa da realizagdo de um esforco didatico para melhor compreensdo do instituto em
andlise, j& se reconhecendo que existem diversas facetas para a distribuicdo das etapas
produtivas de uma empresa, sendo bastante dificil isolar-se cada uma delas.

Assim, como critério para delimitacdo do presente estudo, adotar-se-4 a
configuracdo que parece de maior ocorréncia na atualidade e que apresenta contornos

diversos dos fixados para as demais espécies deste género.

3.1. Critérios para fixacdo da espécie de descentralizacdo denominada
“Rede de Empresas”

A definicdo do fendmeno de estruturacdo empresarial em rede ndo é preocupacgdo
apenas da doutrina brasileira. Diante da globalizacdo, essa importante alteracdo na forma
de se produzir afeta igualmente a questdo trabalhista nos diversos paises que, interligados,
aderem a este mesmo movimento. Na doutrina portuguesa, pode-se identificar o conceito

de estruturacdo em rede (reticular) através da seguinte proposicdo, que analisa a questao:

“Mais recentemente, e sempre com o fito de inovar e de se adaptar as
mudangas, as empresas comecaram a organizar-se em redes de
cooperacdo. O que torna a cooperacao contemporanea distinta da que
sempre existiu é o facto de ela operar em rede, isto é, de ser
desenvolvida de uma forma organica, procurando tirar partido das
especificidades e especializacdo de cada uma das empresas da rede,
de forma a que as sinergias geradas aportem valor acrescentado ao
produto ou servigo colocado no mercado. A cooperagao ja nao é fruto
da opcéo de apenas uma empresa — a maior e economicamente mais
forte — que depois é secundada por outras que se tornam seus
satélites, mas € muitas vezes resultado de actuacGes concertadas de
varias empresas, numa verdadeira concatenacdo de esforcos com
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vista a um resultado que a todas beneficia, sendo esse um dos grandes
factores de competitividade das empresas em rede.”®

Em Espanha também verifica-se essa preocupagdo, como nos da conta Juan Gorelli

Hernandez:

“Outro dos mecanismos que se estdo utilizando com maior éxito por
parte das empresas é adotar uma estratégia de producdo em rede ou
redes de empresas, fendmeno econémico que admite mdltiplas
tipologias, o qual se faz dificil de apreender em termos juridicos.
Podemos seguir a denominacdo que lhes outora OJEDA ALVILES:
‘coordenagdo empresarial estdvel de meios instrumentais com
repercussdo laboral para impulsionar os objetivos prdprios da cada
empresa membro’. Trata-se de um estratégia através da qual as
empresas, que ndo podem desenvolver a totalidade de seu processo
produtivo, buscam colaboradores ou aliados estaveis para o
desenvolvimento de projetos; de maneira que a colaboracdo se
produz somente durante o periodo em gue o projeto estd em marcha
(de maneira estavel, mas ndo permanente nem pon‘cual).”86

No cenario nacional o problema ndo é diferente, sendo pacifico na doutrina que

vivemos a mesma situacdo mundial de reestruturacdo produtiva com adocdo das redes de

empresas:

“Como apontam diversos autores (AMATO NETO, 1995; SALERNO,
1992), as empresas tendem, entdo, a adotar uma estratégia orientada
para a descentralizacdo produtiva, focalizando seu negdcio principal
(missdo da producdo) e, em paralelo, desenvolvendo ou contratando
outras empresas especializadas em atividades/servigos de apoio ou
fornecedores de componentes de produtos finais (terceirizacdo),
surgindo a necessidade de um novo tipo de relacionamento mais
cooperativo entre as empresas, principalmente na cadeia da qual fazem
parte. Esse novo relacionamento é baseado nas experiéncias de outros
paises, como o0 Japdo, que estabeleceu vinculos estreitos entre as
grandes empresas e as terceiras, vinculos estes que incluem o
desenvolvimento conjunto de novos projetos e/ou aperfeicoamento de

8 COSTA, Ana Isabel Lambelho. Descentralizacéo produtiva, redes de cooperacédo empresarial e
negociacao coletiva. Reflexdes a partir da experiéncia portuguesa. Tese de Doutorado, Universidad
Salamanca, 2010, p. 66, disponivel em
http://iconline.ipleiria.pt/bitstream/10400.8/760/1/DDTTS_CostaAl_Descentraliza%C3%A7ao.pdf, acessado

em 25.02.2015.

% HERNANDEZ, op.cit., p. 30.
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componentes j& existentes via auxilio técnico, uso comum de
laboratdrios, pessoal, equipamentos, etc.

Assim, é uma das caracteristicas-chave da especializacdo flexivel,
onde a cooperacdo entre as unidades produtivas é imprescindivel e
vem desencadear um processo novo de fabricacdo: "o produto passa a
percorrer uma rota através de equipamentos e instalacGes de
diferentes unidades produtivas autbnomas” (CELESTE, 1993, p.36).
A empresa-mae centra seu negocio, reduzindo o nimero de processos
de transformacdo, e passa a subcontratar ou desenvolver outras
empresas, formando-se uma cadeia de producdo ordenada e eficiente.
Esta organizacdo permite as empresas menores enfrentarem problemas
como acesso as fontes de matérias-primas, aos financiamentos, as
informagdes, entre outras. Responde a necessidade das organizacoes
em responder rapidamente as oscilacdes de demanda do mercado,
podendf?7 lancar novos produtos em tempo curto (diversificacdo de
bens).”

O que se percebe, portanto, sdo alguns elementos basicos que identificam a
formacdo dessa rede de cooperacdo entre empresas, sendo necessario, entretanto, tracar
basicamente duas situacOes diversas que produzirdo resultados diferentes em termos de
responsabilidade pelos direitos trabalhistas, a rede por simples cooperacdo (rede natural) e a
rede por controle (rede economicamente dependente).

Essa constatacdo decorre do fato de se observar que existem empresas em rede que
simplesmente utilizam do servi¢o de outras em relacdo de total autonomia, como se uma
visse a outra como fornecedor/cliente, ou seja, ndo se pretende aqui nenhum tipo de
fiscalizacéo direta ou indireta, nenhum tipo de manipulacdo dos destinos da outra empresa,
enfim, cada uma mantém suas atividades de forma independente — inclusive no plano fatico
— mas apenas realizam contrato para fornecimento de produtos ou servi¢os, 0 que permite,
inclusive, que em termos de dimensao ou forca patrimonial a empresa contratada seja talvez
mais poderosa ou com mais presenca de mercado do que a prdpria contratante, ndo sendo
possivel imaginar-se, como frequentemente acontece na area trabalhista, de que tal rede foi
estruturada com a finalidade Unica de se promover fraude aos preceitos trabalhistas com

precarizacdo da mao-de-obra.

8 GARAY, Angela Beatriz Scheffer. Reestruturacéo Produtiva e Desafios de Qualificacdo: Algumas
Consideragdes Criticas, disponivel em http://www.cefetsp.br/edu/eso/globalizacao/desafioqualificacao.html,
acessado em 25.02.2015.
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Pode-se identificar que em tal caso a formacédo da rede ocorre apos a existéncia real
e autdbnoma de cada uma dessas empresas, que ndo dependem uma da outra para manter sua
permanéncia no mercado.

Como exemplo cita-se uma montadora de automoveis de presenca mundial que
contrata com fabricante de pneus também de escala global o fornecimento desse material,
sendo comum ocorrer desse fabricante de pneus também fornecer, simultaneamente, para
outras empresas do ramo automobilistico, inclusive concorrentes, e a empresas de outros
ramos (aviacgdo, industria ciclistica etc.) o que denota que tal rede de cooperacgéo se deu de
forma natural, sem interferéncia entre as empresas contratantes no que concerne a sua
existéncia e autonomia.

Por outro lado, ndo se pode ignorar a existéncia de redes de empresas que passam
desse limite da simples combinacdo de valores empresariais, observando-se uma espécie de
lideranca de uma das empresas que sobressai como base estruturante da rede que se forma a
sua volta, campo fértil para a precarizacdo do trabalho humano com a ruptura do modelo
tradicional de contratacdo de méo-de-obra, e que se aproveita de um vazio normativo, como
logrou acontecer historicamente com a empresa Toyota, conforme ensina Erenice de
Oliveira:

“Flexibilidade, no limite, ¢ a busca da ruptura do complexo de
relagdes que ordenavam o mundo do trabalho em torno da
solidariedade social que se fortalecia e orientava a luta operaria
munidal.

A forca de trabalho divide-se em trabalhadores internos e externos,
estes ligados as empresas terceirizadas, que ocasionalmente prestam
servigos para a empresa principal.

Considerando a concepcdo do veiculo, a Toyota concentra suas
operacgdes sobre a montagem e a manufatura de partes essenciais, tais
como motores, designer e marketing.

A fébrica ‘ohnista’®® se subdivide, deslocando tarefas e operagdes, até
ficar com uma estrutura minima, um nucleo central de comando e
controle da producdo de 25% das pecas, das quaisl0% dos
componentes estratégicos sdo motores. Os outros 75% das tarefas
sdo confiadas aos fornecedores de componentes automobilisticos,
organizados em empresas externas, subcontratadas, formadas por
empresas medianas, pequenas e minudsculas. (Watanabe, 1993:20).

8 Referéncia ao engenheiro Taiichi Ohno, tido como figura central na criagio do modelo “toyotista” de
producéo.
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Cria-se uma verdadeira rede hierarquicamente horizontalizada de
fabricantes menores, fornecendo a base da concorréncia e
competitividade em que se apoia e sustenta o capitalismo japonés, na
forma como € organizado a partir dos anos de 1950. Em outras
palavras, da malha de subcontratadas de uma empresa resulta a rede
de subcontratacdo que é a propria forma da estrutura industrial no
Japdo denominada keiretsu. "

N&o se pode, portanto, ignorar a distin¢do patente entre as duas situacGes acima
mencionadas. De um lado, a rede de cooperacdo empresarial natural, que constitui mera
evolugéo das relacgdes capitalistas do mundo globalizado (a que convencionamos chamar de
“rede natural”) e que n&o indica nenhuma fraude trabalhista; de outro lado, a rede criada
mantendo-se um claro vinculo que ultrapassa os limites da mera cooperacdo natural, que
deve constituir o foco da preocupacéo trabalhista, a que chamados de “rede dependente”.

Mencionada distincdo tem por base um pensamento que, a bem da verdade, é
anterior a esta constatacdo: a opcdo pela descentralizacdo produtiva € licita diante do
principio da livre iniciativa consagrado na Constituicdo de 1988 como um de seus pilares,

conforme art. 1°, IV:

“A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”

Ao contrario do que geralmente se defende na area trabalhista, ndo se pode
entender, portanto, que o simples fato de uma empresa estar estruturada em rede constitui
ofensa ao ordenamento juridico, como sera explicitado no capitulo 4 do presente estudo.

A andlise dos intérpretes do Direito do Trabalho tende a visualizar a
descentralizacdo como fraude aos preceitos trabalhistas por tomar como ponto de partida,
geralmente, a percepcdo das consequéncias desse fendmeno nas relacdes de trabalho,
havendo uma ideia geral de que a descentralizagcdo possui um forte carater negativo, pois
orientada a criagdo de uma nova forma de gestdo empresarial com a finalidade de

precarizacdo do trabalho humano.

% GUERRA, op. cit., p. 33.
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De fato, parece que a motivacédo principal para a op¢do do empresario pelo uso da
descentralizacdo ndo é diretamente a vontade de prejudicar o ser humano trabalhador, mas
de acompanhar o cenario atual onde a revolugdo tecnoldgica e a globalizagdo impuseram
uma rapidez ao modelo econémico que dificilmente é acompanhado por quem mantém uma
estrutura taylorista/fordista.

A estrutura cléssica, sob a qual o direito do trabalho floresceu, produz uma empresa
de grande porte, inchada em quantidade de trabalhadores, com alto custo fixo decorrente da
manutencdo das diversas plantas de trabalho, beneficios etc., ndo conseguindo manter
competitividade com empresas criadas sob a logica da flexibilidade instalada a partir do
sistema toyotista.

Pode-se lamentar essa opcdo efetuada pela sociedade mundial, mas ndo se pode
ignorar que o fendmeno ja se instalou e parece ndo mais permitir uma volta ao passado
glorioso do direito do trabalho gerado a partir da empresa verticalizada.

Cumpre na atualidade, portanto, primeiro fazer uma dificil abordagem da
descentralizacdo sem 0s preconceitos de uma era que ndo mais subsiste para, entdo,
encontrar mecanismos nessa andlise cientifica que possam estabelecer o que realmente
importa no desenvolvimento do Direito do Trabalho: novas formas de tutela ao ser humano
trabalhador.

N&o se ignora, por 6bvio, que no plano normativo ndo aconteceram avangos no
ordenamento juridico trabalhista que pudessem auxiliar no enfrentamento de tal desafio,
cabendo aos intérpretes a tarefa de aplicacdo do direito criado em outra realidade para
novas paragens, como se pretende realizar na presente tese, sob o enfoque dos direitos
fundamentais do ser humano.

Como antes mencionado, 0 empresario que se lanca numa estruturacdo reticular,
portanto, ndo o faz necessariamente pensando na precarizacdo da condicdo do trabalhador,
mas basicamente para sobreviver na realidade posta, obtendo com a externalizacdo das
etapas da producdo uma reducdo de custos decorrente, principalmente, da também reducéo
dos riscos inerentes ao negdcio.

O risco, que na visdo classica sempre foi integralmente assumido pela empresa
verticalizada, na rede de cooperagdo € partilhado entre seus diversos componentes, seja

pelo insucesso de um de seus integrantes, que pode assim ser facilmente substituido por
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outro, seja porque boa parcela do tradicional custo fixo de uma empresa é assumido de
forma repartida pelas diversas empresas estruturadas de forma reticular.

Veja-se que ndo se fala apenas em risco trabalhista, que de forma patente fica
reduzido ao empresario e repartido entre as diversas componentes da rede, mas de toda a
sorte do risco inerente ao sistema capitalista, inclusive no que concerne a necessidade de
capital inicial para criacdo de um empreendimento e caixa para sua manutencao.

De certo que é bastante facil perceber que, para um pequeno ou médio empresario,
torna-se muito mais simples — e possivel — aventurar-se no mercado dentro da logica das
redes empresariais, pois se antes, por exemplo, para criar uma editora com a finalidade de
publicacdo de livros o empreséario precisaria investir num parque gréafico, revisores,
diagramadores, logistica, entrega etc., atualmente pode simplesmente se preocupar com a
producdo do conteudo de qualidade e contratar com empresas especializadas cada uma
dessas etapas da producao do livro.

De positivo, a estruturacdo em rede movimenta a economia, permitindo que novos
empreendedores tenham possibilidade de iniciarem suas empresas, a ponto de se defender
que vivemos a “era do empreendedorismo”, um tipo de comportamento de quem quer
mudanca, reage propositivamente a ela e busca explora-la como uma oportunidade.

De negativo, a percepcao de que as pessoas assim agindo sofrem com a assuncgao de
riscos, cada vez mais presentes em suas vidas, com a escassez de postos tradicionais de
trabalho, ou seja, a percepcdo de que o mundo do trabalho mudou.

Existem, portanto, duas subespécies de redes empresariais, a natural e a dependente.

De comum, a externalizacdo de uma etapa necessaria da producdo; de diferente, o
grau de controle entre as empresas. Na rede dependente resta presente um grau de controle
que retira a liberdade da empresa satélite perante a empresa principal. Ambas produzem
impactos nas relacdes trabalhistas, mas a natural como mera decorréncia de um novo
modelo de organizagdo produtiva que determina uma nova arrumacgdo da mé&o-de-obra,
enquanto a dependente através do odioso sistema de controle disfarcado que precariza o

trabalho humanao.

3.1.1. Impactos nas relacdes trabalhistas da organizagdo em rede (natural

ou dependente)
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J& restou observado nas sec¢Ges precedentes que a descentralizagdo produtiva ndo se
coaduna com a dogmatica classica do Direito do Trabalho, trazendo o seu uso algumas
consequéncias insollveis do ponto de vista do direito positivo e da prépria natureza da
protecdo trabalhista construida apds a Revolucdo Industrial.

A fim de se apresentar os principais impactos da organizagdo produtiva em rede na
seara trabalhista no que concerne as relagdes laborais individuais, adota-se a classificacao
proposta, por mais completa, na tese de doutorado apresentada por Ana Isabel Lambelho
Costa perante a Universidade de Salamanca com o tema “Descentralizacdo Produtiva,
Redes de Cooperacdo Empresarial e Negociacdo Colectiva. Relfexdes a partir da
experiéncia portuguesa” em 2010, que apresenta trés eixos de andlise dos mencionados
impactos: na estrutura do mercado de trabalho, na relacdo laboral do trabalhador da
empresa principal e na relacdo laboral do trabalhador da empresa contratada.

No que concerne a estrutura do mercado de trabalho, a autora indica o caréater
complexo do empregador como primeiro item afetado pelas redes de empresas, pois
tradicionalmente, inclusive no direito brasileiro, pensou-se o empregador como uma figura
singular, um sujeito de direito que dirige a prestacdo pessoal dos servi¢os, embora no caso
brasileiro o legislador tenha utilizado para o conceito legal a ideia de empresa que, como se
sabe, a rigor é objeto de direito.

A estruturacdo em rede de empresas, portanto, produz uma verdadeira dissipacao do
classico poder diretivo entre as empresas que estdo em cooperacdo, pois “faz com que entre
as empresas haja uma troca de conhecimentos e o uso, por todos 0s membros da rede, das
estruturas empresariais de cada um ou de outras especificamente criadas para o efeito, o
que conduz ou potencia a confusdo patrimonial. A cooperacao licita das empresas tem por
base variados esquemas contratuais que vao muito mais além dos societarios.”*

Identifica a autora, ainda, que “a0s aspectos patrimoniais da organizagao juntam-se
0S pessoais, pois, em muitos casos, os titulares das organizagdes produtivas Sa0 0S mesmos
ou alguns deles participam em 6érgdos de gestdo de outras empresas. Em Portugal é
relativamente frequente que as redes empresariais ou mesmo 0s grupos de empresas

resultem do impulso de um sécio comum a todas elas, exercendo ele, as mais das vezes,

% COSTA, ob. cit., p. 129.
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também os poderes tipicos do empregador. A organizacdo empresarial em rede reflecte-se
ao nivel laboral na partilha de trabalhadores ou na prossecucdo das finalidades produtivas
de uma das empresas pelos trabalhadores de outras, devido & cedéncia ocasional de
trabalhadores ou a celebracdo de contratos de prestacdo de servigos ou de outros contratos
atipicos. O funcionamento em rede provoca também a perda de alguma da autonomia
organizativa das empresas, pois a tomada de decisOes passa a ser feita em conjunto (as
redes de cooperagéo horizontal) ou por uma das empresas da rede, tendo as restantes de

a elas se sujeitar (nas redes de cooperacéo vertical)”**

Pode-se concluir, assim que a figura do empregador passa a ser plural, complexa,
como inclusive ja acontece com a figura do consorcio de empregadores (inserido ou ndo
num grupo econdmico), o que naturalmente dificulta a delimitag&o de responsabilidades e
até mesmo o proprio conhecimento, pelo empregado, de quem se aproveita de sua energia
de trabalho, pois a fragmentacdo da cadeia produtiva em rede quase que impede o
conhecimento pelo trabalhador do real beneficiario de sua energia de trabalho.

A segunda modificacdo fatica que a estruturagdo em rede apresenta € a
diversificacdo das formas de contratacédo do trabalhador.

Como bem asseverado por Isabel Costa, “Cada vez mais o trabalhador dispde de um
certo grau de autonomia na realizagdo da sua tarefa. Tal resulta ndo s6 do aumento das
taxas de escolaridade e de formacdo profissional, em comparacdo com as que se
verificavam na primeira metade do século XX, como também da “intelectualizagdo” do
trabalho, da introducdo das novas tecnologias que permitem a deslocalizacdo da prestacéo
de trabalho (teletrabalho), bem como da prépria forma de organizacdo do mesmo, mais
orientada para a consecucdo de resultados. As tarefas repetitivas e programaveis, antes
realizadas por operarios ndo qualificados, tendem agora a ser executadas por maquinas,
altamente produtivas. Para 0 Homem ficam as tarefas de analise, readaptacdo dos sistemas,
programacao e direccdo. Requer-se, por isso, que os trabalhadores tenham altos niveis de
preparacdo técnica, que sejam flexiveis e que se adaptem a novas condi¢des de trabalho.
Para tanto, a formacdo profissional ao longo da vida activa é fundamental. Esta assume
importadncia em dois aspectos essenciais: quer na requalificacdo/reconversdo de

trabalhadores, exigida pelas mudangas organizativas e pela introducdo de novos processos e

% |dem, p. 129.
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métodos de fabrico, quer na permanente actualizacdo dos trabalhadores, permitindo-lhes
aportar para a empresa novas ideias e torna-los mais participativos no processo
produtivo.”

Fica patente, na atualidade, uma crise para o modelo tradicional de subordinacédo
juridica, a partir do momento em que o trabalhador ganha autonomia na sua atividade,
importando mais pelo que produz, pelo que apresenta de resultado, do que pela necessidade
de comando direto do empregador, ainda mais diante da possibilidade de labor fora do
ambiente empresarial e da fiscalizacdo direta do empregador.

Interessante notar que a legislacdo pétria ja tenta se amoldar a essas novas
necessidades, ao remodelar o art. 6° da CLT e acrescentar seu paragrafo unico, de forma a
esclarecer que o fato do empregado laborar a distancia e sofrer controle por meios
telematicos em nada altera seus direitos trabalhistas.

Entretanto, esse novo tipo de trabalhador, que importa mais pelo conhecimento que
possui e pelo resultado que apresenta, facilmente pode ser contratado por modelos que
dificultam a configuracdo da relagcéo de emprego, proliferando-se a chamada “pejotizagdo”
do ser humano, um fenémeno atual que faz com que ambas as partes, empresa e trabalhador
intelectualizado, utilizem da criacdo de pessoas juridicas para prestacdo do labor, mormente
como forma de se evitar os encargos fiscais inerentes a formalizacdo do emprego.

Alia-se a tal fendbmeno as ideias acerca do empreendedorismo, onde o ser humano
sente que se lancar ao risco do trabalho ndo formalizado pode ter maiores possibilidades de
ganho, muito embora ndo obtenha nenhuma seguranca em caso de adversidades. Retorna-
se, assim, ao campo do individualismo, da perda da nocéo de solidariedade social, agindo
cada um para conquista de seu espaco e de seu sucesso, que se apresenta possivel a todos
que se esforcarem em tal sentido. No fundo, esse novo modelo de mundo do trabalho
transforma os proprios trabalhadores em “minicapitalistas” que investem na sua propria
capacidade de produzir num mundo onde todos virtualmente podem vencer.

Obvio que do Direito do Trabalho ndo se apresenta preparado para tal realidade,
pois restringe-se sua aplicagao ao empregado formal, de forma que o novo trabalhador “PJ”

ndo obtém qualquer possibilidade de protecdo social, salvo a tentativa de buscar na Justica

% Ibidem, p. 145.
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do Trabalho o reconhecimento do vinculo de emprego, 0 que somente ¢é feito apos o
insucesso da empreitada individual, em questionavel conduta ética.

Observe-se que, aqui, deve-se separar a figura do trabalhador que se langcou
conscientemente num novo tipo de trabalho onde a subordinacéo juridica é questionavel
daquele que, premido por necessidades, foi coagido a aceitar o labor em tais condigdes.
Para este, ndo ha duvida, cabe a aplicacdo dos preceitos trabalhistas consolidados.

Entretanto, ndo se pode negar que a atual realidade demonstra ndo ser mais a
simples aplicacdo da CLT aos casos de fraude a solucdo para os problemas estruturais do
Direito do Trabalho na era da descentralizacdo produtiva, seja porque a Justica do Trabalho
nunca conseguira reconhecer todos os vinculos de emprego que se realizam mascarados,
por falta de iniciativa dos proprios interessados ou por falta de capacidade estrutural para
tal, seja porque a simplificacdo de aplicacdo ou ndo da CLT gera dois grandes grupos de
trabalhadores: os totalmente protegidos e os sem protecdo alguma.

A bem da verdade, de h& muito as empresas diversificaram as formas de contratacdo
de seus trabalhadores, sendo conhecida a férmula dos setores de recursos humanos de
nominar todos como “colaboradores” como forma de reduzir a sensa¢ao da diversidade de
vinculos dentro de uma mesma realidade empresarial.

O fato ¢ que a “descentralizagdo produtiva e a organizagdo empresarial em rede
fazem, pois, perder a tendencial uniformidade das condigdes de trabalho.”%?

Como terceira modificacdo imposta pela descentralizacdo produtiva, a autora acima
citada indica o problema das fronteiras do Direito do Trabalho, ou seja, se deve-se
permanecer com a ideia de subordinacdo juridica como fato principal de aplicacdo da
legislacdo trabalhista ou se deve-se adotar novas formas de dependéncia para aplicagdo
desse ramo do direito.

Pode-se mencionar, neste aspecto, que ha no Brasil interessante proposta
interpretativa acerca da subordinacdo, repensando-se tal dogma para a realidade da
estruturacdo em redes, chamada subordinacdo estrutural que, por sua importancia, sera
analisada em topico proprio.

Por outro lado, a questdo da crise do conceito de subordinacdo pode levar ao

guestionamento do caminho a ser adotado pelo Direito do Trabalho, reflexdo esta que se faz

% Ibidem, p. 148
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presente de forma mais patente ao menos desde a ampliagcdo da competéncia da Justica do
Trabalho para todas as relacfes de trabalho: ampliar-se o Direito do Trabalho para alcangar
as demais relagdes de trabalho (ainda que ndo subordinadas) ou manter-se o0 panorama atual
com a regulacdo em separado das outras relacGes de trabalho, com direitos distintos.

Ambos 0s caminhos apresentam virtudes e vicissitudes, como quase tudo na vida,
mas a escolha entre eles talvez ja tenha sido realizada pelo Brasil ainda que de forma
timida.

Desde a Reforma do Judiciario em 2004, ndo se obteve qualquer alteracdo nos
ditames da legislacdo trabalhista que possibilitasse a inclusdo de outros trabalhadores no
seu campo de aplicacdo, o que demonstra que até aqui ndo quis o legislador avangar com o
dogma do Direito do Trabalho para outras paragens.

Ao contrario, nota-se que houve o incremento de novas leis que pontualmente
consagraram classicos direitos trabalhistas a algumas figuras, como no caso das
cooperativas de trabalhadores e do estagiario.

No caso das cooperativas de trabalho a Lei 12.690 de 19 de julho de 2012, embora
reconheca que o trabalhador cooperativado nao é empregado, tanto que seu artigo primeiro
determina a aplicacdo subsidiaria da lei geral das cooperativas (Lei 5.764, de 16 de
dezembro de 1971) e do Cddigo Civl (Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002), obviamente
ndo se Ihe aplicando a CLT, até por forca do paragrafo Unico do art. 442 consolidado, que
permaneceu em vigor apos 0s vetos presidenciais, e que exclui o vinculo de emprego para o
cooperativado, a prépria nova legislacdo atribui diversos direitos trabalhistas dos

empregados aos trabalhadores cooperativados em seu artigo sétimo, a saber:

“Art. 7° A Cooperativa de Trabalho deve garantir aos socios o0s
seguintes direitos, além de outros que a Assembleia Geral venha a
instituir:

| - retiradas ndo inferiores ao piso da categoria profissional e, na
auséncia deste, ndo inferiores ao salario minimo, calculadas de forma
proporcional as horas trabalhadas ou as atividades desenvolvidas;

Il - duragéo do trabalho normal n&o superior a 8 (oito) horas diarias e
44 (quarenta e guatro) horas semanais, exceto quando a atividade, por
sua natureza, demandar a prestacdo de trabalho por meio de plantbes
ou escalas, facultada a compensacéo de horarios;

I11 - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;
IV - repouso anual remunerado;
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V - retirada para o trabalho noturno superior a do diurno;

VI - adicional sobre a retirada para as atividades insalubres ou
perigosas;

VII - seguro de acidente de trabalho.”

Além do mais, preocupou-se o legislador em impedir o uso desvirtuado das
cooperativas de trabalho no artigo quinto, ao vedar sua utilizagcdo para intermediacdo de
mé&o-de-obra subordinada, além de estender as normas de salde e seguranca do trabalho no
artigo oitavo e fixar a responsabilidade solidaria do tomador dos servicos (contratante) pelo
cumprimento das normas de saude e seguranga do trabalho quando os servigos forem
prestados no seu estabelecimento ou em local por ele determinado (artigo nono).

Evidente, portanto, que o legislador optou por manter este tipo de trabalho fora do
conceito classico da relacdo de emprego, embora atribuindo-lhe alguma espécie de protecdo
social, talvez indicando o caminho a ser adotado para o futuro das relacdes de trabalho.

Da mesma forma, o trabalhador estagiario recebeu, nos Ultimos anos, tratamento
diferenciado que lhe assegura alguns direitos trabalhistas, embora ndo seja também
conceituado como empregado, sendo a Lei 11.788 de 25 de setembro de 2008 taxativa neste
sentido conforme seu art. 3% “O estgio, tanto na hipotese do § 1°do art. 2° desta Lei
quanto na prevista no § 2° do mesmo dispositivo, ndo cria vinculo empregaticio de qualquer
natureza.”

Quanto aos direitos tipicamente trabalhistas assegurados ao estagiario, vale

transcrever os artigos correspondentes:

“Art. 10. A jornada de atividade em estagio seré definida de comum
acordo entre a instituicdo de ensino, a parte concedente e o aluno
estagiario ou seu representante legal, devendo constar do termo de
compromisso ser compativel com as atividades escolares e nao
ultrapassar:

| — 4 (quatro) horas diarias e 20 (vinte) horas semanais, no caso de
estudantes de educacdo especial e dos anos finais do ensino
fundamental, na modalidade profissional de educacdo de jovens e
adultos;

Il — 6 (seis) horas diarias e 30 (trinta) horas semanais, no caso de
estudantes do ensino superior, da educacdo profissional de nivel
médio e do ensino médio regular.

§ 1° O estagio relativo a cursos que alternam teoria e pratica, nos
periodos em que ndo estdo programadas aulas presenciais, podera ter
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jornada de até 40 (quarenta) horas semanais, desde que isso esteja
previsto no projeto pedagdgico do curso e da institui¢do de ensino.

§ 2° Se a instituicdo de ensino adotar verificagdes de aprendizagem
periddicas ou finais, nos periodos de avaliagdo, a carga horaria do
estagio serd reduzida pelo menos a metade, segundo estipulado no
termo de compromisso, para garantir o bom desempenho do
estudante.

Art. 11. A duracdo do estdgio, na mesma parte concedente, ndo
poderd exceder 2 (dois) anos, exceto quando se tratar de estagiario
portador de deficiéncia.

Art. 12. O estagidrio podera receber bolsa ou outra forma de
contraprestacdo que venha a ser acordada, sendo compulsoria a sua
concessdo, bem como a do auxilio-transporte, na hipotese de estagio
néo obrigatorio.

§ 1° A eventual concessdo de beneficios relacionados a transporte,
alimentacdo e saude, entre outros, ndo caracteriza vinculo
empregaticio.

§ 2° Podera o educando inscrever-se e contribuir como segurado
facultativo do Regime Geral de Previdéncia Social.

Art. 13. E assegurado ao estagiario, sempre que o estagio tenha
duracdo igual ou superior a 1 (um) ano, periodo de recesso de 30
(trinta) dias, a ser gozado preferencialmente durante suas férias
escolares.

§ 1° O recesso de que trata este artigo devera ser remunerado quando
0 estagiario receber bolsa ou outra forma de contraprestacao.

§ 2° Os dias de recesso previstos neste artigo serdo concedidos de
maneira proporcional, nos casos de o0 estagio ter duracao inferior a 1
(um) ano.

Art. 14. Aplica-se ao estagiario a legislacdo relacionada a saude e
seguranca no trabalho, sendo sua implementacdo de responsabilidade
da parte concedente do estagio.”

A constatacdo das recentes legislacGes atribuidoras de direitos trabalhistas a figuras

qgue ndo sdo consideradas como empregados aponta, a nosso sentir, o0 caminho que o

legislador vem trilhando na era das “relacdes de trabalho”, demonstrando clara tendéncia a

ndo se ampliar o campo de atuacdo do Direito do Trabalho calcado na relagcdo de emprego

subordinada juridicamente.

Talvez esteja o legislador apresentando solugdes pontuais para atender ndo apenas a

realidade, mas ao que parece possivel no cenario das relacbes trabalhistas, configurando

clara demonstragdo de desgaste do modelo classico da relacdo de emprego.

Passando-se para a analise do segundo grupo de impacto da descentralizacdo

produtiva, pode-se apontar que a empresa que adota tal modelo de estruturacdo afeta as
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relacGes de emprego até entdo existentes, pois 0s empregados dos setores que passam a ser
descentralizados ou serdo modificados de fungdo para permanecerem na mesma empresa
original, ou serdo repassados para a empresa contratada ou mesmo dispensados.

Como a absorcdo de todos pela propria empresa original que se descentraliza
afigura-se praticamente inviavel e, ainda, o aproveitamento pela nova empresa contratada
arriscado do ponto de vista da prevencéo trabalhista, pois facilmente obter-se-ia em futura
demanda trabalhista a configuracdo de fraude, geralmente a adogdo desse novo modelo
implica a dispensa dos trabalhadores que ndo serdo aproveitados.

Sendo ainda majoritaria na doutrina e na jurisprudéncia nacional a tese de que
vigora a possibilidade de dispensa imotivada, como mero exercicio de direito potestativo
pelo empregador, a saida da perda do emprego afigura-se mais simples em nosso cenario do
ponto de vista capitalista, mormente porque o custo adicional das indenizacdes em médio
prazo € absorvido pela reducéo geral produzida pela pratica da descentralizacéo.

Vale ressaltar que, a rigor, ndo poder haver dispensa imotivada, diante do comando
do art. 7°, | da Carta Magna conforme interpretacdo proposta por Renato Rua de Almeida:

“A protecdo da relacdo de emprego contra a despedida arbitraria ou
sem justa causa catalogada no texto constitucional brasileiro como
direito fundamental implica dizer que conceitualmente o empregador
ndo mais possui o direito potestativo de despedir.

O exercicio do direito do empregador de despedir s6 ocorrera quando
a despedida coletiva ndo for arbitraria ou quando a despedida
individual for em decorréncia do cometimento pelo empregado de
falta disciplinar ou contratual.

Dai concluir-se que tanto as despedidas coletivas quanto as
individuais s6 teriam validade se justificadas.

N&o havendo justificagdo para as despedidas coletivas e individuais,
isto é, ocorrendo a despedida arbitraria ou sem justa causa, 0 ato
unilateral do empregador € ilicito.

Na despedida individual sem justa causa a ilicitude esta estipulada
pelo art. 186 do CC, em decorréncia do direito fundamental previsto
pelo art. 7°, inciso I, da CF de 1988, ao garantir, como visto, aos
trabalhadores que a relacdo de emprego € protegida contra a
despedida sem justa causa.

A ilicitude da despedida individual sem justa causa acarreta dano ao
empregado pela perda do emprego.

Consequentemente, o art. 7° inciso I, da CF de 1988, prevé
indenizacdo compensatdria decorrente da ilicitude do ato unilateral
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do empregador que ensejou a despedida sem justa causa e provocou
dano ao empregado.”94

Entretanto, no caso de ado¢do do modelo de descentralizagcdo pelo empregador e,
em consequéncia, 0 uso do recurso da dispensa imotivada, poder-se-ia ponderar pela
existéncia de justificacdo pautada justamente no novo modelo empresarial adotado, ou seja,
um motivo do empregador para realizar a dispensa, como usualmente se distingue pelo uso
do art. 165 da CLT com o objetivo de se caracterizar uma dispensa como ndo abusiva, ou
seja, quando ha motivo técnico, financeiro, econémico ou disciplinar.

De outra parte, deve-se observar que no caso a dispensa tende a ser considerada
como coletiva, sendo necessaria a observancia de tratativa de negociacdo coletiva antes de

sua realizagdo, como ensina Renato Rua de Almeida:

“No tocante a protecdo constitucional da relacdo de emprego contra a
despedida arbitraria, que, como visto, refere-se a despedida coletiva,
implica dizer que ela s6 ser4 admitida, sob pena de ilicitude por
abuso de direito, prevista pelos arts. 187 e 422, ambos do CC, quando
precedida do cumprimento pelo empregador dos deveres anexos da
boa-fé objetiva. Esses deveres anexos da boa-fé objetiva na
despedida coletiva compreendem o dever de informag&o ao conjunto
dos trabalhadores e seus representantes (eleitos na empresa ou, na sua
falta, sindicais) da causa objetiva da empresa, de ordem econémico-
conjuntural ou técnico-estrutural, a justificar a despedida

coletiva (o direito a informacdo é direito fundamental do conjunto
dos trabalhadores, conforme o art. 5°, inciso XIV, da CF de 1988),
bem como o dever da tentativa da negociacdo coletiva (é direito
fundamental dos trabalhadores participarem da negociacao coletiva,
conforme o art. 7°, inciso XXVI, da CF de 1988 e Convencdes 98 e
154 da OIT, ratificadas pelo Brasil), visando a substituicdo da
extingdo do contrato por mecanismos encontrados no ordenamento
juridico brasileiro, como, por exemplo, a suspensao dos contratos de
trabalho para participacdo dos trabalhadores em programa ou curso
de qualificacdo profissional, com recebimento do empregador de
ajuda compensatoria mensal de recursos provenientes do FAT, nos
termos dos arts. 476-A e seguintes da CLT, e, também, os institutos
das férias coletivas, do trabalho a tempo parcial, da reducdo da
jornada e do salario, sendo, esta Ultima hipotese, a teor do art. 7°,

% Protecéo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
152 Regido, n. 40, 2012, p. 81.
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inciso VI, da CF de 1988 e Lei n. 4.923, de 23 de dezembro de
1965.7’95

Sob qualquer angulo, portanto, que se examine o problema, é fato que em geral a
perda do emprego resulta como consequéncia da ado¢do do modelo de descentralizacao.

Finalmente, como terceira vertente dos impactos da descentralizacdo, passa-se a
verificar o problema em relagéo ao trabalhador agora contratado pela empresa satélite.

Como bem salientado por Isabel, “a organizagdo empresarial actual exige a
flexibilidade de toda a relagdo laboral: uma flexibilidade & entrada, predominando a
contratacdo a termo e as formas de trabalho ditas atipicas; uma flexibilidade durante a vida
da relacdo laboral, que impde ao trabalhador ndo s6 as mais tradicionais situacGes de
mobilidade funcional, geografica, mas também as modifica¢des do seu vinculo causadas
pela cedéncia ocasional de trabalhadores, pela transmissdo da empresa ou mesmo pela
suspensdo do seu contrato por motivos ligados ao empregador; e, por fim, uma flexibilidade
na saida, com o aumento das situacdes de despedimento por causas objectivas.

As relacGes laborais ficam expostas ndo sO as vicissitudes que afectam a
organizacao produtiva do empregador, mas também as que afectam as empresas com as
quais sdo mantidas estreitas relagdes de cooperacdo. Essa influéncia verifica-se, desde logo,
na politica de contratacdes. As empresas auxiliares sdo, em regra, de menor dimensao e,
consequentemente, com menor poderio econémico, estando dependentes dos contratos de
cooperacdo que celebram com outras empresas. Esta dependéncia projecta-se a varios
niveis: i) assume preponderancia na politica de contratacdo de trabalhadores, pois, sendo 0s
contratos de cooperacdo de natureza temporaria as empresas vao fazer reflectir essa
caracteristica nos contratos de trabalho que celebrem; ii) contribui para a degradagdo das
condic@es de trabalho, tanto ao nivel salarial, como da seguranca e salide no emprego como
da tutela dos créditos salariais.” %

Sendo a propria descentralizacdo produtiva fruto da necessidade de criacdo de
empresas mais flexiveis, enxutas e leves, resta evidente que em alguma parte dessa
estruturacdo alguém devera executar o papel de executor dessas caracteristicas no plano

fatico das relacGes trabalhistas, papel que geralmente é assumido pelas empresas satélites,

% ALMEIDA, op. cit., p. 82.
% COSTA, op. cit., p. 196.
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que em redes dependentes claramente admitem trabalhadores sob formas precarias, sem
formalizacdo de vinculos de emprego, ou através de modelos mascarados em pessoas
juridicas, ou ainda subcontratando outras empresas para intermedia¢do de mdo-de-obra.

Tal consequéncia constitui, inclusive, uma das principais preocupacdes deste
trabalho, pois é fato que a transformacdo do modelo tradicional para o descentralizado no
campo das relacOes trabalhistas produziu nefasta reducdo da protecdo social trabalhista, ao
menos na inicial busca de reducéo dos custos do trabalho.

Entretanto, como ja afirmado anteriormente, o uso da descentralizacdo nao é,
necessariamente, gerador de condicdes de trabalho precarias, pois as redes de cooperacao
entre empresas de igual porte, com autonomia e forgca econémica (redes naturais), ndo gera
por si s6 maleficios as relagcBes trabalhistas, tratando-se de simples forma de gestdo
empresarial com a finalidade de otimizacdo de custos e geracdo de maior lucratividade.

Cabe, portanto, a separacdo dos tipos de redes criadas com o fenémeno da
descentralizagdo produtiva como, inclusive, consta da proposta desta obra.

Abordados os trés principais eixos de impacto da descentralizagcdo produtiva no
campo trabalhista, resta evidente que deve-se repensar 0 modelo classico de aplicacdo do
Direito do Trabalho na regra do “ou tudo ou nada”.

Né&o se pode ignorar que em diversos campos 0 mundo ndo mais se apresenta como
um fendmeno simples, onde um modelo estatico satisfaz as necessidades que se apresentam
diversas.

O Direito do Trabalho classico, e 0 modelo brasileiro, que foi criado tardiamente em
um governo autoritario na era pré-industrial com o claro objetivo de evitar os conflitos
sociais observados na Europa e nos Estados Unidos apds a Revolugdo Industrial, através da
concessao de direitos individuais e controle do direito coletivo do trabalho pelo Estado, ndo
mais se coaduna com a realidade a nossa volta.

Por outro lado, ndo se observa do legislador patrio nenhum movimento no sentido
de renovacdo, provavelmente pelo desgaste politico de mudancas nos direitos trabalhistas
que afetam diretamente uma camada da populagdo numerosa e que se apresenta como
decisiva em elei¢Oes, o que contribui para a total letargia no sentido da modernizagdo da

legislacdo trabalhista.
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Alia-se a tal fato o protagonismo assumido pelo Poder Judiciario, mormente a
Justica do Trabalho, através do ativismo judicial tipico da era do po6s-positivismo, porém
marcado mais pela ideologia do que propriamente pela aplicacdo dos direitos fundamentais
dentro da técnica da ponderacdo em cada caso concreto, geralmente propondo solugdes
conservadoras e retroalimentadoras de um sistema ultrapassado, com viés paternalista e
com forte intervencdo na autonomia da vontade, a ponto de se comemorar 0 Vveto
presidencial a arbitragem e mediacdo nos direitos trabalhistas individuais de altos
empregados, como se tais pessoas ndo soubessem ou ndo pudessem dispor dos seus
interesses perante 0 empregador, na ética da vulnerabilidade quase que absoluta que
marcou a origem do Direito do Trabalho do operario de fabrica.

Em tal sentido cita-se a mensagem de veto presidencial a alteracdo em questdo, em

sintonia com as associacdes de magistrados trabalhistas:

“8 4° do art. 4°, da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, alterados
pelo art. 1° do projeto de lei

“§ 4° Desde que o empregado ocupe ou venha a ocupar cargo ou
funcdo de administrador ou de diretor estatutario, nos contratos
individuais de trabalho podera ser pactuada clausula compromissoria,
que so tera eficacia se 0 empregado tomar a iniciativa de instituir a
arbitragem ou se concordar expressamente com a sua institui¢do.”
Razdes do veto

“O dispositivo autorizaria a previsdo de clausula de compromisso em
contrato individual de trabalho. Para tal, realizaria, ainda, restricGes
de sua eficacia nas relacGes envolvendo determinados empregados, a
depender de sua ocupacdo. Dessa forma, acabaria por realizar uma
distingdo indesejada entre empregados, além de recorrer a termo nao
definido tecnicamente na legislacdo trabalhista. Com isso, colocaria
em risco a generalidade de trabalhadores que poderiam se ver
submetidos ao processo arbitral.”

Percebe-se pelas razbes do veto que ndo se quis distinguir entre tipos de
trabalhadores, mantendo-se a legislacdo trabalhista homogénea para todas as situacdes que
ocorrem no cendario nacional, desde o analfabeto hipossuficiente ao diretor estatuario, como

se de fato tais pessoas estivessem em pé de igualdade.
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Sintomatica, contudo, foi a atuacdo da Associacdo Nacional nos Magistrados
Trabalhistas, ANAMATRA, que desde sempre defendeu a ndo incidéncia sob qualquer

forma da mediacéo e arbitragem na seara trabalhista, como se nota da seguinte matéria®’:

“Anamatra manifesta-se contra mediagéo e arbitragem em relacdes
trabalhistas
Noticia publicada em:25 de abril de 2013

O juiz do Trabalho Luiz Antonio Colussi, membro da Comissao
Legislativa da Anamatra, representou a entiade na tarde de ontem
(24/4) em audiéncia publica promovida pela Comisséo de Trabalho,
de Administracdo e Servi¢o Publico da Camara dos Deputados para
discutir Projeto de Lei 4891/05, do deputado Nelson Marquezelli
(PTB-SP), que regula o exercicio das profissbes de arbitro e
mediador e d& outras providéncias.

Em sua intervencdo, Colussi afirmou que a Anamatra tem posicdo
historica, firme de que as questdes relacionadas aos conflitos
individuais de trabalho ndo podem e ndo devem ser submetidas a
mediacdo e a arbitragem. “Entendemos que a competéncia para a
solucdo dos conflitos trabalhistas € da Justica do Trabalho, do Estado,
do juiz do Trabalho, que tem a preparacdo devida para solucionar a
matéria”, disse.

O magistrado explicou que a Anamatra entende que os direitos
trabalhistas tem natureza alimentar e, portanto, indisponiveis, ndo se
prestando ao arbitrio de um terceiro a solucdo de conflito que decorre
de inadimplemento de obrigacdo decorrente de uma relacdo
trabalhista.”

Nota-se, portanto, que a posicdo da Justica do Trabalho, de forma geral, é pela
manutencdo do status quo, ou seja, pela manutencdo do Direito do Trabalho na forma como
se encontra, talvez por falta de visualizagdo de novas possibilidades que ndo tragam
repercussdes no arcabouco da protecdo trabalhista.

Esquece-se, portanto, que a realidade a nossa volta indica exatamente o contrario,
pois enquanto defende-se a aplicacdo das normas trabalhistas tal como criadas, no plano
fatico ja se observa o gradual aumento de trabalho sob novas modalidades que, aliado ao
trabalho informal, no Brasil j& constitui a maioria de trabalhadores, como nos da conta a

estatistica publicada pelo escritdrio da Organizagdo Internacional do Trabalho em estudo

% http://www.anamatra.org.br/index.php/noticias/anamatra-manifesta-se-contra-mediacao-e-arbitragem-em-
relacoes-trabalhistas (acessada em 28.06.2015)
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feito junto ao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica com base nos dados do Censo
de 2010, verbis:

“Informalidade. Uma das principais revelagdes do novo Sistema de
Indicadores Municipais de Trabalho Decente é que um esforco
concentrado em 24 municipios poderia reduzir significativamente o
numero de trabalhadores e trabalhadoras em situacdo de
informalidade no Brasil. De acordo com os dados, um grupo de
apenas 24 municipios com mais de 100 mil trabalhadores e
trabalhadoras em situacdo de informalidade — composto por diversas
capitais e grandes centros urbanos — abrigava 6,8 milhdes de pessoas
ocupadas em trabalhos informais, o correspondente a 20,5% do total
nacional (33,2 milhdes). E importante destacar ainda que, apesar de
terem niveis de formalizagdo maiores, as capitais abrigam um de cada
cinco trabalhadores e trabalhadoras informais. Além disso, foi
constatado que metade dos municipios com taxa de informalidade
acima de 50% eram da regido Nordeste. Também se observou que, ao
final de 2013, todos os municipios brasileiros contavam com
trabalhadores e trabalhadoras formalizados na condicdo de
Microempreendedor Individual (MEI). Nesta data, um significativo
contingente de 3,66 milhdes de trabalhadoras e trabalhadores ja
estava formalizado por intermédio da figura do MEI, o que contribuiu
expressivamente para a reducdo da informalidade laboral. Com
efeito, a titulo apenas de aproximacao, este nimero de ocupados/as
formalizados pelo MEI representava 11,0% do total da forca de
trabalho ocupada em trabalhos informais no pais (33,2 milhdes) no
ano de 2010.”%

Vale ressaltar, na analise acima transcrita, que 11% do total da forca de trabalho
ocupada em trabalhos informais no pais obteve formalizacao através ndo da cléssica relacao
de emprego, mas a partir da condi¢do de Microempreendedor Individual, que constitui, na
definicdo legal (art. 18-A, paragrafo primeiro da Lei Complementar 123 com as alteracdes
da Lei Complementar 128 de 19 de dezembro de 2008): “Para os efeitos desta Lei,
considera-se MEI o empresario individual a que se refere o art. 966 da Lei no 10.406, de 10
de janeiro de 2002 — Cddigo Civil, que tenha auferido receita bruta, no ano-calendario
anterior, de até R$ 60.000,00 (sessenta mil reais), optante pelo Simples Nacional e que ndo

esteja impedido de optar pela sistematica prevista neste artigo.”

% Disponivel em http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilo-
brasilia/documents/publication/wcms_360793.pdf (acessado em 29/06/2015)
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E ainda mais significativo é observar que, até junho de 2015, houve expressivo
aumento neste quantitativo, chegando os Microempreendedores Individuais a soma de
5.136.661% (cinco milhdes, cento e trinta e seis mil, seiscentas e sessenta e uma) pessoas
que deixaram a condicédo de informais, mas ndo pela obtencdo de emprego subordinado.

N&o ha davida, portanto, que o mercado de trabalho sofre constante modificacao
amoldando-se as necessidades do momento para sua sobrevivéncia, sendo certo que boa
parte dos trabalhadores formalizados através de MEI prestam servicos a empresas onde
antes figuravam trabalhadores na condi¢do de empregados.

Claro que boa parte desses trabalhadores pode estar simplesmente sendo vitimado
por fraudes aos preceitos trabalhistas, jA que pode ocorrer de estarem laborando com o0s
requisitos da relagdo de emprego, mas sem o devido reconhecimento do liame
empregaticio, situacdo que pode ser expurgada pela provocacao do Poder Judiciario.

Mas ndo se pode deixar de reconhecer que as novas formas de trabalho,
principalmente através de trabalho remoto, com foco em resultado, sendo o trabalhador
detentor da técnica, do know-how, dificulta em muito o reconhecimento desse novo tipo de
trabalhador como empregado subordinado, levando os juizes a buscarem solugdes
alternativas para enquadramento no vinculo de emprego, como no caso da subordinacéo
estrutural que seré analisada posteriormente.

De outra parte, vive-se um momento em que o futuro do modelo de trabalho
subordinado encontra-se em cheque, pois nunca antes na histéria do mundo houve tanta
supressdo de postos de trabalho diante da automacdo, ndo mais ocorrendo simples rearranjo
da méo-de-obra pelo incremento de tecnologia, mas simples perda de postos de trabalho.

Tal movimento, que poderia ser libertador para o ser humano, como um dia pensou
Paul Lafargue, permanece fora da ordem do dia, pois as antigas ideias acerca do primado
do trabalho do mundo capitalista vigoram como dantes, valendo citar trecho da obra “O

Direito a Preguica™® do autor acima mencionado, mais atual do que nunca:

“Um poeta grego do tempo de Cicero, Antiparos, cantava deste modo
a invencdo da azenha (para moer 0s cereais): ia emancipar as

% Disponivel em http://www.portaldoempreendedor.gov.br/estatistica/lista-dos-relatorios-estatisticos-do-mei
(acessado em 29/06/2015)

199 pisponivel em http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/direitopreguica.pdf (acessado em 29/06/2015)
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mulheres escravas e voltar a trazer a idade de ouro: «Poupai 0 brago
que faz girar a mo, 6 moleiras, e dormi tranquilamente! Que o galo
VoS avise em vao de que ja é dia! Dao impds as ninfas o trabalho das
escravas e ei-las que saltitam alegremente sobre a roda e eis que o
eixo agitado rola com os seus raios, fazendo rodar a pesada pedra
rolante. Vivamos da vida dos nossos pais e 0ciosos regozijemo-nos
dos dons que a deusa nos concede.»

Infelizmente, os tempos livres que o0 poeta pagdo anunciava nao
vieram; a paixao cega, perversa e homicida do trabalho transforma a
maquina libertadora em instrumento de sujeicdo dos homens livres: a
sua produtividade empobrece-0s.”

Assim, mais do que apenas resistir as mudancas, cabe ao intérprete do Direito do
Trabalho apreciar os movimentos de renovacdo, buscando alternativas para que seja
possivel a evolucao desse ramo do Direito afetado pelas alteragfes nos modos de producéo,
contrapondo a protecdo necessaria e suficiente para se evitar o retrocesso social.

Importa pensar as bases para esta transformacdo, que se bem utilizada pode ser

libertadora do ser humano e, ndo, excludente de protecdo social.

3.2. Inexisténcia de normas trabalhistas para a organizacdo empresarial
em redes

A situacdo do Direito do Trabalho perante a nova forma de organizacdo empresarial
em redes simplesmente é nula. N&o ha na legislacdo trabalhista brasileira norma capaz de
enfrentar o problema do trabalho sob a dtica da descentralizacdo produtiva.

Embora algumas espécies do género descentralizagdo possuam regramento
especifico, como ja abordado neste estudo, limita-se essa regulamentacdo normativa aos
casos de subempreitada, grupo econdmico e, por via da jurisprudéncia, da terceirizagéo.

O instituto da terceirizagdo, inclusive, encontra muita resisténcia por diversos
setores da sociedade quanto a adocdo de um modelo que permita seu uso de forma mais
livre, haja vista os intensos debates acerca do Projeto de Lei 4330 que restou aprovado na
Céamara dos Deputados e ainda pende de exame pelo Senado Federal.

Pela similitude com o modelo da descentralizacdo em rede, mas que com ele néo se

confunde, por se tratarem de duas espécies de um mesmo género, vale tecer algumas
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consideracGes sobre 0 mencionado Projeto de Lei no que diz respeito a principal indagacéo
da sociedade acerca do modelo a ser adotado: permitir-se ou ndo a terceirizagdo na
atividade-fim.

Antes, porém, frisa-se a distin¢do teodrica entre as duas espécies acima mencionadas:
terceirizacdo (ainda que na atividade-fim) e descentralizacdo em rede. Aquela concerne a
delegacdo de uma ou algumas atividades de uma empresa a terceiros, seja atividade-meio
(como atualmente se aceita) seja atividade-fim (como se pretende com o projeto de lei);
esta, a descentralizacdo em rede, constitui modelo mais avancado de externalizacdo do
trabalho, pois a prépria empresa descentralizada modifica suas atividades, estabelecendo-se
de forma enxuta com apenas parte da atividade que, no passado, inicialmente costumava ser
centralizada sobre uma mesma empresa, depois passou a ser terceirizada para, finalmente,
se estabelecer de forma descentralizada.

Na visdo proposta, portanto, de plano observa-se que a terceirizacdo na atividade-
fim ndo passa de um estagio pretérito a propria descentralizacdo em rede, o que de antemao
constitui uma das criticas apresentadas neste estudo sobre o atual estagio da discusséo da
questdo trabalhista acerca da descentralizacdo produtiva.

Voltando-se a analise do projeto de lei 4330, consta do texto aprovado na Camara a

seguinte regra:

“Art. 4° E licito o contrato de terceirizagio relacionado a parcela de
qualquer atividade da contratante que obedeca aos requisitos
previstos nesta Lei, ndo se configurando vinculo de emprego entre a
contratante e os empregados da contratada, exceto se verificados 0s
requisitos previstos nos arts. 2° e 3° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio
de 1943.

8 1° Configurados os elementos da relacdo de emprego entre a
contratante e 0 empregado da contratada, a contratante ficara sujeita a
todas as obrigaces dela decorrentes, inclusive trabalhistas,
tributérias e previdenciarias.

8 2° A excecdo prevista no caput deste artigo no que se refere a
formagéo de vinculo empregaticio ndo se aplica quando a contratante
for empresa publica ou sociedade de economia mista, bem como suas
subsidiarias e controladas, no ambito da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios.

§ 3° E vedada a intermediacio de mdo de obra, salvo as excecdes
previstas em legislacéo especifica.”
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Ao invés de simplesmente apresentarmos um posicionamento a favor ou contra a
adocgdo da terceirizacdo na atividade-fim, que no fundo é o que autoriza o artigo acima
transcrito, em primeiro lugar deve-se observar que o conceito eleito pela jurisprudéncia e
pelo legislador para definir o eixo central de uma terceirizacdo licita ndo se apresenta como
um valor certo e delimitado, carecendo portanto da almejada seguranca juridica'®’.

De fato, existe uma ideia do que possa ser atividade fim de uma empresa, que se
contrapBe a atividade-meio, pois enquanto esta é de suporte, aquela concerne a propria
finalidade social da empresa.

Entretanto, a situacdo no plano fatico ndo se apresenta de forma simples. Para se
exemplificar, ha fortes dlvidas acerca das atividades, por exemplo, de empresas de
telefonia. A atividade-fim concerne apenas a comercializagdo de linhas telefonicas ou
também engloba a instalacdo de aparelhos, a reparacdo desses aparelhos, as obras para
passagem de cabos de telefonia, a manutencdo de toda essa rede, o atendimento aos
clientes, enfim, o que efetivamente compde a finalidade social dessa empresa?

A questdo na area das telecomunicacdes, mormente diante do art. 94, 1l, § 2° da Lei
n° 9.472/97, que autoriza a terceirizacdo nas atividades inerentes as empresas de telefonia,
é tdo tormentosa que ha tempos o Poder Judicidrio debate o tema sem conseguir uma
solugéo definitiva, estando o problema agora no Supremo Tribunal Federal que reconheceu
repercussao geral para a matéria e determinou a suspensdo dos julgamentos afetados,
conforme andamento do feito ARE 791.932.

Em nossa Gtica o PL 4330 perdeu, até aqui, a excelente oportunidade de criar outro
parametro para fixacdo da terceirizacdo licita, pois a impossibilidade de se delegar a
terceiros parcela da atividade-fim da empresa resultou, em nosso sentir, como fomento a
adocdo da descentralizacdo em rede através do simples expediente de mudanca de
atividade-fim das empresas.

Explica-se. Se antigamente a industria automobilistica era concentrada e fazia

desde as pegas até a montagem, hoje h4 empresa com atividade-fim de montadora e

101 \v/ale registrar que ha décadas a jurisprudéncia se debate sobre o tema, ndo havendo noticia de que se tenha
criado um conceito seguro para delimitacdo do que constitui atividade-meio e atividade-fim de uma empresa,
0 que ja pode se considerar como um fracasso do papel consolidador dos tribunais no sentido da busca de
seguranga juridica.
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diversas outras com atividade-fim de producdo de cada peca necessaria a esta cadeia
produtiva; se antes a industria do vestuario era marcada pela producdo das pecas e sua
colocagdo no mercado, hoje as grandes empresas do setor se dedicam a comercializacdo de
suas marcas, que constituem o real valor na era do capitalismo imaterial, criando-se uma
enorme rede de empresas cuja atividade-fim passa a ser a confec¢do de roupas (faccoes); se
antes a industria de eletrénicos envolvia a concepgdo, criacdo e producdo, hoje empresas de
produtos eletrénicos dedicam-se a concepcdo e delegam a outras empresas que possuem
atividade-fim na producdo dos componentes a sua fabricacdo, como por exemplo a
americana “Apple” que delega para a chinesa “Foxcom” a producdo de “Iphones” e
“Ipads”.

Assim, parece que simplesmente pretender-se no campo juridico evitar a
terceirizacdo na atividade-fim é ignorar que as empresas em larga escala ja se adaptaram a
um novo modelo em que o proprio conceito de atividade-fim se perde e se adapta, com as
mesmas caracteristicas fluidas que marca o mundo p6s-moderno.

E, pior, é perceber que muitas vezes os julgamentos da prépria Justica do Trabalho
acabam por aceitar a logica da descentralizacdo, mas ndo a da terceirizacdo na atividade-
fim, ao menos como se pode observar por julgados do Tribunal Superior do Trabalho no

ramo da industria do vestuario conforme noticias divulgadas por aquela Corte:

“A Adidas do Brasil Ltda. ndo foi responsabilizada pela Justica do
Trabalho por verbas trabalhistas de empregado da Sigma Calcados
Vulcanizados Ltda., fabricante de produtos vendidos por ela. A
Terceira Turma do Tribunal Superior do Trabalho ndo conheceu
recurso do trabalhador e manteve decisdo do Tribunal Regional do
Trabalho da 3* Regido (MG), negando a existéncia de servico
terceirizado na relacdo contratual entre as duas empresas.

Para o TRT, as atividades econdmicas desenvolvidas pelas duas sdo
diferentes, o que afasta a terceirizagdo por prestacdo de servigos em
atividade fim da Adidas. A Sigma, onde o autor do processo
desenvolvia a fungéo de auxiliar de producéo, fabrica calgados, o0 que
ndo ocorre com a Adidas. No contrato social desta, estédo entre seus
objetivos o comércio de qualquer artigo esportivo e recreativo, como
calgados, bola e roupa, além de importacdo, exportagéo.

Haveria, no caso, "o fornecimento de produtos prontos e acabados"
para ser comercializados pela Adidas. "Trata-se, entdo, de contrato de
faccdo celebrado entre as empresas, e, ndo de terceirizagdo de
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servicos, pelo que, como exposto, ndo ha espaco para a aplicacdo
da Sumula 331 do TST", afirmou o Regional.

O Tribunal destacou ainda que as eventuais determinacdes dadas pela
Adidas aos empregados da Sigma sao proprias do contrato de faccdo,
pois visavam a garantir a qualidade do produto final fornecido e o
bom nome da marca. Para o0 TRT, "ndo se confundem, de forma
alguma, com a subordinagdo juridica de que trata o artigo 3°
da CLT".

Responsabilidade

No processo, inicialmente a Sigma reconhecia o "descabimento da
acdo trabalhista” contra a Adidas. Posteriormente, ela mudou de
posicao, tentando transferir a responsabilidade trabalhista para a outra
empresa. Tal atitude ndo foi aceita pelo TRT, para quem a Sigma
ndo pode "agora, diante da alegada reducdo drastica da producéo
mensal de seus calcados por parte da Adidas, e da dispensa em massa
de seus empregados, alterar a versao dos fatos, para se ver livre das
obrigacOes trabalhistas respectivas, a fim de que a responsabilidade
recaia sobre a segunda empresa”.

TST

Ao ndo conhecer recurso da trabalhadora, o ministro Mauricio
Godinho Delgado, relator do processo na Terceira Turma do TST,
afirmou que o TRT, com base no conjunto probatério dos autos,
consignou que restou comprovado contrato tipicamente comercial.
"Nesse sentido, acolher a argumentacdo em sentido oposto — ou seja,
de que houve terceirizacéo ilicita — implicaria em revolvimento de
fatos e provas, 0 que encontra contraria a Sumula 126 do TST",
concluiu.

(Augusto Fontenele/AR)

Processo: RR-2297-28.2012.5.03.0041'%

“Por ter sido julgado valido seu contrato de faccdo com uma
microempresa, situacdo em que nao ha fornecimento de mao-de-obra,
a Cia. Hering foi absolvida da responsabilidade subsidiaria pelas
obrigacBes trabalhistas com uma empregada da Faccdo Stinghen
Ltda. - ME, com sede no estado de Santa Catarina. Nesta quarta-feira
(11), a Quarta Turma do Tribunal Superior do Trabalho ndo acatou o
agravo de instrumento da trabalhadora, mantendo, assim, a decisao
regional isentando a Hering pelas verbas ndo pagas pela
empregadora.

A trabalhadora alegou, na reclamacéo, que, durante todo o tempo do
contrato de trabalho, de 2007 a 2011, os produtos confeccionados por

192 Disponivel em http://www.tst.jus.br/busca-de-

noticias?p_p_id=buscanoticia_WAR_buscanoticiasportlet INSTANCE_xI8Y&p_p_lifecycle=0&p_p_state=n
ormal&p_p_mode=view&p p_col_id=column-2&p_p_col_count=2%20&advanced-search-
display=yes%20&articleld=6241745%20&version=1.2%20&groupld=10157%20&entryClassPK=6241747

(acessado em 15.07.2015)
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sua empregadora eram destinados a Hering e a Malharia Diana Ltda.
Como os seus servicos foram prestados em proveito dessas empresas
contratantes, argumentou que elas eram as verdadeiras tomadoras dos
servicos e deveriam ser responsabilizadas subsidiariamente pela
divida.

Com a Malharia Diana ela acabou fazendo acordo. No entanto, em
relacdo a Hering, a contenda chegou ao TST, por meio de recurso no
qual ela sustentou que "as tomadoras de servi¢os de faccdo podem
ser subsidiariamente responsabilizadas pelos créditos  dos
trabalhadores quando elas tiveram alguma ingeréncia na
administragao dos servigos".

Ao analisar o processo, o relator do recurso, ministro Jodo Oreste
Dalazen, destacou que conforme foi constatado pelo Tribunal
Regional do Trabalho da 122 Regido (SC), ndo houve ingeréncia da
contratante Hering na Faccdo Stinghen, contratada, que atuava com
autonomia econdmica e administrativa. Além disso, também néo
havia exclusividade na destinacdo dos produtos, ressaltou o ministro.
Na avaliacdo do relator, o TRT-SC decidiu de acordo com a atual
jurisprudéncia do TST ao néo responsabilizar a Hering. Afinal, foi
reconhecida a validade do contrato de faccdo, por haver fornecimento
de produtos acabados e ndo de mao-de-obra. Assim, ao contrario do
que pretendia a trabalhadora, ndo se aplica ao caso o item IV da
Stmula 331 do TST, que trata da responsabilizacdo das tomadoras de
servicos quando ha inadimpléncia das obrigaces trabalhistas por
parte do empregador.

O que é contrato de faccéo

O contrato de faccdo é muito empregado na indUstria téxtil, tendo por
objeto a execucdo de servicos de acabamento pela contratada em
pecas a serem entregues a contratante, esclareceu o ministro Dalazen.
Essa modalidade contratual, explicou, se caracteriza pela entrega de
pecas em "estado bruto™ pela contratante; realizacdo dos servigos nas
instalacBes da contratada; autonomia da empresa contratada; e, ao
final, entrega de produtos acabados pela contratada.

Além disso, frisou que ndo existe exclusividade na prestacdo de
servigos pela contratada, que, em regra, presta servicos a mais de
uma empresa. Esses elementos, especialmente a autonomia da
empresa contratada e a inexisténcia de exclusividade, demonstram
gue o contrato de faccdo ndo se inclui na situacdo de terceirizacdo de
servigos descrita na Simula 331 do TST. "Por isso, ndo se configura,
no caso, ‘locacdo de mao-de-obra’, mas autbnoma prestacdo de
servigos e fornecimento de bens por parte da empresa de faccéo”,
ressaltou Dalazen.

(Lourdes Tavares/AR)

Processo: AIRR - 1945-34.2011.5.12.0048"%

193 Disponivel em http://www.tst.jus.br/busca-de-
noticias?p_p_id=buscanoticia_WAR_buscanoticiasportlet INSTANCE_xI8Y&p_p_lifecycle=0&p_p_state=n
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E de fato muito interessante observar que o0s posicionamentos da Justica do
Trabalho, a0 mesmo passo que ndo cogitam de terceirizacdo na atividade-fim, j& aceitam a
pratica da descentralizacdo em seu grau maior, as redes de empresas, praticamente
sinalizando ao empresario que apenas delegar uma parcela de sua atividade é sofrer risco
maior do que se estabelecer como uma empresa totalmente descentralizada usando a rede
de cooperacdo com empresas satélites.

Evidente, portanto, que todo o debate acerca do PL 4330 e a terceirizacdo na
atividade-fim restou marcado por uma viés ideoldgico, quase que discriminatdrio daqueles
que ousaram se posicionar a favor dessa possibilidade, perdendo-se uma real oportunidade
para estabelecimento de algum tipo de regramento para se enfrentar o fendmeno da
descentralizacdo através de um debate produtivo com discussdo cientifica da questdo
trabalhista.

De nossa parte, repita-se, ndo se vislumbra a regulamentacdo da terceirizagdo na
atividade-fim como o fim do Direito do Trabalho, mas como a possibilidade de se tecer
alguma consideracdo acerca da alteracdo ja& ocorrida no mundo do trabalho, ndo sendo
I6gico ou possivel simplesmente fecharmos os olhos para fingirmos que nada mudou e nem
mesmo tentarmos manter o antigo modelo a forga.

Vive-se no fundo com medo de se aceitar essas modificacBes, sendo paradigmatica
a questdo da terceirizacdo na atividade-fim por produzir uma total inversdo dos valores que
justificaram até aqui o Direito do Trabalho, criado para ser dual, monogamico, duradouro,
eterno, continuo, estavel e, ndo, plural, segmentado, fugaz e alternado.

Claro fica que nossa sociedade ndo consegue aceitar, no campo do Direito do
Trabalho, as mesmas vibracGes que levaram a enormes mudangas em outros campos do
Direito, como o de Familia, onde a fluidez pés-moderna ja instalou diversas novidades. “A
familia contemporanea se pluralizou... hoje, existem familias recompostas, monoparentais,

homoafetivas e mais um sem niimero de formas.”*%

ormal&p_p_mode=view&p p_col_id=column-2&p_p_col_count=2%20&advanced-search-
display=yes%20&articleld=5881102%20&version=1.0%20&groupld=10157%20&entryClassPK=5881104
(acessado em 15.07.2015)

14 MARIANO, Ana Beatriz Parana; As mudancas no modelo familiar tradicional e o afeto como pilar de
sustentacéo destas novas entidades familiares, disponivel em
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Talvez esteja na hora do Direito do Trabalho se tornar também plural, nédo
preconceituoso, aceitando que o mundo mudou e que a antiga identidade do ser humano
através do trabalho igualmente se alterou. De qualquer sorte, ja se admite ha algum tempo
que as novas geracdes possuem relacdo com o trabalho bastante diferente daquelas criadas
sob os auspicios da sociedade do trabalho industrial, com baixo indice de permanéncia nos
empregos, vontade de rapidez de obtencdo de sucesso e pouca noc¢do de carreira a longo
prazo.

A questdo da terceirizacdo na atividade-fim, portanto, ndo se apresenta como o fator
definitivo entre a manutencdo do Direito do Trabalho e sua destruicdo, mesmo porque esse
olhar simplista relega a este ramo do Direito a missdo menor de apenas criar regras para
controle da livre iniciativa, como um dique a segurar um rio, sem perceber que o proprio
fluxo desse rio através de canais pode ser um caminho alternativo de sobrevivéncia e
evolucdo, desde que tal canalizacdo tenha por base a dignidade da pessoa humana.

No entrave do debate atividade-fim versus atividade-meio pouco se falou, acerca do
mesmo Projeto de Lei 4330, sobre 0 avanco na protecéo trabalhista propiciado pelo art. 5°,

a saber:

“Art. 5° Além das clausulas inerentes a qualquer contrato, devem
constar do contrato de terceirizag&o:

| - a especificacdo do servico a ser prestado e do objeto social da
contratada;

Il - o local e o prazo para realizacdo do servi¢o, quando for o caso;

Il - a exigéncia de prestacdo de garantia pela contratada em valor
correspondente a 4% (quatro por cento) do valor do contrato, limitada
a 50% (cinquenta por cento) do valor equivalente a 1 (um) més de
faturamento do contrato em que ela sera prestada;

IV - a obrigatoriedade de fiscalizacdo pela contratante do
cumprimento das obrigac@es trabalhistas decorrentes do contrato, na
forma do art. 15 desta Lei;

V - a possibilidade de interrupcdo do pagamento dos servicos
contratados por parte da contratante se for constatado o
inadimplemento das obrigagdes trabalhistas e previdenciérias pela
contratada; e

http://www.unibrasil.com.br/arquivos/direito/20092/ana-beatriz-parana-mariano.pdf (acessado em
29/06/2015)
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VI — a possibilidade de retengdo em conta especifica das verbas
necessarias ao adimplemento das obrigacOes referidas no art. 15 desta
Lei.

8 1° Para contratos nos quais o valor de méo de obra seja igual ou
superior a 50% (cinquenta por cento) do total, a garantia a que se
refere o inciso Il do caput deste artigo serd correspondente a 4%
(quatro por cento) do valor do contrato, limitada a 130% (cento e
trinta por cento) do valor equivalente a 1 (um) més de faturamento do
contrato em que ela sera prestada.

8§ 2° Para o0 atendimento da exigéncia de prestacdo de garantia a que
se refere o inciso Il do caput deste artigo, cabe a contratada optar
por uma das seguintes modalidades:

| - caugéo em dinheiro;

Il — seguro garantia;

I11 - fianca bancéria.

§ 3° E nula de pleno direito clausula que proiba ou imponha condigéo
a contratacdo pela contratante de empregado da contratada.”

Resolve-se, ou a0 menos ameniza-se, com tal disposicdo boa parte dos problemas
inerentes as terceirizacdes, que consiste justamente na salvaguarda de patriménio capaz de
honrar com as dividas trabalhistas, a partir do momento em que ha previséo de garantia pela
contratada de valores com tal finalidade. Ademais, consta do referido artigo a expressa
obrigacdo de fiscalizacdo pela contratante, como ja entende a jurisprudéncia, determinando
uma posicao ativa do contratante que, de qualquer sorte, respondera solidariamente — e ndo
apenas subsidiariamente como atualmente — nos termos do artigo 15 do citado projeto de
lei: “A responsabilidade da contratante em relacdo as obrigacdes trabalhistas e
previdenciarias devidas pela contratada é solidaria em relacdo as obrigacdes previstas nos
incisos I a VI do art. 16 desta Lei.”

De outra parte, se a terceirizacdo ocorrer na atividade-fim da empresa garante o
artigo 8° do projeto o mesmo enquadramento sindical da atividade da contratante, o que
reduz um dos odiosos impactos da terceirizacdo na area trabalhista, concernente na
pulverizacdo das categorias e, portanto, do movimento sindical e da propria consciéncia
coletiva do trabalhador.

Parece que no fundo o problema é mais de se aceitar ou ndo o abandono de uma
forma de se relacionar com o sentido do trabalho do que, propriamente, uma questéo

juridica.
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O fato € que enquanto ndo se consegue superar os traumas e ideologias que
impedem qualquer mudanca na legislagdo trabalhista que afaste o modelo vigente da
tradicional relacdo de emprego com subordinacdo juridica dual, assiste-se ao avanco de
novas formas de contratacdo fomentadas justamente por essa incapacidade de adaptacdo,
que produz uma flexibilizacdo fatica, ou seja, ndo se adequa a norma para o atual modelo
econdmico, deixando-se a protecdo trabalhista aquém do necessario.

Essa flexibilizacdo fatica, sem duvida, incentiva as novas préaticas que, em época de
globalizacao, encontram campo fertil pela dificuldade de aplicacdo de normas trabalhistas
para além do territorio soberano, outro conceito que precisa evoluir para se efetivar a
protecdo necessdria ao ser humano trabalhador, pois as empresas se conectam
mundialmente e criam suas redes com delegacdo de atividades para o estrangeiro,
praticamente impedindo que, com as ferramentas a disposicdo no campo normativo, haja
algum controle ou responsabilizacdo por eventuais danos causados aos trabalhadores
envolvidos nas redes empresariais.

Urge, portanto, que os operadores do direito aceitem modificacGes capazes de
enfrentar essas novas realidades, ndo apenas demonizando a livre iniciativa, mas
amoldando-a dentro dos principios que regem a ordem econdmica e sob a luz do valor

social do trabalho.
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4. Direito do Trabalho na era da descentralizacdo produtiva

4.1. Responsabilidade trabalhista e subordinacéo estrutural

Inexiste, como visto, norma de ambito nacional que regule do ponto de vista
trabalhista a descentralizacdo produtiva tanto como género como em algumas de suas
espécies, mormente no que diz respeito as redes empresariais, sejam as naturais sejam as
dependentes.

Essa lacuna do legislador, entretanto, ndo pode ser tratada como mero caso de
necessidade de integragcdo sob os ditames do art. 126 do CPC/73 (art. 140 CPC/15)
combinado com o art. 8° da CLT e seu paragrafo unico, que determinam a completude do
sistema juridico e indicam a forma de supressdo dessas lacunas normativas. Nao constitui o
problema, portanto, caso para simples aplicacdo analdgica.

Importante tal percepcdo, pois os trabalhadores contratados por empresas
organizadas em rede possuem na norma a defini¢éo para seus vinculos de trabalho do ponto
de vista tradicional, ou seja, vinculos que se dao entre o trabalhador e a empresa contratante
de seus servicos, 0 que acaba gerando, muitas das vezes, a discussdo acerca dos problemas
trabalhistas apenas nesta restrita Orbita de interesses.

H& inclusive certa miopia de operadores do direito que sequer indagam da
possibilidade de obtencdo de algum tipo de vinculagdo com outras empresas dentro da
mesma rede, 0 que ja também ocorreu com a espécie da terceirizacao, pois a percepcao do
préprio trabalhador é de que sua energia de trabalho € absorvida pelo tomador direto, seu
contratante, ignorando-se muitas vezes o real destinatério final do produto do trabalho.

Esta dificuldade de percepcdo do real beneficiario da energia de trabalho, que no
sistema de redes a bem da verdade é multiplo, para muitos inviabiliza a aplicacdo do
arcabouco normativo trabalhista, vez que criado para realidades singulares como antes
abordado.

De outra parte, existe grande esforco da doutrina e da jurisprudéncia em se
estabelecer algum tipo de possibilidade de manutengdo dos vinculos trabalhistas proximos
do que sempre foram, através de férmulas que tentam amoldar essa nova forma de trabalho

ao antigo sistema celetista.
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Entre tais aplicacdes doutrinarias cita-se a reinterpretacdo do conceito de
subordinacgdo conhecido como subordinagéo reticular, integrativa ou estrutural, sendo esta
ultima a modalidade que parece ter recebido maior aceitacdo por parte da jurisprudéncia,
existindo julgados no proprio Tribunal Superior do Trabalho aplicando tal premissa, como

abaixo se exemplifica:

“TST-RR-521-05.2010.5.24.0000 — Relator Ministro ALBERTO
LUIZ BRESCIANI DE FONTAN PEREIRA (06.10.2010)

| - AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROVIMENTO. VINCULO
EMPREGATICIO. EMPRESA DE TELECOMUNICAC}AO.
TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADE-FIM - IMPOSSIBILIDADE.
Demonstrada a divergéncia jurisprudencial, merece processamento o
recurso de revista. Agravo de instrumento conhecido e provido. Il -
RECURSO DE REVISTA. 1. NULIDADE. NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. Deixando a parte de opor
embargos declaratérios, com a finalidade de obter pronunciamento
sobre a matéria, resta precluso o momento de arguicdo de nulidade
por negativa de prestagdo jurisdicional. Inteligéncia da Simula 184
do TST. Recurso de revista ndo conhecido. 2. VINCULO
EMPREGATICIO. EMPRESA DE TELECOMUNICACAO.
TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADE-FIM - IMPOSSIBILIDADE.
O § 1°do art. 25 da Lei n° 8.987/95, bem como o inciso Il do art. 94
da Lei n® 9.472/97 autorizam as empresas de telecomunicacfes a
terceirizar as atividades-meio, ndo se enquadrando em tal categoria
os atendentes do sistema "call center", eis que aproveitados em
atividade essencial para o funcionamento das empresas. Recurso de
revista conhecido e provido.

Por fim, ressalto que o conceito de subordinacdo deve ser examinado
a luz da insercéo do trabalhador na dindmica do tomador de servigos,
configurando a denominada subordinacdo estrutural, teoria que se
adianta como proposta para solucionar 0s casos em que 0 conceito
classico de subordinacéo apresenta-se inocuo.”

“TST-AIRR-342-23.2010.5.03.0108 — Relator Ministro Mauricio
Godinho Delgado (23.02.2011)

AGRAVOS DE INSTRUMENTO. RECURSOS DE REVISTA.
TELEMAR NORTE LESTE S.A. E CONTAX.S.A. RITO
SUMARISSIMO. EMPRESA DE TELEFONIA. CALL CENTER.
VINCULO DE EMPREGO DIRETAMENTE COM A
TOMADORA DE SERVICOS (TERCEIRIZACAO ILICITA -
SUMULA 331-I/TST). RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
INSTRUMENTO NORMATIVO. VANTAGENS. REPOUSO
SEMANAL REMUNERADO. COISA JULGADA.
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MANUTENCAO DA DECISAO AGRAVADA. Segundo a Simula
331, I/TST, a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é
ilegal, formando-se o vinculo com o tomador dos servicos, salvo nos
casos elencados nos incisos | (trabalho temporario) e I11 (conservacao
e limpeza, vigilancia, atividades-meio do tomador) da referida
sumula (desde que ndo havendo pessoalidade e subordinacdo direta
nos casos do inciso 11, acrescente-se). Nesse quadro, a terceirizagdo
de atividade-fim — exceto quanto ao trabalho temporario — é vedada
pela ordem juridica, conforme interpretacdo assentada pela
jurisprudéncia (Sumula 331, IlI), independentemente do segmento
econdmico empresarial e da &rea de especialidade profissional do
obreiro. Locacdo de méao-de-obra em atividade-fim é medida
excepcional e transitoria, somente possivel nos restritos casos de
trabalho temporario, sob pena de leitura interpretativa em
desconformidade com preceitos e regras constitucionais decisivas,
como a dignidade da pessoa humana, da valorizacdo do trabalho e do
emprego, além da subordinacdo da propriedade a sua funcdo
socioambiental. Configurada a irregularidade do contrato de
fornecimento de mao-de-obra, determina a ordem juridica que se
considere desfeito o vinculo laboral com o empregador aparente
(entidade terceirizante), formando-se o vinculo justrabalhista do
obreiro diretamente com o tomador de servigos (empregador oculto
ou dissimulado). Desse modo, ndo ha como assegurar o
processamento dos recursos de revista quando os agravos de
instrumento interpostos ndo desconstituem as razdes expendidas na
decisdo denegatoria que assim subsiste pelos seus préprios
fundamentos. Agravos de instrumento desprovidos.

Registre-se, ainda, que a subordinacéo juridica, elemento cardeal da
relacdo de emprego, pode se manifestar em qualquer das seguintes
dimensdes: a classica, por meio da intensidade de ordens do tomador
de servicos sobre a pessoa fisica que os presta; a objetiva, pela
correspondéncia dos servicos deste aos objetivos perseguidos pelo
tomador (harmonizacdo do trabalho do obreiro aos fins do
empreendimento); a estrutural, mediante a integracdo do trabalhador
a dinamica organizativa e operacional do tomador de servicos,
incorporando e se submetendo & sua cultura corporativa dominante.”

“TST-AIRR-50240-11.2007.5.18.0005 - Relator MINISTRO
VIEIRA DE MELLO FILHO (30.03.2011)

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA -
VINCULO EMPREGATICIO - TERCEIRIZACAO - ATIVIDADE-
FIM - EXISTENCIA DE SUBORDINACAO. Ao que se extrai da
decisdo recorrida, a primeira-reclamada foi inserida no proprio setor
de telemarketing do banco. Os servicos contratados pelo tomador, por
meio de empresa interposta, abrangem a prestacdo de servigos de
"call center”, cujas operacOes estdo inseridas na atividade-fim deste,
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uma vez que imprescindiveis ao fornecimento dos servigos bancarios,
enfim, para concretizacdo dos fins econémicos da empresa tomadora
de mao-de-obra, motivo pelo qual ndo se pode ter como licita a
terceirizacao havida.

Agravo de instrumento desprovido.”

Pela importancia do tema, que pretende apresentar solucdo para a responsabilidade
trabalhista no sistema de empresas formadas em rede, passa-se a analisar a subordinacéo
estrutural de forma mais aprofundada.

Foi Mauricio Godinho Delgado quem lancou a ideia de se repensar o conceito de
subordinacdo juridica da relacdo de emprego sob a perspectiva dos direitos fundamentais
para superar o modelo tradicional de vinculacdo dual, entre empregado e empregador em
empresas verticais, como forma de avancar as conquistas trabalhistas mantendo o dogma
classico do Direito do Trabalho e, ainda, uma das suas caracteristicas, concernente a
tendéncia de expansdo do modelo trabalhista a outras relacdes de trabalho a ela
assemelhadas.

Delgado explana o conceito de direitos fundamentais, realizando uma andlise
historica e pautando sua aplicacdo para os direitos trabalhistas, defendo sua extensdo para

este campo da seguinte forma:

“Nao obstante a possibilidade de um caminho extensivo dos direitos
fundamentais a certas relacBes de trabalho ndo empregaticias —
caminho submetido a importantes riscos e desafios, como exposto
acima —, parece claro que a via mais factivel e eficiente para o
avanco dos direitos fundamentais do trabalho passa pelo préprio
alargamento deste ramo juridico especializado.

N&do se trata somente da pura e simples busca de efetividade do
Direito do Trabalho — processo que, em paises como o Brasil, ja
produziria impressionante impacto socioecondmico e cultural —;
trata-se, sim, da efetiva ampliacdo da base de incidéncia deste ramo
normativo.

O que se propde é uma adequacdo — renovacdo, talvez — em certo
conceito especifico deste campo do Direito, de modo a melhor
adapta-lo a dindmica do mercado de trabalho contemporéneo. Tal
adaptacdo poderia permitir, a um sO tempo, alargar o campo de
incidéncia juslaborativa, além de conferir resposta normativa eficaz a
alguns de seus mais recentes instrumentos desestabilizadores.

Est4-se falando do conceito de subordinacdo, inerente a relacdo de
emprego.
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Como se sabe, 0 conceito de subordinacdo hoje dominante é o que a
compreende como a situacdo juridica, derivada do contrato de
emprego, em decorréncia da qual o trabalhador acata a diregéo
laborativa proveniente do empregador. E uma situago juridica que se
expressa por meio de certa intensidade de ordens oriundas do poder
diretivo empresarial, dirigidas ao empregado.

Em paralelo a esta conceituagdo hegemadnica, construiu o Direito do
Trabalho nocdo ampliativa deste elemento integrante da relacdo de
emprego, denominando-a de subordinacgéo objetiva.

A subordinacao objetiva, ao inves de se manifestar pela intensidade
de comandos empresariais sobre o trabalhador (conceito classico),
despontaria da simples integracdo da atividade laborativa obreira nos
fins da empresa. Com isso reduzia-se a relevancia da intensidade de
ordens, substituindo o critério pela ideia de integracdo aos objetivos
empresariais.

Embora véalido o intento da construcdo teérica da subordinacdo
objetiva, ela ndo se consolidou, inteiramente, na area juridica, por ser
formula desproporcional as metas almejadas. Tal nocdo, de fato,
mostrava-se incapaz de diferenciar, em distintas situacGes préticas,
entre o real trabalho auténomo e o labor subordinado, principalmente
quando a prestacdo de servicos realizava-se fora da planta
empresarial, mesmo que relevante para a dinamica e fins da empresa.
Noutras palavras, a despropor¢cdo da férmula elaborada, tendente a
enquadrar  como  subordinadas  situacbes  fatico-juridicas
eminentemente autdbnomas, contribuiu para seu desprestigio.

A readequacdo conceitual da subordinacdo — sem perda de
consisténcia das nogfes ja sedimentadas, € claro —, de modo a
melhor adaptar este tipo juridico as caracteristicas contemporaneas
do mercado de trabalho, atenua o enfoque sobre o comando
empresarial direto, acentuando, como ponto de destaque, a insercao
estrutural do obreiro na dindmica do tomador de seus Sservigos.
Estrutural é, pois, a subordinacdo que se manifesta pela insercdo do
trabalhador na dindmica do tomador de seus servicos,
independentemente de receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas
acolhendo, estruturalmente, sua dindmica de organizagdo e
funcionamento.

A ideia de subordinacdo estrutural supera as dificuldades de
enquadramento de situacBes faticas que o conceito classico de
subordinacdo tem demonstrado, dificuldades que se exacerbaram em
face, especialmente, do fenbmeno contemporaneo da terceirizacao
trabalhista.

Nesta medida ela viabiliza ndo apenas alargar o campo de incidéncia
do Direito do Trabalho, como também conferir resposta normativa
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eficaz a alguns de seus mais recentes instrumentos desestabilizadores
— em especial, a terceirizagdo.”®

O uso da subordinacdo estrutural, como pensada por seu elaborador, de fato
constitui forte instrumento para enfrentar o fendmeno ndo apenas da terceirizagcdo em
sentido estrito, mas da propria descentralizacdo produtiva como um todo, inclusive na
espéecie de empresas em rede, vez que, na pratica, reconduz a figura do trabalhador para
uma relagéo dual com o suposto real beneficiario de sua energia de trabalho.

A aplicacdo da subordinacgdo estrutural produz um interessante efeito, pois aceita o
fendmeno da descentralizacdo como um modelo econémico, mas simplesmente porque
ignora suas consequéncias trabalhistas, criando uma férmula para que o Direito do
Trabalho tradicional possa se adaptar a novel estruturacdo empresarial. Se levada a cabo a
subordinacdo estrutural, no fundo praticamente acaba-se com qualquer prética de
descentralizacdo no que concerne aos efeitos trabalhistas, pois ndo se vislumbra como
conceber o trabalho externalizado sem que de alguma forma o trabalhador esteja
“estruturalmente” vinculado a uma empresa principal.

Vale registrar, ainda, que o proprio conceito de “subordinagdo estrutural”, ao definir
como empregado direto aquele trabalhador que se encontra “estruturalmente” ligado a
empresa, possui um grau de abstracdo que, habilmente utilizado, reconduz ao vinculo de
emprego quase que todos os trabalhadores utilizados em sistemas de descentralizacéo
produtiva.

Embora se possa notar algum ponto de incerteza no instituto em exame, nao apenas
a jurisprudéncia nacional, inclusive na mais alta corte trabalhista como acima demonstrado,
mas também a doutrina buscou desenvolver o conceito da subordinagdo estrutural como
forma de se encontrar uma resposta para o problema dos impactos da descentralizacéo
produtiva, mas sempre tomando-se por base o substrato ideoldgico de que tal fenémeno
produz o desmonte do Direito do Trabalho e a precarizacdo nas relacBes trabalhistas,
focando-se maneiras de se manter o0 mesmo arcabougo normativo para 0 novo cenario da

exploracdo capitalista do trabalho humano.

1% Direitos Fundamentais na Relagéo de Trabalho, Revista do Ministério Ptblico do Trabalho no. 31, margo
de 2006, Ed. LTr: Séo Paulo, p. 20-46
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Neste sentido, ha interessante estudo elaborado por dois magistrados trabalhistas,
Marcus Menezes Barberino Mendes e José Eduardo de Resende Chaves Junior,'® que
propuseram um desenvolvimento da doutrina da subordinagéo estrutural, articulando-a
“com a feigdo reticular da reorganizagdo produtiva, que mescla caracteristicas
protocapitalistas & contemporaneidade do empreendimento em rede™®”.

Deixam claro, os autores, que “reconhecendo a necessidade de estabilidade e
sistematicidade da regulacdo do trabalho na sociedade capitalista, buscamos no alheamento
do trabalho — em funcdo dos frutos, dos riscos e da utilidade patrimonial — a devida
consisténcia conceitual da subordinacdo juridica, ressaltando o carater essencial da
‘alienidade’ no Direito do Trabalho™'%,

No estudo em questdo, iniciam os autores por reconhecer 0s impactos das novas
formas de organizacdo produtiva e, embora seja mencionado que nao se nega a
possibilidade de modificacdes na regulacdo do trabalho, parece que o escopo da tese
elaborada ¢ em sentido contrario, pois consta em seu bojo que “o objetivo deste texto ¢é
justamente dar uma resposta juridica a um fenémeno econémico que tem contribuido para a
desestruturacdo, ndao s6 dos mecanismos de solidariedade entre os trabalhadores, mas
inclusive das proprias relacdes juridicas laborais™%°.

Neste desiderato, inicialmente foi realizada uma andlise da cléassica subordinacdo
juridica, que constitui “o elemento de caracterizacdo da condicdo de prestador de trabalho
tutelado pela CLT*', ressaltando que a doutrina espanhola buscou outro foco para tal

111

fixacdo, a alteridade™" que pode ser resumida no trabalho por conta alheia, na assungédo de

riscos pelo tomador dos servigos que adquire originariamente os frutos do trabalho, fixaram

196 subordinacao Estrutural-Reticular: Uma Perspectiva sobre a Seguranca Juridica, Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 32 Regido, Belo Horizonte, v. 46, n. 76, p. 197-218, jul/dez.2007.

97 |dem, p. 197.

198 pidem, p. 197.

199 Iidem, p. 198.

10 Ipidem, p. 201.

11 Registre-se que ha discussdo acerca da melhor traducdo do termo usado pela doutrina espanhola
(“ajenidad”) para o portugués, preferindo o autor o uso do termo alteridade como significativo do trabalho por
conta alheia. No estudo em andlise, os autores tecem longos comentarios acerca deste embate doutrinario,
concluindo que “neste momento da reorganizacdo produtiva, a centralidade do conceito de alienidade no
Direito do Trabalho é fundamental para desenvolver uma exegese sistemética e estavel - conceitos muito
caros ao sistema capitalista, inclusive - da relacdo de emprego. A idéia mais tradicional de subordinacao,
descolada dessa perspectiva de alheamento, muitas vezes torna a subordinacdo, ela prdpria - ainda que
aparentemente, apenas - suscetivel a desvirtuamentos conceituais, principalmente em face da crescente
concepgdo do trabalhador (supostamente) autbnomo, mas econdmica e habitualmente dependente de uma
mesma rede produtiva.”
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os autores do celebrado estudo que as novas formas de se trabalhar ndo passam de um

retorno ao passado das relacOes trabalhistas, e ao contrério de paises que resolveram

regulamentar figuras sem o mesmo nivel de protecdo social do classico empregado,

entendem que no cenario nacional ha ainda possibilidade de se interpretar o ordenamento

juridico com a finalidade de aplicacdo da mesma norma consolidada a tais trabalhadores,

mantendo-se o dogma trabalhista intacto, na busca de seguranca juridica.

Para fundamentar sua posicéo, definiram os autores que as coalizes empresariais,

que surgem a partir do novo modelo econdmico e sob o prisma da seguranca juridica,

devem ser responsabilizadas a partir do estabelecimento de uma “conexao entre atividade,

risco e responsabilidade”?, fixando as seguintes conclusdes acerca das repercussoes

dessas ideias no Direito do Trabalho e do Direito Processual do Trabalho:

“l. Resgatar o conceito de “alienidade” no Direito do Trabalho
contribui para uma extensdo civilizatoria e isonémica dos direitos
sociais, ensejando a agregacdo das novas realidades decorrentes da
reorganizacdo produtiva.

2. Assumir o carater central da idéia de “alienidade” no conceito de
subordinacdo e, por conseqliéncia, no proprio Direito do Trabalho,
torna esse ramo da ciéncia juridica mais sistematico e estavel.

3. Com o conceito de subordinacgdo estrutural-reticular apreende-se o
fendmeno das coalizOes de empresas e de empregadores, quer
assumam formas juridicas explicitas e reguladas pelo direito
empresarial, quer sejam coalizOes factuais, reconhecendo a
possibilidade de que tais empresas ou empregadores assumam cada
um parte das funcGes diretivas que o artigo 2° da CLT estabelece
como necessarias e suficientes ao reconhecimento do(s) sujeito(s) de
deveres juridicos do tomador.

4. O conceito, a0 mesmo tempo, absorve como proprias da
subordinacdo as multiplas formas de controle e mando, tais como,
regulamentos, contratos, manuais de uso de maquinas e
equipamentos ou de processos produtivos, GPS, celulares, tacografos,
softwares de vigilancia e registro, palm tops, cameras de video,
relatérios de atividade e desempenho, tanto analdgicos quanto 0s
digitais.

5. Espraiar seguranga juridica nas relagdes laborais, diminuindo o uso
instrumental e, frequentemente, predatério da legislacdo do trabalho,
reconhecendo a condicdo de empregadores das unidades econémicas
que atuam em rede, no mesmo espaco geografico ou em locais
distintos, para assegurar que 0 risco econdmico da atividade ndo seja

12 Ipidem, p. 210.
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transferido ao trabalho e, via de conseqliéncia, aos sistemas sociais e
estatais de amparo ao trabalho.

6. Flagrar a relagdo dinamica entre direito, economia e, sobretudo, o
caracter expectacional da seguranca juridica, que pode e deve ser um
compromisso do sistema juridico, mas num contexto espraiado e
universal, onde a mutabilidade da vida social ndo se traduza em
simples refugio da irresponsabilidade juridica e social dos agentes
sociais, mormente dos agentes econdmicos.

7. Reconhecer a condicdo de “empregado por interpretacido
constitucional” aos trabalhadores que ingressam na estrutura da
empresa ou da rede de empresas, ainda que suas contratagdes estejam
amparadas por contratos de trabalho autbnomos. Trata-se de atrair
para a protecdo dos direitos fundamentais socioecondmicos aqueles
que tém semelhancas com o empregado e que em outros sistemas
juridicos recebem tratamento distinto, com protecéo juridica e social
inferior ao do empregado.

8. Assegurar a aplicacdo das normas coletivas relacionadas com a
atividade econdmica desenvolvida pelos empregados da rede de
unidades econdmicas, quando estas tém multiplas atividades com o
escopo de auferir faturamento, com a dupla finalidade de assegurar a
aplicacdo do principio da protecdo em relacdo aos empregados
envolvidos em cada uma das atividades econdmicas da rede, e ao
mesmo tempo disciplinar a concorréncia intercapitalista, atraindo
para o campo do direito coletivo do trabalho e do direito individual
do trabalho o conceito de dumping social.

9. Permitir a legitima atividade de especializacdo do trabalho, como
ocorre com setores em que a prevaléncia do trabalho imaterial
aumenta a capacidade de resisténcia politica e de inovacdo do
trabalho, seja para gerar novos setores de atividade econdmica, seja
para permitir a otimizacéo da sua acdo coletiva.

10. Distinguir a fraude relacionada com a criacdo de interposta
pessoa ou empresa, por uma das unidades econémicas da rede, tenha
ou ndo idoneidade econdmico-financeira, da existéncia de uma
unidade econémica dotada de especializacdo técnica capaz de
reconhecer nela mais um dos empregadores da rede.

11. Distinguir, também, da fraude a emergéncia - rectius:
ressurgimento — de figuras de trabalhador ndo jungidos a subsuncéo
material do capital, que ndo podem ser tratados pelo regime de
regulacdo trabalhista como tertius, ndo sé por imposicdo dos
principios de isonomia do trabalho humano e de expanséo tuitiva dos
direitos sociais, bem assim para o proprio equilibrio do sistema de
competicdo capitalista.

12. Compreender a possibilidade de que em certas atividades
econdmicas o presente abraga-se ao passado e o capital pode dar-se
ao luxo de abrir mdo da subsungdo material do trabalho. O
trabalhador, eventualmente, pode ser excepcionado do rol dos ndo-
proprietarios de meios de producdo, ja que a propriedade desses
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meios ndo € mais estratégica para todas as formas e etapas da
producéo.”**?

O extenso rol de conclusdes, todas validas do ponto de vista do esforgo doutrinario
em se manter coeréncia ao sistema trabalhista vigente, se de um lado apresentam solugéo
para o problema do trabalho na descentralizacdo produtiva, por outro criam dificuldades
para uso desse mesmo sistema, na forma como concebido.

Para exemplificar a afirmativa supra, cita-se o grave imbroglio da aplicacdo da
teoria da subordinacgéo estrutural-reticular a um caso concreto, onde de fato um trabalhador
foi aproveitado dentro de um sistema de empresas articuladas em rede através de um
contrato de prestacdo de servicos autbnomos, prestando consultoria em TI (tecnologia da
informacdo) a uma empresa que explora atividade na area de energia e que por sua vez
possui contrato para desenvolvimento de softwares de controle para outra empresa que
perfura pocos de petrdleo, mas que também € contratada de outra que possui tecnologia de
sonda para perfuracdo e assim por diante.

Sob a premissa do reconhecimento do vinculo de emprego pela subordinacdo
estrutural-reticular fica a indefinicdo: quem é o empregador desse sujeito? Todas as
empresas ao mesmo tempo? A melhor delas? Qual seria a melhor? Pode-se cogitar de
equiparacdo salarial entre esse trabalhador subordinado estrutural-reticular com um dos
empregados de uma das empresas em rede que foi formalmente contratado pela CLT? E os
direitos normativos? Qual o enquadramento sindical?

Como visto, embora sedutoras as teorias acima analisadas a bem da verdade ha uma
quase que impossibilidade de sua aplicacdo pratica, salvo se ignorarmos diversos problemas
de aplicacdo do Direito do Trabalho em vigor em prol da seguranca juridica da
formalizacgdo de algum tipo de emprego com alguém que assuma essa conta.

Note-se que a tese proposta da subordinacdo estrutural ndo tem por base a aplicacao
em casos concretos onde se percebe fraude aos preceitos trabalhistas, sem em toda e
qualquer rede de empresas pelo simples fato desse novo modelo econémico gerar uma
desestruturacdo do tradicional cenario trabalhista.

O grau de incerteza gerado pela subordinagdo estrutural e na sua forma mais

desenvolvida — subordinacgdo estrutural-reticular — parece-nos ser verdadeiro impeditivo

3 |hidem, p. 216-217.
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para uso da prépria teoria. Talvez tenham seus autores vislumbrando muito além do
alcance e das possibilidades de nosso ordenamento juridico em seu atual estagio, talvez o
tempo se encarregue de mostrar que a solucdo apresentada por eles fosse efetivamente a
devida, mas o fato é que com todas as vénias nao vislumbramos como deixar de lado os
inimeros pontos de atrito com a propria ciéncia do Direito do Trabalho para acatar a
proposta ora analisada.

No fundo, parece que o problema do desenvolvimento de tais teorias reside na
vontade de se atingir uma proposta que em nenhuma hipotese aceite qualquer modificacao
nos direitos trabalhistas, que ndo mude a concepcdo mesma do Direito do Trabalho, ndo
aceitando que o mundo inteiro mudou, que as pessoas ndo Sa0 Mais as mesmas, que 0S
valores da sociedade também ja se modificaram, enfim, parece que existe um senso
coletivo que ndo permite a um operador da area trabalhista propor alternativas que possam
realmente mexer no marco regulatorio herdado da era pds Revolucdo Industrial.

A nosso sentir, no Brasil o Direito do Trabalho getulista j& cumpriu seu papel de
amortizagdo do conflito social para lancamento do plano de industrializacdo, sendo
necessario se repensar o0 modelo adotado antes que ele seja preterido pelo simples fato de se
tornar inadequado, sendo certo que mesmo com a boa vontade da Justica do Trabalho, que
ja absorve milhdes de demandas por ano, ndo se pode conceber que a sociedade tenha um
direito que ela mesma néo pretende aplicar, salvo se forcada a tal por via da tutela
jurisdicional.

Como bem aponta José Eduardo Faria'**, a questdo passa pelo impacto da
reestruturacdo do capitalismo, que traz cinco consequéncias sobre o direito que podem ser
resumidas como o foco nos resultados de curto prazo e dividendos imediatos, a reducéo da
margem de autonomia dos governos nacionais, crescente diferenciacdo da economia em
sistemas e subsistemas cada vez mais especializados, fendmeno da ‘relocalizagdo
industrial’ e crescimento do tamanho das empresas transnacionais € o empalidecimento da
ideia de Estado-nacdo, sendo que no que concerne a questdo trabalhista, ha uma forte
tendéncia no enfraguecimento do Direito do Trabalho, conforme analise efetuada a partir

das novas formas e fungdes do direito pelo autor:

114 A Sociologia Juridica — Direito e Conjuntura, 22ed., 2010, Ed. GVlaw, 2010, p. 22.
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“De algum modo vinculada com o refluxo do direito publico,- a sexta
tendéncia € de enfraquecimento firme e progressivo do Direito do
Trabalho, enquanto conjunto de principios, normas e procedimentos
que surgiram a partir de conquistas histéricas na dinamica de
expansdo do capitalismo industrial, com a finalidade de
circunscrever, controlar e dirimir os conflitos laborais, sob a forma de
gratificacbes compensatorias. Foi gracas a muito sangue e muita
pancadaria, como € sabido, que a livre associacédo sindical e o recurso
da greve como instrumento de pressdo e barganha deixaram de ser
tipificados como crimes previstos em leis penais para se converterem
em direitos fundamentais constitucionalmente- assegurados, entre 0s
séculos XIX e XX; foi a ferro e fogo que o emprego se tornou
categoria juridica no ambito do Estado Providenciario e sua
regulacdo se converteu numa das vias de acesso a cidadania; e que a
generalizacdo de padrdes minimos de trabalho, os assim chamados
labour standards, abriu caminho para a adocao de diferentes medidas
de discriminacdo positiva destinadas a proteger as partes mais fracas
nas relagdes laborais.

Também foi gragas a muito conflito politico e muito confronto
sindical que o encurtamento da jornada e o descanso semanal-
remunerado, a limitagdo do trabalho noturno, a fixacdo de saléarios
basicos, a concessdo de reajustes em niveis proporcionais aos ganhos
de produtividade e/ou ao aumento do custo de vida, a garantia de
condicdes salubres de trabalho, a normatizacdo das formas de
admis-sdo e contratacdo, o estabelecimento de condigdes para
demissbes e de san¢des pecunidrias para despedidas arbitrarias, o
pagamento de pensBes temporarias para os trabalhadores acidentados
e a aposentadoria publica puderam transformar-se na espinha dorsal
da rede juridica de protecdo constituida pelo Direito do Trabalho, ao
longo dos ultimos 150 anos. No entanto, diante das transformacdes
no padrdo mundial de producdo e concorréncia ocorridas nas duas ou
trés Gltimas décadas, toda essa heranca passou a ser contestada, em
nome da forca expansiva dos mercados e da adequagao dos recursos
humanos as oscilagbes econémicas, e a ser progressivamente
desmontada, em face das pressdes dos agentes econdmicos para que
0s niveis salariais locais e o valor dos encargos trabalhistas se
uniformizem por baixo, no plano internacional.

Obrigado agora a lidar com as formas varidveis e cambiantes dos
novos modos de organizacdo da producdo e a disciplinar situacdes
inéditas, ainda ndo inteiramente estruturadas, cada vez mais
funcionalmente diferenciadas e, portanto, dificilmente padronizaveis,
0 escopo, a estrutura, o alcance e a eficacia do Direito do Trabalho
estdo sendo profundamente afetados pela extrema volatilidade e
mobilidade dos capitais, pelas mudangas ocupacionais e
organizacionais subjacentes ao fendmeno da globaliza¢do econémica
e pela subsequente explosdo do trabalho urbano flexivel, informal,
descontinuo e altamente precarizado. Refinando o argumento: com a

127



crescente automagdo e informatizacdo dos sistemas de gestdo e
producdo, o avanco da terceirizacao e da subcontratacdo e o advento
de modos novos e bem mais seletivos de inser¢do na economia
formal, (a) o trabalho repetitivo e auferido por tempo de servico €
progressivamente substituido pelo trabalho reflexivo, como aquele
encontrado, por exemplo, nas atividades de ensino e treinamento,
desenho aplicado, marketing, logistica, contabilidade, gestdo
empresarial, informacdo, producdo cultural, assessoria fiscal e
juridica, informética, corretagem, intermediacdo financeira etc.; (b) o
trabalho industrial perde forca na orientacdo de sentido normativo de
acao e na identificacdo pessoal e coletiva, perde capacidade social
integradora e perde capacidade comunicativa de gerar solidariedade;
e (c) a mao-de-obra desloca-se para o setor de servicos, acarretando o
declinio do operariado fabril classico e levando a propria idéia de
“emprego industrial”, que sempre esteve subjacente aos principais
institutos e categorias da legislacdo trabalhista, a entrar em crise. E
como o setor de servicos se caracteriza pela diferenciacao funcional e
operativa, por distintos critérios de afericdo de produtividade, pela
flexibilizacdo do tempo de trabalho e por politicas de remuneracédo
altamente discriminatorias e extremamente seletivas, sob a forma de
bonus, gratificacbes, compensacdes e prémios por assiduidade,
mérito e desempenho individuais, ele exige formas contratuais muito
mais maledveis e segmentadas de contratacdo e formalizacdo das
relacGes trabalhistas do que aquelas vigentes no ambito do setor
industrial.

Com isso, o carater estatutario da legislacdo trabalhista forjada- no
ambito do Estado Providéncia acaba sendo contraposto a inicia-tivas
tomadas com o objetivo de substituir a regulacdo protetora pela livre
negociacdo, e justificadas em nome da desoneracdo dos agentes
produtivos, a fim de que possam aumentar sua competitivida-de em
mercados abertos e desregulamentados. Em termos esquema-ticos, no
sistema estatutario os direitos e deveres individuais e coleti-vos séo
garantidos por leis que estabelecem os limites das con-vencgdes e
acordos coletivos. No sistema negocial, esses direitos e deveres
tendem a ser estabelecidos por um contrato discutido e pactuado
entre as entidades representativas das empresas e 0s sindicatos
trabalhistas ou, entdo, diretamente entre as proprias empresas- € seus
funcionarios. O sistema estatutario baseia-se, assim, mais na
legislacdo em si do que na negociacdo, exigindo, por consequéncia, a
intervencdo adjudicante e normativa da Justica do Trabalho. Ja o
sistema negocial tem caracteristicas diversas. Postulando a adocédo da
liberdade plena de associacdo sindical, o reconhecimento quase
absoluto da livre disposicdo contratual entre as partes e a supressao
de contribui¢cGes compulsdrias impostas legalmente, ele se baseia em
muita negociacdo e pouca legislacdo, dispensando a interferéncia-
judicial. “A cada negociagdo, que pode ser definida com
periodicidade fixa ou quando uma das partes decidir chamar a outra a
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negociar, novas clausulas sdo automaticamente negociadas”, afirma
um analista (Camargo, 1993). E, para que isso ocorra, € preciso que
as partes entrem em acordo com relagdo ao que deve permanecer
intocado e ao que pode ser alterado. “Dadas as exigéncias das
tecnologias flexiveis e a perda de competitividade da tecnologia de
producdo em massa”, conclui ele, “reduzir a rigidez do mercado de
trabalho torna-se um objetivo (...) talvez mais importante que a
propria tecnologia embutida no capital fisico da empresa” (Camargo,-
1993).

Essa combinacdo entre flexibilidade operativa, heterogeneida-de do
perfil do emprego no setor terciario, despadronizacdo e/ou
individualizacdo nas formas juridicas de contratacdo e demissdo e
enfraquecimento das estruturas nacionais de negociacdo coletiva, ao
minar as condicdes estruturais de estabilidade e seguranca dos
padrdes trabalhistas, acaba assim atingindo mortalmente a esséncia
da legislacdo laboral (Ferreira: 2001 e 2005). A medida que se
multi-plicam as comissdes de arbitragem e o0s mediadores nos
conflitos coletivos, a fragmentacdo dos acordos e das convencgbes
trabalhistas, a desregulacéo dos contratos por meio das (muitas vezes
falsas) cooperativas de trabalho e o uso fragrantemente abusivo dos
contra-tos com prazo determinado, dos contratos de aprendizagem
das funcdes interinas prorrogadas ao infinito, da subcontratacdo, do
trabalho em domicilio e de novas formas de remuneracdo com base
na produtividade, levando o antigo trabalhador com carteira assinada
a assumir a figura juridica de “cooperado” ou de “microempre-sario”,
a protecdo assegurada aos “hipossuficientes” é esvaziada pela livre
negociagao entre partes formalmente “iguais”. Como decorrén-cia, as
fronteiras entre o trabalho assalariado e a livre-iniciativa perdem
nitidez, tornando-se cada vez mais porosas. Desse modo, quanto mais
os contratos de locacdo de servicos vdo assumindo a forma de
simples contratos de obrigagdes, na melhor tradicdo do direito
privado tradicional, mais eles vdo tomando o espaco anterior-mente
ocupado pelas normas protetoras e padronizadoras da legisla-¢ao
laboral de inspiracdo social-democrata. E, com isso, mais o Direito
do Trabalho tende a se desfigurar ¢ a se “civilizar”, ou seja, tende
mais a se confundir e se refundir com o Direito Privado.”**

Impressiona a forca e a precisdo da analise relativa ao futuro do Direito do Trabalho

realizada por Faria nos idos de 2010 apds a grande crise mundial de 2008. Longe de ser

uma reflexdo pessimista, toma-se 0 texto como um alerta para 0 que em nosso entender

deve-se reconhecer ja é a realidade atual da area trabalhista, seja no campo do Direito

Material do Trabalho seja no campo do Direito Processual, talvez mais ainda neste.

15 1 dem, p. 22-23.
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De fato, 0 ano de 2015 foi marcado pela publicacdo do novo Codigo de Processo
Civil, através da Lei 13.105, que adota claramente uma simplificacdo do procedimento

processual também ja antevista por José Eduardo Faria,''®

sendo patente que a
reformulacdo da Teoria Geral do Processo levada a cabo na area comum sera aplicavel ao
Processo do Trabalho que, apesar de autbnomo, reconhece uma mesma base tedrica com o
processo civil, o que ratifica a ideia de que o mundo estd em movimento e ha que se adotar
postura perante os novos desafios desta era, que a nosso sentir ndo deve ser apenas a de
fixar pé na tentativa de manter o modelo até entéo praticado.

Na seara do direito material ja restou amplamente demonstrado que tais mudancas
igualmente ocorreram, mas ndo no campo normativo. Ocorreram, sim, no plano da
realidade, pois vivenciamos a estranha situacdo de estar o mundo do trabalho ja
acontecendo sob a dtica da empresa descentralizada, mas permanecermos aplicando o
mesmo Direito do Trabalho apenas para aqueles que se socorrem do Poder Judiciario e
conseguem sucesso em demanda trabalhista postulando a aplicagéo tradicional da relagédo
de emprego dual, ou seja, a uma pequena parcela que discute sua relacdo de trabalho na
Otica da legislacdo em vigor.

Cabe, portanto, apresentar algum modelo que possa permitir a manutencdo de um
nivel tolerdvel de protecdo trabalhista, a0 mesmo tempo em que autorize a evolucdo do
mercado de trabalho para os modelos que ja sdo utilizados na prética, ou seja, algum
Direito do Trabalho que se amolde a logica da flexibilidade sem flexibilizar os direitos
trabalhistas, tarefa esta, reconhece-se, bastante dificil.

Certos de que a Unica resposta adequada encontra-se nos fundamentos, nos
elementos essenciais da protecdo humana trabalhista, parte-se da premissa da construgéo de

16 Na mesma obra citada, o autor analisa tal tendéncia da seguinte forma, na pagina 72: “Trata-se da
reformulacéo paradigmatica do direito processual civil e penal, com a simplificacdo dos procedimentos de
citacdo e das provas periciais, a abolicdo de parte das formalidades nos procedimentos especiais, 0
enxugamento do procedimento ordindrio, a reducdo drastica do numero de recursos judiciais, a
desburocratizacdo dos agravos, a énfase ao principio da oralidade, a agilizacdo do trdmite de processos em
que ja existe jurisprudéncia estabelecida, conversao dos tribunais inferiores em instancias termi-nativas para
determinados tipos de conflitos, a valorizacdo da jurisprudéncia por meio da adogao de simulas vinculantes, a
conversdo da ultima instancia judicial em corte exclusivamente constitucional etc. Essa tendéncia decorre,
acima de tudo, da incompatibilidade entre a concep¢do de tempo adotada pelas legislacfes processual civil e
processual penal, que € deliberadamente lenta em face da necessidade de se institucionalizar o principio do
contraditorio, garantir o direito de defesa, assegurar o chamado “duplo grau de jurisidi¢do” e salvaguardar
valores, interesses e procedimentos vitais ao funcionamento do proprio Estado de Direito, por um lado, e a
concepcdo de tempo prevalecente no processo decisério no ambito- dos mercados transnacionalizados,
especialmente os financeiros, por outro.”
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um Direito do Trabalho maleavel, fluido, mas calcado, entretanto, nas fortes bases dos
principios que regem a &rea e dos direitos fundamentais.

O que se pretende propor, portanto, € uma reducdo de regulamentacdo trabalhista
sem que se perca o essencial deste Direito. Ou melhor, uma diminuicdo do carater
estatutario do Direito do Trabalho para a adocdo de um modelo construido
preferencialmente pelos prdprios atores sociais, mediados pela contribuigdo de terceiros
que sdo chamados a resolver os conflitos que naturalmente surgem: arbitros, entes coletivos
(sindicatos), Justica do Trabalho, Ministério Publico do Trabalho e fiscalizacéo do trabalho.

Pretende-se alcancar tal objetivo através de dois pontos basicos: reconhecimento da
plasticidade da aplicagdo da teoria dos direitos fundamentais, inclusive na area trabalhista,
sob a dtica do chamado poés-positivismo, que atende a heterogeneidade da questdo
trabalhista moderna no campo do direito individual do trabalho e busca da liberdade

sindical ampla no campo do direito coletivo do trabalho.

4.2. Pos-positivismo e Direito do Trabalho

A Constituicdo da RepUblica de 1988 foi prodiga ao disciplinar os direitos
trabalhistas em seu texto, colocando no Titulo II, “Dos Direitos ¢ Garantias Fundamentais”,
o Capitulo II, que, especificamente, trata dos “Direitos Sociais”, relacionados pelo
constituinte como sendo o direito a “educacdo, salde, trabalho, moradia, lazer, seguranca,
previdéncia social, prote¢do a maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados”.

Ja ¢ basicamente reconhecido que “a efetivacdo dos direitos trabalhistas na
atualidade ndo pode mais ficar relegada a mera subsuncdo do caso concreto as normas
positivadas, pois é patente que a Constituicdo da Republica fixou valores dentre seus
fundamentos e objetivos fundamentais que afetam substancialmente a pratica das relagdes
de trabalho, tais como a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111), o valor social do trabalho
e da livre iniciativa (art. 1°, 1V), a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art.
3°, 1), a reducdo das desigualdades sociais (art. 3°, I11) e a prevaléncia dos direitos humanos
(art. 4°, 1) entre outros, de forma a se tornar imprescindivel delimitar o alcance juridico
efetivo de tais principios e a possibilidade de sua aplicagdo com forga normativa, o que

resultaria em verdadeiro reexame de todas as normas que regem as relagdes de trabalho no
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fenomeno conhecido por “filtragem constitucional”, que inauguraria, “no ambito
infraconstitucional, um momento de releitura do Direito, mormente em sua dimenséo
tecnolgica (visando a orientacio e decidibilidade dos problemas concretos)™’.

Dessa forma, torna-se imprescindivel adentrar, ainda que brevemente, no exame
dos tipos de normas constitucionais e da interpretacdo constitucional como base para o
desenvolvimento do tema especifico do presente estudo.

Ensina Guilherme Pefia''®

que as normas constitucionais séo conceituadas como
“significacdes extraidas de enunciados juridicos, caracterizadas pela superioridade
hierarquica, natureza da linguagem, contetido especifico e carater politico, com diferentes
tipologias™, classificando-as quanto ao conteudo, quanto a finalidade, quanto a eficécia e
aplicabilidade e quanto a estrutura, em licGes que sdo adotadas neste estudo.

No que concerne ao conteldo, sdo as normas classificadas em materialmente
constitucionais — aquelas que tém contetdo tipico da Constituicdo — e formalmente
constitucionais — as que se encontram na Constituicdo mas ndo denotam contetdo tipico
constitucional.

Quanto a finalidade, ha as normas de organizacdo, que apenas organizam o
exercicio do poder politico, as definidoras de direitos, que “t€ém por objeto imediato a
definicdo de direitos fundamentais, correlativas & parte dogmética da Constituicdo™*®,
gerando verdadeiros direitos subjetivos aos jurisdicionados e, ainda, as normas
constitucionais programaticas, que estabelecem “fins publicos a serem alcancados pelo
Estado e sociedade, sem a especificacdo de meios para a obtencdo das finalidades
colimadas™*?.

No que diz respeito a eficacia e aplicabilidade, subdivide-se a classificacdo em trés
aspectos, ainda segundo 0 mesmo autor:

a) classificagdo bipartida: normas autoaplicaveis, “que ndo carecem da

interposicdo do legislador ordinério para tornarem-se aplicaveis, abrangendo as normas

"7 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional. Construindo uma Nova Dogmética Juridica. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 25.

118 pENA, Guilherme. Direito Constitucional. Teoria da Constituicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.
79.

9 hidem, p. 82.

120 hidem, p. 82.
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preceptivas (normas que exigem uma conduta positiva) e normas proibitivas (normas que

impdem uma conduta negativa)”'?'; e as normas ndo autoaplicaveis, ou seja, que:

‘(...) dependem da interposicdo do legislador para tornarem-se
aplicaveis, alcancando as normas interpretativas (normas que indicam
0 sentido, alcance e conteldo de outras), normas declarativas ou
explicativas (normas que contém definicdes de conceitos) e normas
permissivas ou facultativas (normas que atribuem uma permissao,
ndo impondo nenhuma conduta comissiva ou omissiva) (grifos no
original)’*?,

b) classificacdo tripartida — adotada por José Afonso da Silva —: tem por premissa
que todas as normas constitucionais possuem eficacia, mas em graus diferentes, com o
efeito imediato de revogar toda a legislacdo ordinaria anterior incompativel com o texto
constitucional e, ainda, o efeito diferido de afetar a producéo, interpretacéo e aplicacao das
demais normas infraconstitucionais, o que configuraria a chamada eficacia-meio das
normas constitucionais. Entretanto, nem todas gozariam da eficacia-fim, ndo havendo
aplicabilidade uniforme das normas constitucionais, surgindo a classificacdo em normas de
eficacia plena (com aplicabilidade imediata e integral), de eficacia contida (cujo alcance
pode ser reduzido por lei infraconstitucional) e de eficacia limitada (as que necessitam de
regulamentacdo para serem aplicadas).

c) classificacdo quadripartida: além das trés espécies expostas no item anterior,
adota-se um quarto tipo de norma constitucional, a de eficicia absoluta, que seriam
“normas intangiveis, contra as quais ndo ha expressdo do poder constituinte derivado
reformador, como, por exemplo, as normas que prescrevem a federacdo (art. 1°), o voto
direto, secreto, universal e periddico (art. 14), a separacdo dos poderes (art. 2°) e os direitos
fundamentais (art. 5°, dentre outros), todos da CRFB™%,

Ingo Wolfgang Sarlet adota posicionamento pessoal no sentido de aplicacdo
preferencial de classificacdo do ponto de vista duplice, observando que os autores de uma
forma geral sustentam que “inexiste norma constitucional completamente destituida de

eficacia, sendo possivel sustentar-se, em Gltima analise, uma graduacdo da carga eficacial

21 Ihidem, p. 86.
122 Ihidem, p. 86.
12 |hidem, p. 89.
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das normas constitucionais™?*. Assim, essa variacdo de efic4cia estaria ligada & densidade
normativa do texto em exame, alguns ja aptos a producao de todos os seus efeitos principais
e outros dependentes de “uma atuagdo concretizadora por parte do legislador ordinario™?>.

Finalmente, quanto a estrutura, sdo as normas constitucionais classificadas em
regras e principios.

Expostas de forma sucinta as diversas classificacdes das normas constitucionais,
cabe também de forma superficial examinar a interpretacdo de referidas normas, apenas
como esteio para as conclusdes desse estudo.

Interpretar € buscar o contetdo de uma norma, delimitando seu significado e seu
alcance, conforme a hermenéutica juridica, que “é um dominio tedrico, especulativo, cujo
objeto é a formulacdo, o estudo e a sistematizacdo dos principios e regras de interpretacéo
do direito”*?.

Como adverte Luis Roberto Barroso, as normas constitucionais geralmente
apresentam-se mais abertas que os textos normativos legais, com um grau de abstracéo
maior, a ponto de, em sua interpretacdo, ser necessaria a utilizacdo de um conceito
especifico denominado de “construcd0”, concernente a “tirar conclusdes a respeito de
matérias que estdo fora e além das expressfes contidas no texto e dos fatores nele
considerados”, constituindo “conclusdes que se colhem no espirito, embora ndo na letra da

. . . ~ . 127
norma”, indo além do texto e podendo recorrer a “consideracdes extrinsecas”

, 0 que de
imediato traz a discussdo a questdo da influéncia das convicgdes pessoais do intérprete na
busca do sentido de uma norma constitucional, uma vez que ao buscar valores além do
texto, ha necessariamente a influéncia da formacdo pessoal no exame do conteldo
valorativo da norma em questdo. Por tal motivo, deve-se buscar a0 maximo uma
interpretacdo objetiva e neutra, o0 que sabe-se de antemao ser praticamente impossivel, mas
ndo odioso, na medida em que os conceitos que norteiam determinada sociedade vao
terminar por influenciar a interpretacdo das normas que ela propria criou, legitimando-se o

certo grau de inseguranca juridica atinente a presente questao.

124 SARLET Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 242.

125 |pidem, p. 242.

126 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e Aplicacéo da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 103.
27 Ibidem, p. 104.
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Ademais, cremos que excesso de segurancga juridica pode findar por restringir em
grau elevado a liberdade do cidaddo, pois quanto mais numerosas as normas de conduta,
menor o espaco para adocdo de comportamentos diversificados, o que se reputa ser da
esséncia do ser humano. Nesse sentido, a adverténcia de Thomas Jefferson, um dos
fundadores dos Estados Unidos: “Uma sociedade que troca um pouco de liberdade por um
pouco de ordem acabara por perder ambas, e ndo merece qualquer delas™?.

De qualquer sorte, as préprias caracteristicas ja acima enunciadas da norma
constitucional ddo um tom especial a sua interpretacdo, mormente pela natureza da
linguagem utilizada, mais aberta e de menor densidade juridica, e pelo carater politico,
efetuando verdadeiro controle de poder.

Dessa forma, distingue a doutrina alguns principios para a interpretagdo
constitucional a seguir abordados:

a) Supremacia da Constitui¢do: todas as normas do ordenamento juridico sao
inferiores as da Constituicdo e buscam sua validade naquela, de tal sorte que se uma norma
infraconstitucional contrariar a Constitui¢do fica passivel de perda de sua eficacia através
do controle de constitucionalidade que, em nosso sistema juridico, pode ser efetivado de
forma difusa ou concentrada.

b) Unidade da Constituicdo: todas as normas do texto constitucional estdo em
mesmo nivel hierdrquico. Entretanto, isso ndo significa a impossibilidade de
reconhecimento de uma hierarquia axioldgica entre as normas constitucionais, ou seja, a
analise pelo intérprete que, numa situacdo concreta, observa a incidéncia simultanea de
mais de um principio constitucional, ocasido em que deve utilizar da ponderacdo de
interesses, ou de colisdo de regras, neste Ultimo caso observando as técnicas comuns de
reconhecimento de validez consistentes na hierarquia, cronologia e especialidade, tal como
efetuado para a interpretacdo geral de normas infraconstitucionais. Por tal orientacdo de
interpretagédo constitucional, deve-se “chegar a vontade unitaria da Constitui¢do, evitando-
se contradi¢cdes, antinomias e antagonismos aparentemente existentes entre suas

normas”*?°

2RIBEIRO, Pedro. O Dilema entre Seguranca e Liberdade.  Disponivel em:
<http://dossiers.publico.pt/shownews.asp?id=176936&idCanal=981>. Acesso em: 27 fev. 2005.

12 MOTTA, Moacyr Parra. Interpretagdo Constitucional Sob Principios. Belo Horizonte: Mandamentos,
2003, p. 146.
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c) Interpretacdo conforme a Constituicdo: deve-se buscar a interpretacdo da norma
que esteja de acordo com o texto constitucional, de forma a preservar sua
constitucionalidade, resultando num aspecto de mero critério interpretativo, “pelo qual a
norma juridica somente pode ser declarada inconstitucional quando a invalidade seja
manifesta e inequivoca” e numa técnica de decisdo, “pela qual uma norma juridica nao
deve ser declarada inconstitucional quando possa ser interpretada em consonancia com a
Constituicdo”, eliminando-se “as possibilidades de interpretacdo incompativeis com o
ordenamento constitucional, com reducdo do contetdo normativo, sem afetar a expressao
literal da norma subjugada a controle de constitucionalidade**°.

d) Presuncdo de Constitucionalidade: as leis e atos normativos gozam de
presuncdo de constitucionalidade, de forma que detém presuncao relativa de validade, que
somente pode ser afastada ou transformada em presuncdo absoluta pela declaracdo de
inconstitucionalidade ou de constitucionalidade, respectivamente.

e) Méxima Efetividade: como visto alhures, todas as normas constitucionais
possuem aplicabilidade-meio, variando o grau de sua eficacia. Sendo aplicaveis em certa
medida de forma imediata, nem que seja do ponto de vista negativo, ou seja, para impedir
comportamentos que ndo se adequam ao valor nela exposto, deve-se observar uma
interpretacdo da norma constitucional que ndo lhe retire contelido, mas, ao contrario,
atribua-lhe a maior eficacia possivel.

f) Razoabilidade: constituindo verdadeira garantia aos cidaddos contra abusos do
poder estatal, divide-se o principio em questdo em adequacdo, necessidade e
proporcionalidade. Aquela informa que deve-se identificar o0 meio adequado para que se
alcance o fim almejado pelo interesse publico; essa, que o0 meio escolhido ndo deve exceder
os limites para que seja alcancado o seu fim, preferindo-se 0s meios menos onerosos e
nocivos aos cidaddos; esta, finalmente, determina que o meio eleito melhor atenda ao

conjunto dos interesses em jogo.”**

0 pENA, op. cit., p. 132.
131 | dem, p. 133.
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4.2.1. Principios e Regras: A Eficacia Juridica dos Principios
Constitucionais

Tema fundamental para a doutrina moderna, a distin¢do entre os tipos de norma,
principios e regras, constitui elemento essencial para a possibilidade de reconhecimento da
possibilidade de utilizagdo dos principios como forma de se renovar o Direito do Trabalho a
partir do caso concreto sem perda de sua consisténcia histérica.

Como defendemos em estudo pretérito, cujo teor mantém sua atualidade e
importancia, transcrevemos o trecho que realiza a distin¢do ora em analise:

“Abandonando a visdo tradicional da finalidade da Constituicio como mero
programa a ser cumprido pelo Estado, em muito alimentado pelo grau de abstragcdo com
que s&o redigidos tradicionalmente seus artigos, mesmo porque toda Carta Magna tem o
viés de cristalizar os valores preponderantes de uma determinada sociedade em uma
determinada época, torna-se imprescindivel a compreensdo da moderna Visdo
constitucionalista que garante for¢a normativa e eficacia as normas constitucionais, mesmo
aquelas que apresentam contetdo principioldgico.

Para tanto, inicialmente ha de se estabelecer o conceito prevalecente sobre normas,
principios e regras, distinguindo-os e fixando-se os critérios para sua identificacao.

Conforme llcida licdo de Ana Paula de Barcellos, “o elemento essencial do
direito, e da norma juridica em particular, consiste na imperatividade dos efeitos
propostos”®. Ensina a autora que o Direito tem por finalidade atuar no mundo real,
afetando-lhe de alguma forma, sendo necessario para tal fim que a norma juridica seja
obrigatdria e, caso ndo observada, imposta de alguma forma, ainda que substitutivamente,
mediante recurso ao Poder Judiciério, o que é reconhecido modernamente por eficacia
juridica, distinguindo-se a norma juridica de outras (morais, por exemplo) por referida
caracteristica. Com base em tal pressuposto, registra Barcellos trés observagdes
caracterizadoras de uma norma juridica:

a) a necessidade de identificacdo dos efeitos que cada norma pretende produzir no

mundo dos fatos;

%2 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro-S&o Paulo: Renovar, 2002, p. 31-57.
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b) o que se pode exigir do Poder Judiciario quando descumprido o dispositivo
normativo a fim de se assegurar sua imperatividade (eficécia juridica);

c) necessidade de um meio de tutela judicial para realizacdo dos efeitos da norma.

Decorréncia das observacdes supra, hd de se reconhecer que a norma
constitucional possui certos diferenciais das normas comumente estabelecidas pela
legislacdo ordinaria (geralmente dispostas como regras), dificultando-se sua aplicacdo
préatica.

Essa dificuldade, entretanto, ndo obsta o reconhecimento da forca normativa da
Constituicdo, teoria que tomou corpo a partir da obra de Konrad Hesse'*® e atualmente
encontra grande respaldo na doutrina nacional, modificando toda a forma de se ver e aplicar
a Carta Magna, o que exige do intérprete a correta identificacdo da natureza das normas
constitucionais que pretende aplicar.

Assentado, portanto, o pressuposto axioldgico da normatividade constitucional,
importante se torna a distincao entre as normas constitucionais que representam principios e
aquelas que dizem respeito a simples regras, ja que a metodologia de sua aplicacdo diverge
como a seguir é abordado.

Em sintese geralmente seguida por outros autores, Luis Roberto Barroso*** propée
a seguinte distin¢do entre os principios ¢ as regras, destacando trés principais critérios: “(i)
0 conteudo; (ii) a estrutura normativa; (iii) as particularidades da aplicagdo”.

Os principios, quanto ao conteudo, sdo normas que traduzem “valores a serem
preservados ou fins a serem alcangados™°, deixando espaco para o intérprete identificar,
dentro de referida norma, os delineamentos desses valores para concretizagdo no momento

59136

de sua aplicacdo, enquanto que as regras “limitam-se a tragar uma conduta” ", ja tendo sido

explicitados pelo legislador os valores que originaram a cristalizacdo de referida regra.
No que concerne a estrutura normativa, os principios “indicam fins, estados ideais

59137

a serem alcancados”°", ndo ocorrendo o detalhamento da conduta a ser adotada em cada

caso concreto, o que determina a realizacdo, pelo intérprete, de raciocinio complexo a fim

133 Cf. HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1991.

13 BARROSO, Luis Roberto (org.). A Nova Interpretagdo Constitucional. Ponderacdo, Direitos
Fundamentais e RelacBes Privadas. Rio de Janeiro-S&o Paulo: Renovar, 2003a, p. 340-344.

" Ibidem.

" Ibidem.

7 Ibidem.
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de extrair do contetdo valorativo dos principios sua realizacdo no mundo dos fatos. As
regras, por outro lado, costumam ser mais detalhadas, apresentando o legislador a moldura
de conduta pretendida para a hip6tese do caso concreto, sendo de maior simplicidade a
atividade do intérprete no enquadramento do fato a hipotese.

Finalmente, no que diz respeito a aplicacdo, as regras, ainda segundo as licdes de
Barroso, que adotou a doutrina desenvolvida sob as premissas tedricas de Ronald Dworkin
e Robert Alexy:

(...) sdo proposi¢des normativas aplicaveis sob a forma de tudo ou
nada (“all or nothing”). Se 0s fatos nela previstos ocorrerem, a regra
deve incidir, de modo direto e automatico, produzindo seus efeitos.
Uma regra somente deixara de incidir sobre a hipotese de fato que
contempla se for invalida, se houver outra mais especifica ou se ndo
estiver em vigor. Sua aplicacdo se da, predominantemente, mediante
subsuncéo.'®

Os principios, em sua aplicacdo, diferem porque, por seu proprio conteudo
especifico — valores —, ndo se amoldam a pratica do tudo ou nada, sendo inerente ao
sistema juridico “a colisdo de principios™.

Deve-se reconhecer aos principios uma dimensdo de peso ou importancia. A vista
dos elementos do caso concreto, o intérprete devera fazer escolhas fundamentadas, quando
se defronte com antagonismos inevitaveis, como 0s que existem entre a liberdade de
expresséo e o direito de privacidade, a livre iniciativa e a intervencédo estatal, o direito de
propriedade e a sua funcdo social. A aplicacdo dos principios se d&, predominantemente,
mediante ponderacdo.**®”

Pela importancia do tema, a analise da técnica da ponderacéo € efetuada abaixo.

4.2.2. Ponderacao de Interesses

38 |bidem, p. 342.
39 bidem, p. 342.
19 Ihidem, p. 342.
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A técnica de aplicacdo dos principios mediante a ponderacdo de interesses possuli

justificativas que foram muito bem analisadas por Daniel Sarmento'*!

, que ora serdo
sintetizadas a fim de melhor esclarecer qual deve ser a postura do intérprete ao se deparar
com um caso concreto a ser solvido pela aplicacdo de principios em colisdo.

Em primeiro lugar, o Principio da Unidade da Constituicdo determina a
impossibilidade de se dar prevaléncia hierarquica entre normas constitucionais, o que “leva
o0 intérprete a buscar a harmonizacéo entre dispositivos aparentemente conflitantes da Lei

Maior*4?

, Ndo servindo para tal desiderato os critérios classicos: cronoldgico, hierarquico e
de especialidade.

Segundo, h& na prépria Constituicdo tanto as normas consistentes em principios
como as em regras, bem como a existéncia de principios implicitos. Estes decorrem da
caracteristica da Constituicdo “representar um sistema aberto, onde devem se refletir os

59143

valores fundamentais partilhados por determinada comunidade” ™, extraindo-se “norma

mesmo onde nao haja texto™*,

Obviamente, a descoberta dos principios implicitos requer um esforgo
interpretativo que, como o passar do tempo, vai cristalizando os contornos valorativos deles
através principalmente da doutrina e da jurisprudéncia, reconhecendo-se atualmente como
principios implicitos os da “proporcionalidade, da presun¢do de constitucionalidade das
leis, da interpretagdo conforme a Constituicdo, da motivacdo dos atos administrativos, do
efeito retroativo nas decisbes no controle de constitucionalidade das leis, entre varios

»1%5 como noticia Sarmento.

outros

Por outro lado, ressalta o autor que toda ponderacdo de interesses contém uma
dimensdo substantiva, em que o principio da dignidade da pessoa humana, consagrado no
art. 1°, Il da Constituicdo da Republica, ressalta em valor sobre os demais, no sentido de

que toda e qualquer ponderacao deve respeitar o ser humano, obviamente sem que se tenha

1“1 SARMENTO, Daniel. A Ponderacdo de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002.

142 Ibidem, p. 29.
13 Ibidem, p. 53.
144 Ibidem, p. 53.
15 Ibidem, p. 53-54.
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tal premissa por absoluta, mas lembrando-se que “a garantia e promo¢ao desta dignidade
representa o objetivo magno colimado pela Constituicéo e pelo Direito™*°.

Ainda identifica Sarmento que a ponderacao de interesses tem seu método pautado
pelo principio da proporcionalidade, mediante sua aplicacdo em trés fases subsequentes:
“adequaco, necessidade ou exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito™*’, o que,
trazendo-se para o campo da ponderacdo de interesses, resultaria na justificacdo das
restricdes a cada interesse em jogo no caso concreto “na medida em que: (a) mostrar-se
apta a garantir a sobrevivéncia do interesse contraposto, (b) ndo houver solu¢do menos
gravosa, e (c) o beneficio logrado com a restricdo a um interesse compensar 0 grau de
sacrificio imposto ao interesse antagdnico™*,

Ademais, ha de se verificar em cada caso concreto se efetivamente existe a coliséo
de principios ou se esta é apenas aparente, o que ¢ possivel pela “identificacdo dos ‘limites
imanentes’ de cada direito”, que “representam a fronteira externa dos direitos
fundamentais”, podendo “estar definidos expressamente na Constitui¢do, ou dela
decorrerem implicitamente, sendo, neste caso, inferidos da andlise da protecdo outorgada
pela Lei Maior a outros direitos e valores da mesma estatura”.**°

Assim, apenas se 0 caso concreto estiver dentro do limite de mais de uma norma
constitucional é que efetivamente hd a colisdo a ser solucionada pelo método da
ponderacdo, passando-se a segunda fase do problema, que é a realizacdo da efetiva
ponderacdo de interesses.

Nessa segunda fase, para a solucdo do caso concreto busca-se um ponto ideal de
restricdes aos principios colidentes de forma que a “restri¢do a cada interesse seja a minima

130 primeiramente comparando o intérprete o

indispensavel a sua convivéncia com o outro
peso genérico conferido aos interesses envolvidos (momento em que incide em certo grau a
subjetividade do julgador como ser humano), devendo extrair da propria Constituicdo a
preponderancia de valores por ela reconhecida, como no caso brasileiro ressalta sem

duvidas a protecdo conferida aos direitos fundamentais. Em segundo lugar, o intérprete

146 Ibidem, p. 75.
il Ibidem, p. 87.
148 Ibidem, p. 96.
149 Ibidem, p.100.
150 Idem, p. 102.
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deve identificar o “peso especifico que cada principio vai assumir na resolu¢do do caso

concreto” ™!

, 0 que afetard diretamente o grau de restri¢do ao interesse na solucéo final.

Finalmente, deve preocupar-se o intérprete com o resultado concreto decorrente da
aplicacdo desse método, pois “ndo ha espaco para a irresponsabilidade deciséria no método
da ponderacao de interesses. Este, sem olvidar das dimensdes normativas da Constituicao,
orienta-se sempre para a busca da justica para o caso concreto” 2, bem como para respeitar
0 nucleo essencial dos direitos fundamentais como limite a ponderagdo, reconhecendo a
doutrina que “existe um conteido minimo destes direitos, que nao pode ser amputado, seja
pelo legislador, seja pelo aplicador do Direito” ™.

Dessa forma, pode-se observar que a solucdo dos conflitos oriundos das relagdes
de trabalho, na otica do direito ao trabalho e dos direitos dos trabalhadores inseridos na
Constituicdo Federal dentro do Titulo concernente aos direitos fundamentais, deve sempre
ter em vista a potencial necessidade de aplicacdo do método da ponderacdo de interesses,
uma vez que, ndo raro, a controveérsia posta ao aplicador do Direito envolvera principios
constitucionais colidentes, mormente diante da constante mutacdo sofrida pelo Direito do
Trabalho (em sentido lato) que sempre acompanha — e em reverso determina — as
modificacdes no cenario do mercado, existindo no amago desse ramo do Direito a colisdo
de dois valores béasicos a nossa sociedade: a protecdo do trabalhador como ser humano e a
visdo do trabalho como peca componente do cenario econdmico.

Logo, assentar-se que o ndcleo de direitos fundamentais constitui um patamar
axiologico superior na Constitui¢do revela a preponderancia do aspecto humanistico das
relacbes de trabalho genericamente, devendo o intérprete, nesta seara, ndo esquecer da
impossibilidade de restricdo a esse contetdo fundamental acima de limites toleraveis pela
sociedade.

Entretanto, ndo se quer com isso defender que tais preceitos sdo absolutos, repita-
se, cabendo em cada caso concreto a restricdo possivel para que ndo se perca a esséncia da
protecdo humana e haja a compatibilizagdo com os demais valores envolvidos no problema,

como a livre iniciativa.

151 Ibidem, p. 104.
152 Ibidem, p. 109.
153 Ibidem, p. 111.
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A nocdo da funcdo normativa dos principios e sua técnica de aplicacdo, a
ponderacdo de interesses, pode portanto constituir a base para a solugdo do atual dilema da
area trabalhista, desde que se percebe a que os principios devem atuar de forma a permitir
que o ordenamento juridico ndo seja considerado estatico, mas um todo dindmico que se

reconstréi atraves do contato com a realidade, o que sera examinado no préximo item.

4.2.3. Principios como fatores de mobilidade do sistema juridico

O presente subitem dedica-se ao estudo do artigo desenvolvido por Paulo José
Leite Farias®™*, com o mesmo titulo, que constitui a sintese do pensamento acerca da funcéo
dos principios como fator a permitir que o sistema juridico seja maleavel, com
caracteristicas necessarias a modernidade fluida do mundo pés-industrial, que a nosso sentir
constitui a base juridica possivel para a aplicacdo do Direito do Trabalho na era da
descentralizagdo produtiva.

Como adverte o autor mencionado, o estudo realiza a “diferenciag¢do entre regras e
principios de um ponto de vista funcional: os principios como elemento sistémico ensejador
da porosidade do sistema juridico &s mudancas da realidade (grifo no original)”.**®

A premissa dessa funcionalidade encontra-se na sistematica do ordenamento
juridico, ou seja, da constatacdo que a ordem juridica constitui um sistema, ‘“um conjunto

59156

de partes interdependentes e inter-relacionadas”™° que atuam de forma coordenada, sendo

que tal sistema encontra-se “inserido em um ambiente circundante (macrossistema)”*>".
Explica Farias no citado artigo que os sistemas podem ser fechados ou abertos,
aqueles ndo aceitando a retroalimentacdo, ndo interagindo com o ambiente externo, nao se
modificando, portanto; estes, ao contrario, aceitam tal interacdo, podendo adaptar-se por
necessidades préprias ou por demandas do ambiente, fixando que o sistema juridico € do

tipo aberto, composto por regras e principios como ja visto acima.

154 0s Principios Como Fatores de Mobilidade do Sistema Juridico, Revista do Tribunal Regional Federal da
12 Regido, Brasilia, 10 (2) 15-48, abr/jun. 1998
155
Idem.
% Ibidem.
7 Ibidem.
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Abordando a metodologia classica e a sistémica, bem como a teoria geral dos
sistemas desenvolvida por Ludwig von Bertalanffy aliado ao conceito de organizagao,
conclui Farias que “o sistema ¢, portanto, um conjunto de elementos que se inter-

relacionam de maneira regular e estavel”'*®

, sendo que “a ordem, nos sistemas sociais, age
como condicdo bésica indispensavel para o funcionamento de uma sociedade concebida
como um sistema social”.**®

Apos discorrer sobre as teorias do ordenamento juridico e de sua visdo sistémica,
resta reconhecido na tese supramencionada que a partir do fim século XIX e inicio do
século XX ha uma retomada da abertura do ordenamento juridico, superando-se a era das
codificacdes, através da positivagdo dos principios como normas sendo que, “entretanto, é
preciso atentar para o fato de que a abertura do sistema ndo o conduz ao desaparecimento,
porque tal caminho levaria a um estado de incerteza juridica inconciliavel com os proprios
postulados da democracia: € preciso manter um determinado patamar de seguranca nas
relacfes juridicas, seja na relagdo dos privados entre si, seja na relacdo entre estes e 0
Estado sob pena de ser instaurada a lei do mais forte, assentando que o principio da certeza
juridica é essencial as funcdes de tutela e garantia as quais o Direito se op&e. Contudo,
conforme ja visto, cabe as regras, em maior grau, a tarefa de garantia da certeza juridica™®
enquanto os principios atuam para permitir a plasticidade do sistema juridico.

Discorrendo sobre as caracteristicas dos principios e fixando a caracteristica do
Direito de se reproduzir por si proprio a partir das influéncias do ambiente externo

(realidade fatica), conclui Farias:

“Em suma, como sistemas dinamicos, 0s ordenamentos tém uma alta
mobilidade, neles tudo estd em movimento, de onde decorre a
dificuldade de operar com eles (tarefa da dogmatica). Com inspiracao
na analogia elaborada por Carrio ( 1970: 15-20), eles se comparam,
enguanto sistema, a um jogo de futebol, no qual ndo s6 os jogadores,
a bola e os arbitros se movimentam, mas, também, as linhas do
campo e as traves mudam de posicdo. Cabe ao jurista, com base na
ciéncia dogmaética, operar a possibilidade do jogo. Para isso, ele
necessita de conceitos operacionais dindmicos, sem 0s quais 0S
conflitos sociais seriam de dificil solucdo. Embora dindmicos, esses

158 1hidem.
159 1hidem.
180 1hidem.
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conceitos possibilitam alguma forma de estabilidade (estabilidade na
mudanga), mantendo a integridade do ordenamento no curso das
necessidades do sistema juridico.”**

Trazendo-se tais conceitos para o desiderato da presente tese, restam assentadas as
premissas para a renovacao do subsistema trabalhista a partir das influéncias da realidade
externa, algo que em principio os operadores desse sistema geralmente ndo realizam, pois
como ja identificado anteriormente, em matéria trabalhista ha um forte sentimento de que
aceitar as mudancas faticas é desconstruir o sistema e, ndo, retroalimenta-lo.

Acreditamos, entretanto, que ha espaco para atuacao principiologica renovadora que
ndo seja apenas no sentido de reforco do caréter protetivo do Direito do Trabalho, mas
também pela 6tica da livre iniciativa e dos valores que informam a ordem econémica, numa
ponderacdo que justifique a inovacdo do mercado sem a perda da finalidade social do
préprio sistema trabalhista.

Vale lembrar que o Direito do Trabalho ndo constitui um sistema isolado informado
apenas pelos principios especificos deste ramo, entre os quais o da protecdo, da
indisponibilidade, da imperatividade, da continuidade da relacdo de emprego, mas um
subsistema inserido em um sistema maior que possui outros principios aplicaveis, nem
todos de simples protecédo ao trabalhador, como os valores consagrados como fundamentais
a Repdblica (livre iniciativa e valor social do trabalho) e da ordem econdmica como ja
mencionado.

Importante a constatacdo supra, apesar de parecer simploria, pois a renovacdo do
subsistema trabalhista depende da aceitacdo de que outros valores influenciam esta area do
conhecimento, pressuposto essencial para se criar uma regra de calibracdo que viabilize a
renovacdo necessaria para adaptacado a realidade féatica.

Tal objetivo, portanto, somente pode ser obtido através do exame da ordem
econdmica como fixada na Constituicdo da Republica, o que passa a ser objeto do presente
estudo.

Vale lembrar, finalmente, que a propria principiologia do Direito do Trabalho
carece de renovacdo em sua interpretacdo, pois como bem observado por André Araujo

Molina, “Fendémeno curioso ocorrente no Brasil ¢ que quase todos os doutrinadores do

1 1hidem.
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ramo especializado buscam apoio para doutrinar acerca dos principios no uruguaio
Américo PI& Rodriguez. Fizemos pesquisa vasta na literatura trabalhista nacional e nédo
encontramos um Unico autor que ndo invoque 0 mestre platino como referéncia
inquestionavel. Como se uma premissa apoditica fosse, invocam as licdes dele para dar
inicio as suas fundamentacgdes, por deducdo. Ndo se sabe por qual razéo tal fenbmeno
ocorreu, talvez pela eloquéncia da licdo referenciada talvez pela escassez de outras
doutrinas especializadas, mas o0 certo é que a tematica dos principios no Direito do
Trabalho ficou imune de criticas e discussdes construtivas, formando-se um topoi.”*®?

O problema, a bem da verdade, é que “A metodologia que empolgava a li¢do de
direito de Americo Pl& Rodriguez era a positivista normativista, conforme se infere de
passagens de sua obra, método esse que ndo mais satisfaz a atual exigéncia constitucional
de aplicacdo dos direitos fundamentais, direitos esses destinados tanto a trabalhadores
qguanto a empregadores, sem que haja precedéncia prima facie de uns sobre 0s outros,
carentes de ponderagdo em cada caso concreto. Como corolério, a doutrina trabalhista
abragou as conclusfes do método positivista normativista e, por arrastamento, refletiu na
jurisprudéncia”,®® o que levou na prética & aplicacdo de tais principios de forma absoluta,
ou seja, “sempre dando como solugdo a supremacia dos direitos dos trabalhadores, nao
importando as circunstincias do caso concreto e os direitos contrapostos”.'**

Concordamos, portanto, com a adverténcia de Molina no sentido de que “enquanto
ndo alterada a pré-compreensédo de que o direito do trabalho ndo mais deve ser interpretado
pelo viés social, mas como pertencente ao Estado democratico de direito, nos termos da
atual Constituicdo Federal, o método juridico sera deturpado no momento de sua aplicacdo
pelos juristas”.165

Sob tal premissa, de analise do Direito do Trabalho como subsistema inserido no
ordenamento juridico de um Estado Democréatico de Direito que passamos a analisar 0s

valores inerentes a ordem econdmica brasileira.

182 Teoria dos Principios Trabalhistas: A Insercdo do Direito do Trabalho no Modelo Metodolégico Pés-
Positivista, Dissertacdo de mestrado, PUC-SP, 2010, p. 21, disponivel em
http://livros01.livrosgratis.com.br/cp138455.pdf (acessado em 05.07.2015)

1631 dem.

1% Ipidem.

1% Ibidem.
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4.3. Ordem econbmica: principios e ponderacdes

Os principios que regem a ordem econdmica encontram-se inseridos no art. 170 da

Constituicao Federal:

“Art. 170. A ordem econémica, 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 0s seguintes
principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

I11 - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e
de seus processos de elaboracéo e prestagéo;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econémica, independentemente de autorizacdo de 6rgédos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.”

Torna-se quase que evidente a formulacdo dos valores que regem a ordem

econbmica por normas principiologicas, pois de conteldo aberto e com diversas

possibilidades de fixacdo de conteldo no caso concreto, que constituem ndo apenas O

reflexo fatico da realidade, mas também que a determinam “por meio de suas normas que

idealizariam uma outra (nova) realidade econdmica a ser alcancgada.

59166

Segundo Fabricio Antoénio Cardim de Almeida, o conceito de ordem econémica foi

construido na tradicdo brasileira em conjunto com a ideia de ordem social, com a

incorporagdo nas constituigdes de “direitos de diferentes estruturas — direitos individuais,

sociais e econdbmicos e metaindividuais — que, muitas vezes, em casos concretos, além de

188 Interpretacao Constitucional e os Principios da Ordem Econémica: debate tedrico e estudo empirico da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, Dissertacdo de Mestrado, USP, 2009, p. 37
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serem contrapostos entre si, demandam uma postura diferenciada por parte do Estado para a
garantia de cada um deles”.*®’

Interessante notar, portanto, que o enunciado normativo constante do citado art.
170 da Carta Magna é composto por principios que devem ser aplicados, todos, sem citar o
legislador uma ordem de prevaléncia, tarefa esta que cabe ao intérprete do direito no
momento de sua aplica¢do concreta, seguindo-se 0 modelo ja antes apontado neste estudo a
que denominamos pos-positivismo, através da ponderacao de interesses (sopesamento).

Na precisa licio de Almeida,'®® “Pela simples leitura do texto do art. 170 da
Constituicdo Federal ndo parece ser possivel identificar-se uma Unica disposi¢do que tenha
carater definitivo e seja capaz, assim, de conferir sua prevaléncia, do ponto de vista da
validade, sobre os demais dispositivos. Ao contrario, cada um dos principios ali revelados
parece ter um suporte fatico bastante amplo de modo que, somente na composi¢cao com
outros principios em casos concretos, terdo o seu conteudo final revelado para aquela
determinada circunstancia”.

Essa formulagdo principiol6gica da ordem econdmica determina, para o problema
objeto desta tese, que analisa a ponderacdo de tais valores envolvendo a questdo trabalhista
a fim de se amoldar o problema da descentralizacdo produtiva ao modelo da legislacéo
trabalhista vigente, a constatacdo de que ha um conflito constante entre os valores ali
previstos, ndo sendo possivel, como ja criticado anteriormente, que a solucéo para todos o0s
casos concretos seja a prevaléncia dos valores ligados a protecdo do trabalhador.

Adotar a solucdo Unica a favor do trabalhador, como ja dito, é se afastar da
metodologia cientifica proposta pelo p6s-positivismo, que determinada a anélise de cada
caso concreto para conferir a solucdo adequada através do método do sopesamento, tendo-
se como suporte ideoldgico ndo as premissas de um Estado Social, mas um Estado
Democratico de Direito, onde tais valores conflitantes devem conviver harmonicamente.

A fim de se avangar nesta andlise, adota-se mais uma vez a licdo de Fabricio
Almeida’®, que de forma bastante arguta e didatica identifica entre o rol de valores

constantes do art. 170 da Constituicdo Federal os de matiz individual e os coletivos, assim

%7 1 dem, p. 38
158 | hidem, p. 48.
%9 Ihidem, p. 50.
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como 0s que constituem direitos individuais e aqueles que

econdmicos e de solidariedade, conforme quadro a seguir:

concernem a direitos sociais e

Interesses individuais Interesses coletivos
Direitos individuais Direitos sociais e
economicos e direitos de
solidariedade
Valorizacdo do trabalho X
humano
Livre iniciativa X
Existéncia digna X
Justica social X
Soberania nacional X
Propriedade privada X
Funcéo social da X
propriedade
Livre concorréncia X X
Defesa do consumidor X
Defesa do meio ambiente X
Reducéo das desigualdades X
regionais e sociais
Busca do pleno emprego X
Tratamento favorecido para X
as empresas de pequeno
porte
Livre exercicio de qualquer X
atividade econdmica
Total 4 11

A classificagcdo acima proposta indica, a nosso sentir, a ardua tarefa que cabe ao

operador do direito do trabalho, pois 0s enunciados genéricos propostos pelo legislador, em
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quantidade superior para os interesses coletivos, aliado a ideologia que construiu a
dogmaética do Direito do Trabalho, praticamente levam a uma aplicacdo preferencial destes
valores sore os individuais, cabendo, portanto, antes de se definir a ponderacao aplicavel ao
presente trabalho uma analise do contetudo dos principais valores mencionados do ponto de
vista tedrico.

Do ponto de vista da aplicacdo préatica de tais principios, ao menos nas decisdes do
Supremo Tribunal Federal, a minuciosa pesquisa levada a cabo por Almeida de forma
bastante criteriosa demonstrou que aquela Corte “nédo leva em consideragdo tais modelos de
interpretacdo constitucional apontado pela doutrina brasileira, €, ao mesmo tempo,
tampouco se revela capaz de desenvolver e sinalizar, por meio de suas decises, critérios e
padrdes de julgamento claros e adequados ara o controle de constitucionalidade e solugéo

170 adotando formulacBes abstratas quando da analise das

desses problemas identificados
colisGes entre os principios que regem a ordem econdmica, deixando de lado sua
verificagdo conforme o caso concreto.

No campo tedrico, podemos assentar que existem dois vetores basicos que balizam
o desenvolvimento econdmico quanto a livre iniciativa: a justica social e a dignidade da
pessoa humana.

Dessas formulacGes, no que concerne a justica social, € consenso na doutrina
nacional que parte-se da premissa de que sua orientagdo diz respeito a uma busca de
elevacdo no padrdo geral de vida das pessoas, sendo o principio previsto no art. 170 da
Constituicao Federal relacionado com os proprios fundamentos da Republica, como adverte

André Ramos Tavares:

“A Constituicdo, jA no art. 3.% inc. I, deixa claro que um dos
objetivos do Brasil deve ser o de construir uma sociedade justa e
solidaria (in fine). No caput do art. 170, uma vez mais, menciona
como uma das finalidades da ordem econdmica assegurar a todos
uma vida conforme os ditames da “justi¢a social” (in fine). Também
constitui objetivo da ordem social (art. 193) a justica social. A
mencdo, portanto, ndo é isolada ao ambito econdmico. Permeia a
Constituicdo, pois, como norte em sua implementagdo, o objetivo
maior da “justiga social”. A propria Constituigdo associa-a a
solidariedade, deixando certo que o conceito envolve ndo apenas a

70 Ihidem, p. 126.
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prevaléncia do social sobre o individual, como também o
compromisso de uma dependéncia reciproca entre os individuos. A
expressdo “justica social” foi definitivamente consagrada com Pio
X1, em sua Enciclica “Quadragésimo anno”. Na observacgao arguta de
Manoel Gongalves Ferreira Filho, essa expressdo “longe estd de
possuir sentido univoco. Presta-se, por isso, a interpretagdes
contraditorias. Seu uso, todavia, é corrente, divulgado especialmente
pela doutrina social da Igreja” (Ferreira Filho, 1977: 145). E certo
que a afirmacdo constitucional da justica social imp6e uma restricdo
ao principio da livre-iniciativa (e da liberdade em geral). Nesse
mesmo diapasédo, Cavalcanti (1952: 279).

Para Oscar Dias Corréa (1991: 206), justica social “implica melhoria
das condicbes de reparticdo dos bens, diminuicdo das desigualdades
sociais, com a ascensdo das classes menos favorecidas. Ndo €
objetivo que se alcance sem continuado esforco, que atinja a prépria
ordem econdmica e seus beneficiarios”. Deve-Se aceitar, aqui, como
bem observa Dimoulis (2006: 141) a “finalidade claramente
comunitarista da atividade econdmica”, assim como também nado se
pode negar que a restricdo ao econdmico derivada dessa clausula é
rarefeita ou, como coloca Dimoulis (2006: 141-2), “muito abstrata ¢
de dificil concretizagdo”, “enunciado genérico, de baixa densidade
normativa”, o que de forma alguma autoriza a conclusdo de uma total
falta de eficacia juridica.

A justica social, em sintese, deve ser adotada como um dos principios
de finalidade comunitarista expressos da Constituicdo de 1988 a
interferir no contexto da ordem econdmica, visando ao implemento
das condicbes de vida de todos até um patamar de dignidade e
satisfagdo, com o que o carater social da justica é-lhe intrinseco.”*"

Percebe-se que outra ndo é a ideia acerca da justica social que ndo buscar um

equilibrio entre a livre iniciativa e a melhoria das condic@es de vida de todos os envolvidos

numa sociedade capitalista, em especial os trabalhadores que dedicam seu tempo a gastar

energia em prol da atividade empresarial com um dos fatores necessarios ao seu

desenvolvimento.

Quanto a dignidade da pessoa humana, retratada na ordem econémica através da

finalidade de “assegurar a todos uma existéncia digna” (art. 170, CF, caput), existe vasta

doutrina nacional que procura estabelecer os contornos desse principio fundamental,

considerado o epicentro do ordenamento juridico e valor maximo que deve sofrer, no

" Direito Constitucional Economico, 3% ed, Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2011, p. 126-127.
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sopesamento, a menor restricdo possivel, ndo sendo também, como antes explorado, um
valor absoluto, como de resto nenhum principio constitucional pode ser.

Como a premissa deste trabalho ndo é apresentar profundo debate sobre o conceito
da dignidade da pessoa humana, adota-se por entender espelhar de forma concisa e

escorreita o valor em analise a licdo da obra ja citada de André Aradjo Molina:

“Por se constituir a dignidade humana em um conceito que possui
contornos imprecisos, tenciona-se a reconhecer que muitas situacées
podem ser apontadas como violadoras de dignidade, mas ndo sera
possivel a enumeracdo exaustiva, até mesmo pontual, de diversas
outras em que supostamente a dignidade foi violada. Corolario da
plasticidade do seu conceito, é o reconhecimento de que a dignidade
deve servir como pauta informativa de analise dos problemas, mas
nunca isoladamente e prescindindo do estudo das circunstancias dos
casos concretos. A dignidade, inserida que esta em uma sociedade
multiculturalista, tem seus contornos definidos pela atividade dos
entes estatais, primordialmente a Corte Constitucional — em nosso
caso, ainda que nao seja um genuino Tribunal Constitucional, o
Supremo Tribunal Federal.

Um limite operacional minimo para o conceito de dignidade humana
seria 0 respeito aos direitos fundamentais a vida, intregidade fisica,
psiquica e moral, com o respeito as condi¢cBes minimas de uma
existéncia digna.”172

Fica evidente, portanto, que abstratamente considerada, a dignidade da pessoa
humana constitui um conceito dificil de se reduzir a uma férmula Unica, sendo no caso
concreto que se buscard uma definicdo que resulta na possibilidade de se operacionalizar tal
valor.

Outra ndo foi a conclusdo de Molina: “devido a sua plasticidade, cada caso concreto
é que ira definir qual o contetdo da dignidade de uma pessoa humana individualmente

considerada™"

, mesmo porque somente apds o0 juizo de ponderacdo sera possivel a
realizacdo da constatacdo dos limites de incidéncia desse principio constitucional.
Vale lembrar acerca dos valores previsto no art. 170 da Constituicdo Federal, ainda,

que a valorizacdo do trabalho humano constitui igualmente um fundamento da Republica

2 MOLINA, op cit, p 185.
13 |dem, p. 185.

152



Federativa do Brasil com natureza principioldgica, nos termos no art. 1°, IV da Carta
Magna.

Da mesma forma que o eixo da justica social, o valor do trabalho humano foi
concebido a partir da doutrina social da igreja como constituidor da propria identidade do
ser humano, a partir do momento em que o trabalho da sentido a existéncia e, portanto,
dignifica o homem.

Finalmente, acerca da livre iniciativa, vale transcrever a licdo de Alberto de

Magalhées Franco Filho que forma sintética aduz:

“A livre iniciativa, como segundo fundamento da ordem econémica,
a seu turno, também é fundamento da Republica Federativa do Brasil
(art. 1° inc. IV da CF/88). Trata-se, pois, também de “principio
politico constitucionalmente conformador”, que segundo Luiz
Alberto David Aradjo e Vidal Serrano Nunes Junior possui uma
densidade normativa, da qual se pode extrair a “faculdade de criar e
explorar uma atividade econdmica a titulo privado” e a* ndo sujei¢cdo
a qualquer restricdo estatal, sendo em virtude de lei” (ARAUJO;
SERRANO JUNIOR, 2006, p. 466). Nesse sentido, salienta André
Ramos Tavares que o postulado da livre iniciativa tem uma
conotacdo normativa positivada (liberdade a qualquer pessoa) e um
viés negativo (imposicdo da ndo-intervencdo estatal) (TAVARES,
2006, p. 83).

José Afonso da Silva comenta que a livre iniciativa consagra uma
economia de mercado, de natureza capitalista, ja que a iniciativa
privada é um principio bésico da ordem capitalista, e afirma também
que “a liberdade de iniciativa envolve a liberdade de industria e
comeércio ou liberdade de empresa e a liberdade de contrato”. Porém,
em contrapartida, Eros Roberto Grau, reconhece e insiste que a
liberdade de iniciativa ndo se identifica apenas com a liberdade de
empresa, pois ela abrange todas as formas de producdo individuais ou
coletivas, dando ensejo as iniciativas privada, cooperativa,
autogestionaria e publica (GRAU, 2004, p. 186-187). Contudo, é
certo que é fundamental o reconhecimento de que a livre iniciativa
tem seu ponto sensivel na chamada liberdade de empresa, que pode
ser entendida sobre trés vertentes: “liberdade de investimento ou

acesso; liberdade de organizagdo; liberdade de contratagdo”
(VAZ apud ARAUJO; SERRANO JUNIOR, 2006, p. 465).”

Dessa forma, tomando-se por base o problema da descentraliza¢do produtiva

e a aplicacdo do direito do trabalho, ante a inexisténcia de regra aplicavel diretamente ao
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caso proposto, cumpre efetuar a aplicacdo dos principios que regem a ordem econémica, 0s
valores fundamentais que regem a RepUblica Federativa do Brasil e o0s principios
especificos do Direito do Trabalho, sendo certo que por se tratar de um modelo de
estruturacdo empresarial decorrente da economia globalizada o problema passa
necessariamente pela analise econémica do direito, sendo importante a adocdo dos
seguintes balizamentos sugeridos por Fabricio Almeida a fim de se realizar uma correta
aplicacdo da metodologia do sopesamento:

“(i) que qualquer teoria que se pretenda adequada sobre a
interpretacdo dos principios da ordem econémica da Constituicdo
Federal deva levar em consideracdo, entre possiveis outros, 0s
sequintes fatores: (i.a) as especificidades dos setores econémicos
envolvidos no caso concreto sobre o qual aplicar-se-4& algum
dispositivo da ordem econémica da Constituicdo Federal; (i.b) a
estrutura e a dindmica (praticas) de mercado existentes em cada um
dos setores econdmicos envolvidos no caso concreto; (i.c)
ferramentas tedricas de direito e economia que possam vir a auxiliar
identificacdo mais precisa da realidade econdmica de modo a
subsidiar a tomada de decisdo no caso concreto; (i.d) o complexo
normativo infra-constitucional aplicavel ao caso concreto, de modo a
se procurar investigar em que medida tais normas
infraconstitucionais podem definir o contetudo abstrato via de regra
presente no dispositivo constitucional da ordem econdmica aplicavel
ao caso; (i.e) a interacdo existente entre os diversos objetivos
econdmicos e sociais revelados na estrutura de principios no art. 170
da Constituicdo Federal e a necessidade de se enfrentar potenciais
colisGes ali existentes para a solucdo do caso concreto; e (i.f) o
impacto das possiveis decisdes a serem tomadas no caso concreto (a
partir de determinada construcdo privilegiada a respeito da
interpretacdo da ordem econdmica da Constituicdo Federal) sobre o
setor econdmico em analise e sua repercussdo sobre eventuais outros
setores, caso a decisdo ora tomada seja utilizada como precedente
para a solucao de outros casos concretos.

(i) que qualquer estudo doutrindrio de direito constitucional
econbmico que pretenda interpretar adequadamente a ordem
econbmica da Constituicdo Federal deveria distanciar-se de
abordagens puramente tedricas, genéricas e axioldgicas a respeito do
modelo do papel do Estado consagrado na Constituicdo Federal e se
aproximar de analises que levem em consideragdo a realidade
econdbmica sore a qual devem ser aplicados os dispositivos
constitucionais em casos concretos.”*"*

174 ALMEIDA, op. cit., p. 127.
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Tais sugestdes balizam a ponderagéo, em ultima andlise, dos principios da livre
iniciativa e do valor social do trabalho, valendo registrar a adverténcia realizada por André
Araujo Molina na obra ja citada: “Por serem principios constitucionais, ndo ha hierarquia
entre eles quando vistos abstratamente. Em determinados casos concretos, um deles podera
ser mais privilegiado, enquanto, quando as condicdes se inverterem, devera a logica se

inverter também, balizada pelo principio da proporcionalidade.”*"

4.4. Principios da ordem econdomica e descentralizacdo em rede: critério

para responsabilizacdo trabalhista

A multiplicidade de principios que regem a ordem econdmica, conforme rol do art.
170 da Constituicdo Federal, sdo capitaneados pela dignidade da pessoa humana, ndo s6 por
tal valor ser fundamento da Republica como pelo fato do proprio caput do mencionado
artigo deixar claro que a ordem economica tem por finalidade assegurar a todos uma
existéncia digna, motivo pelo qual “a fung¢do social da empresa e a justiga social ndo
deixam de ser uma tentativa de inserir a solidariedade nas relacGes horizontais entre 0s
individuos, transformando-os em corresponsaveis, ao lado do Estado, pela efetiva
realizacdo do projeto de uma sociedade de membros livres e iguais. N&o deve haver,
portanto, oposicdo entre a liberdade de iniciativa e as responsabilidade inerentes a
dignidade e a autonomia privada”.176

A tensdo existente entre os valores acima mencionados ndo pode levar a conclusao
de que a livre iniciativa deva ser simplesmente tolhida em sua potencialidade, a ponto de se
coibir quaisquer tipos de inovacGes empresariais, como a estrutura¢do em rede objeto deste

estudo, devendo a funcdo social da empresa ser interpretada no sentido de que deve

75 1 dem, p. 90 5

16 SARLET Ingo Wolfgang, MELLO FILHO, Luiz Phillipe Vieira, FRAZAO, Ana de Oliveria
(coordenadores), Dialogos Entre o Direito do Trabalho e o Direito Constitucional: estudos em homenagem a
Rosa Maria Weber, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2014, Artigo A Ordem Econdmica Constitucional e os Contornos
da Protecéo do Trabalhador, FRAZAO, Ana de Oliveria, p. 530
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“assegurar que o projeto do empresario seja compativel com o igual direito de todos 0s
membros da sociedade de também realizarem os seus respectivos projetos de vida™"”.

N&o se duvida mais, atualmente, que a empresa deve ser preservada por constituir a
fonte criadora dos empregos, como, alias, expressamente previsto o art. 47 da Lei 10.101 de

2005 no capitulo da recuperacéo judicial:

“A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da
situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir
a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e
dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da
empresa, sua funcédo social e o estimulo a atividade econémica.”

Importante notar que a norma em questdo relaciona a ideia da manutencdo da
empresa a sua propria funcdo social, admitindo, em consequéncia, restricbes a protecdo
trabalhista, como a ndo configuracdo de sucessdo trabalhista no caso de alienacdo judicial
de ativos, conforme interpretacdo fixada pelo Supremo Tribunal Federal acerca do
parégrafo Unico do art. 60 da norma em andlise, como deixa ver o Acordao proferido em

sede da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3934, publicado em 27 de maio de 2009:

“Por essas razdes, entendo que os arts. 60, paragrafo Unico, e 141, 1l
do texto legal em comento mostram-se constitucionalmente higidos
no aspecto em que estabelecem a inocorréncia de sucessdo dos
créditos trabalhistas, particularmente porque o legislador ordinario,
ao concebé-los, optou por dar concrecdo a determinados valores
constitucionais, a saber, a livre iniciativa e a funcdo social da
propriedade — de cujas manifestaches a empresa é uma das mais
conspicuas — em detrimento de outros, com igual densidade
axioldgica, eis que reputou mais adequados ao tratamento da
matéria”.

No mesmo sentido, admitindo restricbes a protecdo trabalhista em prol de outros
valores, 0 mesmo julgado admite a constitucionalidade do art. 83 do mencionado diploma
legal, que fixa limite quantitativo ao privilégio dos créditos trabalhistas em 150 (cento e

cinguenta) salarios minimos, conforme trecho abaixo transcrito:

Y7 1 dem, p. 531.
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“Nesse aspecto, as disposi¢des da Lei 11.101/2005 abrigam uma
preocupacao de carater distributivo, estabelecendo um critério o mais
possivel equitativo no que concerne ao concurso de credores. Em
outras palavras, ao fixar um limite maximo — bastante razoavel, diga-
se — para que os créditos trabalhistas tenham um tratamento
preferencial, a Lei 11101/2005 busca assegurar que essa protecdo
alcance o maior nimero de trabalhadores, ou seja, justamente aqueles
que auferem os menores salarios.

Procurou-se, assim, preservar, em uma situagdo de adversidade
econdmica por que passa a empresa, 0 carater isonémico do principio
da par condicio creditorum, segundo o qual todos os credores que
concorrem no processo de faléncia devem ser tratados com
igualdade, respeitadas a categoria que integram”.

A protecdo trabalhista, portanto, ndo constitui um valor absoluto, devendo ser
sopesado no caso concreto a aplicacdo adequada a fim de ndo haver impedimento ao
desenvolvimento econdmico através da maximizacdo do valor social do trabalho.

De outra parte, resta evidenciado que a atividade empresarial ndo tem por escopo
apenas produzir lucro ao empresario, nas suas mais diversas formas, mas também produzir
a melhoria da condicdo social de todos os envolvidos, em especial o trabalhador, sendo
patente neste sentido os comandos constitucionais da participacdo nos lucros e resultados e
de co-gestéo, conforme art. 7°, X1 da Cosntituicdo Federal.

De qualquer sorte, ndo se pode olvidar de uma questdo pratica e essencial: inexiste
funcdo social da empresa se esta ndo possui capacidade de se sustentar e de gerar aquilo
que, no fundo, o empresario almeja: o lucro.

Explica-se. Por mais que se desejasse que 0 ser humano agisse com motivacoes
outras que ndo apenas 0 proprio interesse pessoal de progresso e sucesso, ndo se pode
ignorar que em um sistema capitalista a forca motivadora basica que impulsiona o mercado
é a vontade de obtencdo de resultado positivo, de lucratividade, o que ndo afasta por si s6 o
agir em comunhdo com valores diversos. Ndao se pode, portanto, impedir que a atividade
empresarial possa ter sua margem razoavel de lucratividade, sob pena do préprio sistema
ndo ser sustentavel e, portanto, o Direito do Trabalho ser desestruturado por outro angulo.

O dificil equilibrio, portanto, dos valores constantes da ordem econdmica brasileira
podem ser resumidos como a necessidade de desenvolvimento econémico sem alijar o bem

estar do ser humano neste processo, em especial dos empregados, envolvidos
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necessariamente no esquema capitalista de exploracdo do trabalho eis que disponibilizam
sua energia de forma subordinada e, portanto, com a marca da alteridade.

Enfocando-se o problema da descentralizagcdo produtiva a partir de tais premissas
pode-se em primeiro lugar frisar que a livre iniciativa autoriza o uso dessa forma de gestao
empresarial.

De fato, a decisdo de uma empresa em se estabelecer de forma descentralizada
encontra-se dentro do campo da liberdade atribuido pela Constituicdo da Republica, ndo
havendo norma que possa ser invocada no sentido de que restou consagrada alguma
restricdo a esta pratica, mesmo porque nada indica afronta aos valores constitucionais pelo
simples fato de se usar a descentralizagcdo como forma de estruturagéo empresarial.

Como ja dito alhures, a objecdo na area trabalhista para ado¢do de tal modelo em
boa parte diz respeito ndo a questfes juridicas, mas do campo da sociologia do trabalho,
pois é fato que o uso desse modelo de gestdo provoca imensos impactos na prépria
percepcdo do trabalho e no sentimento de solidariedade entre os trabalhadores e que foi
essencial para o nascimento e construcao da protecdo trabalhista.

Embora existam repercussdes também juridicas, a maior modificacdo apresentada
pela descentralizacdo produtiva reside no sentimento de deslocamento, de estranhamento,
pois todo o arsenal trabalhista foi edificado sobre valores outros que parecem ndo mais ter
assento diante dessa nova realidade.

Neste ponto torna-se importante ressaltar que o direito do trabalho tradicional ainda
encontra plena aplicabilidade em boa parte das relacdes trabalhistas, pois a
descentralizacdo, embora em franca expansao, ndo alcangou todos os setores da economia,
mormente no que concerne ao pequeno empresario que figura quantitativamente com peso
relevante no papel de empregador.

Logo, ndo se trata de descartar a aplicacdo tradicional do Direito do Trabalho como
um todo, mas de modula-la seguindo-se a prdpria heterogeneidade inerente ao fato social,
que nunca e singular.

No caso das empresas que adotaram a descentralizagdo produtiva em rede como
modelo de gestdo empresarial, resta em principio inadequado o uso indiscriminado da

relagdo de emprego dual, ainda que sob o enfoque da subordinagéo estrutural (ou estrutural-
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reticular), que busca a vinculacao direta do empregado com o real/final destinatario de sua
energia de trabalho.

Parece-nos, portanto, que a funcdo social da empresa, encarada sob o enfoque de
que a atividade empresarial deve por finalidade propiciar a existéncia digna de todos 0s
envolvidos, principalmente os empregados, determina a distincdo da protecdo trabalhista,
no que concerne a responsabilidade empresarial, de acordo com os dois tipos de
descentralizagdo em rede: a natural e a dependente.

Referida distincdo encontra amparo na técnica pés-positivista, que determina a
analise dos valores envolvidos em cada caso concreto, apresentando solucdes diferentes e
adequadas as circunstancias do problema em exame.

Embora em ambos 0s casos seja comum a presenca dos elementos caracterizadores
do fendmeno da descentralizagdo, resta evidente que do ponto de vista da justica social, do
bem estar do ser humano, enfim, da dignidade da pessoa humana, nota-se que os resultados
da adocdo desses dois modelos séo extremamente diversos.

Na rede natural, onde a descentralizacdo ocorre entre empresas que possuem efetiva
autonomia, patrimoénio suficiente para arcar com suas responsabilidades, tanto sociais
quanto trabalhistas, ndo parece existir, pelo simples fato da descentralizacdo, nenhum
decréscimo da condicdo humana do trabalhador, nenhum tipo de retrocesso social nas
conquistas trabalhistas, nenhuma precarizagcdo nos direitos trabalhistas.

Em tais redes cada empresa mantém suas relacdes trabalhistas de forma higida,
remunerando seus empregados de acordo com os ditames legais e convencionais, atuando
as empresas entre si como parceiros numa complexa teia de relacionamentos em busca de
produtividade, enxugamento de custos, maior eficiéncia e flexibilidade, valores que no
atual cenario globalizado permitem ndo apenas maior lucratividade, mas no fundo
viabilizam a propria sobrevivéncia da empresa no cenario de competitividade voraz
produzido pelo capital transnacional.

Né&o foram poucos os exemplos de setores da economia nacional desmantelados ou
extremamente impactados com essas novas praticas por grandes conglomerados, 0 que

demonstra ser contraproducente ndo se admitir que também no Brasil possa se adotar tal
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modelo de forma sustentavel. Interessante citar o caso da tradicional empresa brasileira de

brinquedos “Estrela”, conforme reportagem da Revista Exame*’®;

“Em 75 anos (recém-completos), a Estrela atravessou uma guerra
mundial, uma revolucdo e viu o mundo encolher por meio da
tecnologia digital e de telefones mdveis. Com 20 anos de empresa,
Carlos tilkian, presidente da companhia, pode dizer que acompanhou
boa parte dessa trajetoria.

Mas o pior veio no final dos anos 90, quando 0 governo passou a
facilitar as importacbes e o setor de brinquedos sofreu com uma
verdadeira enxurrada de produtos chineses. Muitas empresas
nacionais baquearam e poucos acreditaram que a Estrela
sobreviveria.

“Do dia pra noite derrubamos a aliquota de importagdo, as industrias
ndo tiveram tempo de se preparar pra se manterem competitivas e,
por outro lado, a informalidade tomou conta do mercado”, lembra o
executivo.

A receita da Estrela para vencer a batalha foi unir-se ao inimigo. A
empresa passou a produzir na China os produtos que eram menos
competitivos no Brasil. S6 os produtos em que a empresa era
competitiva nacionalmente continuaram a ser produzidos em suas
trés unidades fabris. Basicamente, a linha de jogos e de bonecas.
Assim, ela conseguiu sobreviver aos importados.”

Se a estratégia adotada por tal empresa tivesse sido impedida pela alegacdo de que a
descentralizacdo efetuada com parceiras chinesas seria contraria ao valor social do trabalho
e, portanto, lesiva & ordem econdmica, fatalmente o resultado poderia ter sido a propria
inviabilizacdo da continuidade dessa atividade empresarial, o que por 6bvio ndo € de
interesse nem do empresario e nem dos trabalhadores.

Admitir-se a restricdo de postos de trabalho em casos como tais, a mudanca na
forma de gestdo empresarial pelo uso da descentralizacdo e até mesmo a reducdo de custos
para obtencdo de competitividade, ndo pode ser considerado como aviltamento ao trabalho
humano, pois a existéncia digna determinada pela ordem econdmica constitucional antes de
tudo necessita que a empresa seja preservada para continuar gerando e mantendo empregos.

Cabe no caso concreto ponderar entre a atitude adotada pelo empresario em nome

da livre iniciativa e o cenario em que suas decisdes foram realizadas, a fim de se verificar a

178 Disponivel em http://epocanegocios.globo.com/Inspiracao/Empresa/noticia/2012/08/brincadeira-de-gente-
grande.html (acessado em 14.07.2015).
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adequacao das medidas e se ndo houve abuso no exercicio dessa liberdade o que, no caso
do exemplo supra, ndo parece configurado, ainda mais porque o tempo decorrido
demonstrou que a estratégia adotada foi bem sucedida, mantendo a empresa sua posi¢édo de
mercado e, portanto, o nivel desejado de empregos.

Em casos como tais, a reducdo do custo trabalhista num primeiro momento pode
significar 6bvio impacto nos direitos dos trabalhadores, a0 menos para os que podem perder
suas ocupacfes no processo de enxugamento, mas em médio ou longo prazo o
fortalecimento da empresa pode trazer de novo esses postos de trabalho, ainda que em
setores diversos.

O fato € que, numa estratégia de descentralizacdo em rede onde a empresa que reduz
de tamanho simplesmente formula parcerias comerciais, ndo se vislumbra necessidade ou
justificativa para atuacdo da protecdo trabalhista no sentido de vinculacdo de
responsabilidade entre as empresas ou mesmo de reconhecimento de vinculo direto entre 0s
trabalhadores das empresas parceira com a empresa principal.

Advirta-se que ndo se esta com isso defendendo, que fique bem claro, a extingdo da
responsabilidade trabalhista no casos atuais de terceirizagdo como praticada no Brasil, que
como visto no decorrer deste trabalho ndo se confunde com o modelo da descentralizacéo
em rede (natural ou dependente).

Em resumo, no caso da descentralizacdo em rede natural cada empresa responde
pelos trabalhadores que contratou, ndo havendo responsabilidade solidaria nem subsidiaria
dentro dessa estruturacdo empresarial.

Por outro lado, quando se tratar de descentralizagdo em rede dependente, aquela em
que ha controle efetivo de uma empresa principal sobre as empresas satélites, ainda que
mascarado, ndo se duvida que a ponderacdo dos valores da ordem economia determinam
conclusdo diametralmente oposta, ou seja, no sentido da responsabilidade trabalhista direta
da empresa principal.

A rede dependente disfarca, sob 0 manto do desenvolvimento econdémico, nada mais
que mera precarizacdo dos direitos trabalhistas e, portanto, do valor social do trabalho, ndo
produzindo a existéncia digna que é a finalidade da ordem econdmica.

Esse distanciamento, na pratica, impede que a fungdo social da empresa atue em

concreto, pois a adocao dessa estruturagdo empresarial nada mais faz que tentar otimizar o
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lucro as custas do ser humano, maximizando a exploracao capitalista que perde, assim, seu
natural equilibrio entre a livre iniciativa e o valor social do trabalho.

N&o se trata aqui de impedir a pratica da descentralizacdo, mas de coibi-la apenas
quando ela se apresenta de forma patologica, o que deve ser examinado em cada caso
concreto.

Essa anélise, entretanto, ndo deve ser efetuada pela forma como o trabalhador gasta
sua energia de trabalho, se dentro da estrutura da empresa principal ou ndo como defendido
no conceito de subordinacdo estrutural, mas através do préprio vinculo existente entre as
empresas parceiras.

Nos casos de redes patoldgicas resta patente que as caracteristicas tradicionais da
relacdo de emprego que indicam a fraude trabalhista ndo mais devem ser examinadas entre
o trabalhador e a empresa que o admite como empregado (a empresa satélite), mas sob uma
nova roupagem, entre as proprias empresas (principal e satélite).

O fendbmeno se d& como se a externalizacdo do trabalho realizada pela
descentralizacdo em rede levasse, na sua forma patoldgica, também a externalizacdo dos
elementos tipicos da relagdo de emprego. Se tradicionalmente tais elementos ocorriam
entre 0 empregado e seu empregador, na rede patoldgica percebe-se tracos desses
elementos entre a empresa principal e as satélites.

Em outras palavras, as empresas satélites genericamente consideradas (sejam
sociedades empresarias, sejam empresarios individuais, sejam trabalhadores autbnomos)
atuam com elementos tipicos do modelo trabalhista tradicional, mormente quanto a
dependéncia e habitualidade.

A dependéncia, se na relacdo de emprego configura-se como a subordinacdo, nas
redes patologicas configura-se como controle (direto ou indireto) da empresa principal, seja
pelo estabelecimento de politicas de precgo, de qualidade do produto, de prazo para entrega,
enfim, por fatores que na pratica fazem com que a empresa satélite tenha sua propria
existéncia conforme as determinagdes da empresa principal.

Costuma ser comum que a empresa satélite atue com exclusividade (ou ao menos de
forma preponderante) para uma Gnica empresa principal.

Essa caracteristica de dependéncia produz na pratica a potencialidade de

precarizacdo dos direitos trabalhistas e, portanto, da condicdo humana, afrontando a
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dignidade da pessoa humana, pois diante da necessidade de se amoldar aos ditames da
empresa principal, principalmente quanto ao custo da producdo, é comum que a empresa
satélite descumpra os preceitos trabalhistas, adotando praticas que chegam, em caso
extremos, ao labor na condicdo andloga a de escravo, em ambientes de trabalho
inadequados e que produzem condi¢cdes degradantes aos trabalhadores, produzindo
verdadeiras tragédias.

Paradigmatico neste sentido foi o caso de empresa satélite localizada em

Bangladesh, conforme noticia veiculada pelo jornal Valor Econdmico em 24.04.2013°:

“O desabamento de um prédio de oito andares que abrigava varias
fabricas de artigos de vestuario matou pelo menos 104 pessoas,
segundo autoridades, e deixou muitas outras entre 0s escombros em
Bangladesh, na manha desta quarta-feira. O prédito Rana Plaza, nas
proximidades da capital do pais, estava com tantas rachaduras ontem
que o caso foi veiculado em canais locais.

A policia afirma que centenas de pessoas seguem presas entre 0S
escombros. O ministro do Interior, Muhiuddin Khan Alamgir, disse
durante visita ao local que o prédio havia violado as normas de
construcdo e que os responsaveis devem ser punidos. O secretério-
executivo do Ministério da Saude, Mohammed Neazuddin,
confirmou pelo menos 104 mortes, enquanto policiais diziam que
centenas de pessoas seguiam entre 0s escombros.

Alguns funcionarios hesitaram em entrar hoje no prédito, segundo
um dos trabalhadores, Abdur Rahim. “No6s comecamos a trabalhar.
Depois de mais ou menos uma hora, o prédio de repente desabou”,
relatou Rahim, que trabalhava no quinto andar.

Dezenas de milhares de pessoas foram ao local do acidente, inclusive
voluntarios e pessoas em busca de parentes. Rahim disse que seus
pais, que trabalhavam no prédio, ficaram presos ali. Também havia
bancos e lojas no local.

O general Mohammed Siddiqul Alam Shikder informou mais cedo
gue 600 pessoas ja foram resgatadas. Segundo alguns relatos, porém,
0 numero de mortos pode aumentar.

Um incéndio em novembro em uma fabrica de vestuario chamou a
atencdo para as condicdes precérias dos trabalhadores na inddstria
téxtil de Bangladesh, que gera US$ 20 bilhdes ao ano. O pais tem
cerca de 4 mil dessas fabricas e exporta roupas para importantes
varejistas no Ocidente, além de ter um grande poder no pais asiéatico.
O prédio que pegou fogo em novembro, Tazreen, ndo tinha saida de

9 Disponivel em http://www.valor.com.br/internacional/3098342/desabamento-mata-mais-de-100-em-
bangladesh (acessado em 14.07.2015).
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emergéncia e apenas trés de seus oito andares haviam sido
construidos legalmente. Sobreviventes disseram que seus chefes
manaram que eles voltassem ao trabalho, apos o alarme de incéndio
soar.”

N&o sdo poucos os exemplos, na indlstria de vestuario, de configuracdo de
dependéncia de empresas satélites que precarizam os direitos trabalhistas para poderem
atuar no cenario da descentralizacdo instaurado sob a forma patoldgica da dependéncia,
inclusive no cenario nacional, onde até labor em condi¢bes analogas a de escravo ja foram
encontradas nos maiores centros urbanos do pais, como no caso dos bolivianos em Séo

Paulo contratados por fagdo que prestava servicos a conhecida maraca “Zara™:

“Nem uma, nem duas. Por trés vezes, equipes de fiscalizacdo
trabalhista flagraram trabalhadores estrangeiros submetidos a
condicBes anadlogas a escraviddo produzindo pecas de roupa da
badalada marca internacional Zara, do grupo espanhol Inditex.

Na mais recente operacdo que vasculhou subcontratadas de uma das
principais "fornecedoras” darede, 15 pessoas, incluindo uma
adolescente de apenas 14 anos, foram libertadas de escravidao
contemporanea de duas oficinas —uma localizada no Centro da
capital paulista e outra na Zona Norte.

A investigacdo da Superintendéncia Regional do Trabalho e Emprego
de S&o Paulo (SRTE/SP) — que culminou na inspecéo realizada no
final de junho — se iniciou a partir de uma outra fiscalizacdo realizada
em Americana (SP), no interior, aindaem maio. Na ocasido, 52
trabalhadores foram encontrados em condicdes degradantes; parte do
grupo costurava calgas da Zara.

"Por se tratar de uma grande marca, que esta no mundo todo, a acédo
se torna exemplar e educativa para todo o setor”, coloca Giuliana
Cassiano Orlandi, auditora fiscal que participou de todas as etapas da
fiscalizacdo. Foi a maior operagdo do Programa de Erradicacdo do
Trabalho Escravo Urbano da SRTE/SP, desde que comegou 0S
trabalhos de rastreamento de cadeias produtivas a partir da criacdo
do Pacto Contra a Precarizacdo e Pelo Emprego e Trabalho Decentes
em S&o Paulo — Cadeia Produtiva das Confecgdes.

A acdo, complementa Giuliana, serve também para mostrar a
proximidade da escraviddo com pessoas comuns, por meio dos
habitos de consumo. "Mesmo um produto de qualidade, comprado
no shopping center, pode ter sido feito por trabalhadores vitimas de
trabalho escravo".

O quadro encontrado pelos agentes do poder publico, e acompanhado
pela Reporter Brasil, incluia contrataces completamente ilegais,
trabalho infantil, condigdes degradantes, jornadas exaustivas de até
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16h diarias e cerceamento de liberdade (seja pela cobranca e
desconto irregular de dividas dos salarios, o truck system, seja pela
proibicdo de deixar o local de trabalho sem prévia autorizacao).
Apesar do clima de medo, um dos trabalhadores explorados
confirmou que s6 conseguia sair da casa com a autorizacdo do dono
da oficina, concedida apenas em casos urgentes, como quando teve
de levar seu filho as pressas ao médico.”**°

Interessante notar que no caso paradigmatico da empresa acima mencionada, 0
Ministério Publico do Trabalho e a Justica do Trabalho ja atuam no sentido de buscar sua

responsabilizacdo, por ser tipico caso de uso da descentralizacdo em sua forma patoldgica,

como nos da conta a noticia publicada pela revista Exame em 15.04.2014":

“O Ministério Publico do Trabalho de S&do Paulo (MPT-SP)
anunciou, nesta terca-feira, que decidiu responsabilizar
a Zara por trabalho analogo ao escravo em oficinas de costura
subcontratadas pela AHA Industria e Comércio de Roupas,
responsavel pela producgdo de suas pecas no Brasil.

Em 2011, uma investigacdo do Ministério do Trabalho encontrou 16
bolivianos que ganhavam 2 reais por peca de roupa produzida e
trabalhavam em situacdo considerada insalubre, em duas casas na
periferia de S&o Paulo.

Para o MPT-SP, ao consentir que as empresas contratadas deleguem
a terceiros a producdo das pecas, a Zara "assume 0 risco da
precarizacdo extrema das relacbes de trabalho contaminarem sua
cadeia produtiva", diz o comunicado do 6rgéo.

O anlncio ocorre poucos dias depois de o juiz Alvaro Emanuel de
Oliveira Simdes, da 32 Vara do Trabalho de S&o Paulo, ter decidido
manter 0 processo na Justica que a Zara havia tentado anular. Para o
juiz, a Aha foi contratada para burlar a legislagéo.

“A subordinacdo, embora camuflada sob a aparéncia de terceirizagdo,
era direta aos designios da comerciante das confecgdes”, diz_a
sentenca.

Precedente

De acordo com 0 MPT-SP, a decisdo de responsabilizar a empresa €
"um importante precedente na eficiéncia da fiscalizagdo", porque, ao
responsabilizar a grife, entendida pelo processo como "detentora do
poder econémico relevante na cadeia produtiva”, a medida alcanca, e

180 Disponivel em: http://reporterbrasil.org.br/2011/08/roupas-da-zara-sao-fabricadas-com-mao-de-obra-
escrava/ (acessado em 14.07.2015).

181 Disponivel em http://exame.abril.com.br/negocios/noticias/zara-brasil-e-responsabilizada-por-trabalho-
escravo (acessado em 14.07.2015).
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pode proteger, os 15 mil trabalhadores subordinados a ela, e néo
apenas 0s das pequenas oficinas.

O MPT-SP estima que as confecgdes que utilizam trabalho analogo
ao escravo ganham cerca de 2.300 reais por imigrante explorado. O
valor corresponde a direitos trabalhistas e tributos sonegados no
processo.

Em nota, a Zara Brasil e 0 Grupo Inditex, proprietario da empresa no
pais, afirmaram que vao recorrer da decisdo da 3a Vara e que a
companhia ndo obteve "qualquer vantagem financeira com a
irregularidade cometida pela AHA"™.

A nota diz também que a Aha, que segundo eles foi quem realmente
cometeu as irregularidades, ‘ndo foi sequer investigada, julgada ou

%9

punida’.

De forma acertada, portanto, deve-se buscar a responsabilidade direta da empresa
principal que utilizou da estruturacdo em rede de forma precarizante, patoldgica, apenas
para obter reducédo de custos olvidando-se do valor social do trabalho.

Como reforgo ao argumento da dependéncia entre a empresa satélite e a principal,
observa-se que ha um segundo elemento, que € tipico da relacdo de emprego, mas que
também existe neste tipo de relacdo empresarial patoldgica: a habitualidade.

De fato, a externalizacdo do trabalho pela contratacdo de empresa parceira na sua
forma patoldgica se faz com o sentido de permanéncia do trabalho, pois a propria atividade
da empresa principal ndo se perfaz sem o trabalho executado pela empresa satélite.

Observa-se nos casos em analise que o proprio objeto social da empresa principal,
no fundo, ndo consegue ser atingido sem que existam as empresas satélites operando em
regime permanente, claro que com pluralidade dessas empresas e sem necessaria fidelidade,
vale dizer, a empresa principal usa das satélites que fornecem o produto no preco e na
qualidade almejadas, pouco importando as praticas por ela realizadas para se alcancar tal
desiderato.

Ndo se deve confundir, importante ressaltar, a permanéncia da atividade
descentralizada com a permanéncia de especifica empresa satélite. No cenario da
descentralizacdo em rede patoldgica € traco caracteristico que cada empresa satélite seja
contratada por projeto, descartando-se tais empresas ao final desse projeto ou se algum

ruido ocorrer na relagdo empresarial.
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Se, por exemplo, algumas das empresas satélites for flagrada com trabalho escravo,
provavelmente a empresa principal vai lamentar o ocorrido, tentar isentar-se de
responsabilidade, descartar tal empresa satélite e contratar outras em seu lugar.

Esses dois elementos essenciais — dependéncia e permanéncia — sdo, portanto, 0s
principais indicativos do estabelecimento de uma rede patologica.

Deve-se observar que, se no classico trabalho autbnomo, sem se indagar de fraude
trabalhista, o tomador dos servigos pode exercer fiscalizacdo sobre a prestacdo de trabalho,
até mesmo com o objetivo de manter seu bom nome, sua marca, desde que isso ndo
configure em total controle da atividade laboral, na descentralizacdo em rede pode haver
também a natural fiscalizacdo dos servicos e produtos prestados pelas empresas
contratadas, mas ndo a ponto de se suprimir sua liberdade e, no plano fatico, acabar por se
determinar a forma como ela vai atuar, pois tal circunstancia de forma patente leva a uma
deturpacdo do proprio conceito de livre iniciativa e, portanto, do proprio valor da liberdade.

E no seio da forma de vinculag&o entre as empresas constituidas em rede, assim, que
se pode analisar se ha ou ndo necessidade de incidéncia da reponsabilidade trabalhista.

Defende-se neste trabalho que apenas nas redes dependentes, as redes patologicas,
deve haver a extensdo da responsabilidade trabalhista para a empresa principal, de forma
direta e, obviamente, solidaria com a empresa satélite, que atuou em conjunto para fraudar
0s preceitos trabalhistas e, assim, violar a dignidade da pessoal humana e a prépria fungéo
social da empresa.

Em tais casos deve o trabalhador perceber os direitos trabalhistas como se
empregado da empresa principal fosse, inclusive os oriundos de normas coletivas,
reconhecendo-se, portanto, o enquadramento sindical também de acordo com a atividade

preponderante de tal empresa.
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5. Concluséo: Direito do Trabalho na era da descentralizacdo produtiva

As premissas expostas neste estudo revelam a necessidade de uma nova Gtica acerca
da forma de positivagdo e aplica¢do do Direito do Trabalho. Ao invés da regulamentacéo
exaustiva, a abertura para atuacdo dos proprios atores sociais na fixa¢do de seus direitos,
em nivel coletivo e individual. Ao invés de predominarem normas do tipo regras, normas
principiologicas aliadas a regras quando necessario.

Embora atualmente ja se reconheca que existe no ordenamento juridico os dois tipos
de normas acima mencionados, na area trabalhista é patente a preponderancia das regras
sobre os principios no que concerne a positivacdo, tanto que a legislacao trabalhista ndo
cuida de positivar as normas principioldgicas, extraindo-se geralmente da prépria
Constituicdo Federal o balizamento para se realizar a incidéncia dos valores no caso
concreto através da ponderacdo de interesses.

N&o se quer com isso simplesmente abandonar a legislagdo trabalhista em vigor,
mas apenas se reconhecer que ela ndo estd adequada para varios casos de relacdes
trabalhistas na atualidade, sendo necessario o estabelecimento de alguns parametros a titulo
de concluséo que, juntos, propiciardo a construcdo dessa nova forma de protecdo laboral.

Tais parametros podem ser resumidos em dois principais vetores: heterogeneidade
entre os tipos de relacGes de emprego; grau de hipossuficiéncia (ou de vulnerabilidade) do
empregado e de for¢a econdémica do empregador. Esses elementos serdo decisivos para que
ocorra a incidéncia mével dos direitos fundamentais nas relagdes privadas de trabalho e,
ndo, apenas a incidéncia horizontal ou diagonal.

A heterogeneidade das diversas relagdes de emprego diz respeito a constatacdo de
gue nem todo vinculo empregaticio se perfaz dentro de um grande empregador centralizado
e verticalizado, conforme o paradigma da constru¢cdo do Direito do Trabalho como ja
abordado neste estudo.

Existem no mercado de trabalho diversos tipos de empresa, de todos os portes, 0
que por si sO autorizaria a conclusdo acerca da necessidade de adequacdo da
regulamentacéo trabalhista, como inclusive determina a prépria Constituicdo Federal para

as pequenas e microempresas, nos termos do art. 170, IX, “tratamento favorecido para as
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empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais.”.
Tal favorecimento, entretanto, foi extremamente timido no que concerne as questdes

trabalhistas, pois a Lei Complementar 123 de 2006 dispde no seu Capitulo VI apenas que:

“CAPITULO VI

DA SIMPLIFICACAO DAS RELACOES DE TRABALHO

Secdo |

Da Seguranca e da Medicina do Trabalho

Art. 50. As microempresas € as empresas de pequeno porte serdo
estimuladas pelo poder publico e pelos Servigos Sociais Autbnomos
a formar consorcios para acesso a servicos especializados em
seguranca e medicina do trabalho.

Secao Il

Das Obrigagdes Trabalhistas

Art. 51. As microempresas e as empresas de pequeno porte Sao
dispensadas:

| - da afixacdo de Quadro de Trabalho em suas dependéncias;

Il - da anotacdo das férias dos empregados nos respectivos livros ou
fichas de registro;

1l - de empregar e matricular seus aprendizes nos cursos dos
Servicos Nacionais de Aprendizagem;

IV - da posse do livro intitulado “Inspecdo do Trabalho”; e

V - de comunicar ao Ministério do Trabalho e Emprego a concessao
de férias coletivas.

Art. 52. O disposto no art. 51 desta Lei Complementar ndo dispensa
as microempresas e as empresas de pequeno porte dos seguintes
procedimentos:

| - anotagGes na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social - CTPS;

Il - arquivamento dos documentos comprobatdrios de cumprimento
das obrigacGes trabalhistas e previdenciarias, enquanto ndo
prescreverem essas obrigacoes;

Il - apresentacgdo da Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do
Tempo de Servico e Informacdes a Previdéncia Social — GFIP;

IV - apresentagdo das Relagfes Anuais de Empregados e da Relagdo
Anual de InformacBes Sociais - RAIS e do Cadastro Geral de
Empregados e Desempregados - CAGED.

Secéo Il

Do Acesso a Justica do Trabalho

Art. 54. E facultado ao empregador de microempresa ou de empresa
de pequeno porte fazer-se substituir ou representar perante a Justica
do Trabalho por terceiros que conhecam dos fatos, ainda que nao
possuam vinculo trabalhista ou societario.”
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Em outras palavras, o tratamento diferenciado entre uma empresa de grande porte,
multinacional, com milhares de empregados, bilionaria, globalizada e o pequeno
empregador de um Unico estabelecimento comercial, com por exemplo dois empregados e
talvez sem capital de giro, reside na liberacdo de algumas medidas burocraticas e o envio de
preposto contratado para Ihe representar na Justica do Trabalho, salvo pontuais casos de
excecdo, como adiante sera demonstrado.

N&o permite a lei, por exemplo, a aplicacdo diferenciada do Direito do Trabalho
para a realidade da pequena empresa, que o bloco da regulamentagéo do trabalho seja mais
consentaneo com sua realidade sem que se perca o essencial dessa protecéo.

Existem, sim, alguns exemplos que caminham neste sentido, novamente ainda de
forma muito incipiente, como o caso das chamadas horas in itinere e o registro dos horarios
de trabalho em ponto.

O primeiro caso, através da inclusdo de um terceiro paragrafo ao art. 58 da CLT
pela LC 123/06 no seguinte sentido: “Poderdo ser fixados, para as microempresas e
empresas de pequeno porte, por meio de acordo ou convengdo coletiva, em caso de
transporte fornecido pelo empregador, em local de dificil acesso ou ndo servido por
transporte pablico, o tempo médio despendido pelo empregado, bem como a forma e a
natureza da remuneragéo.”

O segundo, bastante tradicional, pelo art. 74 da CLT em seu paragrafo segundo, ao
estabelecer a obrigatoriedade de manutencdo de controle de ponto apenas para 0S

estabelecimentos com mais de dez empregados:

“8 2° - Para os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores sera
obrigatdria a anotacdo da hora de entrada e de saida, em registro
manual, mecanico ou eletronico, conforme instrucbes a serem
expedidas pelo Ministério do Trabalho, devendo haver pré-
assinalacdo do periodo de repouso. (Redagdo dada pela Lei n® 7.855,
de 24.10.1989)”

Embora louvaveis tais medidas, pode-se notar que ndao ha na concepcao nacional a
vontade ou o interesse de se reduzir a regulamentacdo trabalhista para que o pequeno
empregador possa ter condigOes diferenciadas a fim de aumentar sua competitividade no
mercado, ou mesmo sua sobrevivéncia, iSSo em um pais onde se reconhece que a maior

parte dos empregos encontra-se justamente no seio das pequenas empresas, pois “no
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periodo 2000-2008, as MPEs foram responsaveis por aproximadamente 54% dos empregos
formais do pais (Sebrae, 2010). Em 2008, os pequenos negdcios respondiam por 51% da
forca de trabalho urbana empregada no setor privado, equivalente a 13,2 milhdes de
empregos com carteira assinada, 38% da massa salarial e 20% em média do produto interno
bruto (PIB) (Brasil, 2009).”52

Curioso notar que a diferenciacdo j& produzida pela legislacdo quanto & micro e
pequenas empresas ndo parece estar surtindo o efeito desejado, embora ndo se tenha
admitido uma aplicacdo em bloco diferenciada para os direitos trabalhistas, de forma a
demonstrar uma das constatacfes realizados neste estudo, no sentido de que ignorar a
realidade é produzir a flexibilizacdo fatica, empurrando-se para a informalidade ou para a
ilegalidade boa parte dos trabalhadores.

Vale registrar a observacao de José Dari Krein e Magda Biavaschi:

“As mudangas assinaladas ndo afetaram os elementos centrais da
relacdo de emprego, mas ndo deixam de flexibilizar aspectos da
legislacdo. No campo do cumprimento das normas de protecdo ao
trabalho, ndo ha outros dispositivos que assegurem tratamento
diferenciado as MPEs, salvo quanto a algumas disposi¢cbes em
acordos coletivos que instituem pisos salariais diferenciados para
ocupados em pequenos negdcios em relacdo a algumas categorias,
como depois se verd. O mesmo acontece relativamente as multas por
descumprimento das normas de protecdo, as quais apresentam
pequenas variagdes de valores, ndo sendo progressivas, acabando, na
pratica, por onerar mais os pequenos do que os grandes. Essa é uma
distorgdo que merece tratamento mais adequado.

Em sintese: a legislacdo, ainda que importante no sentido da
construcdo de um patamar civilizatério alicercado no principio da
igualdade substantiva, ndo contempla uma gama de dificuldades a
demandarem politicas publicas que busquem superar: a informalidade
expressiva no setor; a grande rotatividade da méo de obra; o trabalho
de maior risco a saude; os indices alarmantes de acidentes e doencas
profissionais; a concretizacdo do direito de acesso ao Judiciario; e a

182 MADI, Maria Alejandra Caporale; GONCALVES, José Ricardo barbosa; Produtividade, financiamento e
trabalho: aspectos da dindmica das micro e pequenas empresas (MPEs) no Brasil; na obra coletiva Micro e
pequanas empresas: mercado de trabalho e implicagédo para o desenvolvimento/Anselmo Luis dos Santos,
José Dari Krein, Andre Bojikian Calixtre: organizadores. — Rio de Janeiro: Ipea, 2012, p. 18.
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adocdo de sistema de fiscalizacdo mais eficaz, com multas que
inibam o desrespeito as leis e freiem a ilegatlidatde”183

Registra-se, entretanto, que os autores acima mencionados realizam concluséo
diversa a apontada nesta tese, ou seja, opinam pela manutencéo dos direitos trabalhistas tais
como fincados na legislacdo atual, refutando a criacdo de uma legislacdo trabalhista
diferenciada para as micro e pequenas empresas, sob pena de ‘“criagdo de uma categoria
diferenciada e ‘menor’ de trabalhadores do ponto de vista dos direitos assegurados.”*®*

Em nosso sentir, manter-se as coisas como estdo, acreditando-se que as instituicoes
publicas terdo condi¢bes de forcar o cumprimento das normas trabalhistas € negar a
realidade a volta, pois jamais sera possivel se atingir a integralidade das relacbes
trabalhistas através da reparacdo produzida pela Justica do Trabalho. Se analisada a
questdo sob outra perspectiva, a simples manutencdo do atual cenario determina que apenas
parte dos trabalhadores consigam a formalizacdo do vinculo e os direitos trabalhistas,
aqueles que se socorrem do Estado, ficando os demais — maioria — sem a devida protecao
social.

Cabe, portanto, uma abertura para o estabelecimento de uma legislacdo adequada
que possa ser cumprida de acordo com o tamanho da empresa, reconhecendo-se a diferenca
existente em cada caso para a fixacdo dos direitos trabalhistas.

Relacionada com este primeiro fator — heterogeneidade das empresas — deve-se
ponderar a existéncia de um segundo elemento crucial para a presente analise: o grau de
vulnerabilidade do empregado perante seu empregador e a forca econémica deste.

O paradigma classico da relacdo de emprego, a hipossuficiéncia do trabalhador, ndo
mais pode ser analisado de forma simplista, como se todo tipo de empregado estivesse em
mesmo grau de dependéncia de seu empregador.

Se ndo ha davidas de que independentemente de qualquer fator externo os
empregados, de forma geral, possuem um traco que os vulneram, que é a necessidade de

obter e manter um ocupacdo que garanta o sustento proprio e de suas familias, também nao

183 Condigdes e relagdes de trabalho no segmento das micro e pequenas empresas, na obra coletiva Micro e
pequanas empresas: mercado de trabalho e implicagéo para o desenvolvimento/Anselmo Luis dos Santos,
José Dari Krein, Andre Bojikian Calixtre: organizadores. — Rio de Janeiro: Ipea, 2012, p.120

184 | dem, p. 156.
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se pode duvidar que tal elemento ndo ¢é absoluto e ndo encontra variaces de acordo com as
circunstancias concretas do caso em analise.

Apesar de se reconhecer que o trabalho é um valor maior do que seu aspecto
meramente econémico, de sobrevivéncia humana, nao se nega que a andlise acerca do traco
de dependéncia que o empregado possui em relacdo a seu empregador reside no fato da
necessidade de obtencdo de sustento material, tanto que é recorrente a argumentacdo no
sentido da natureza alimentar do salério.

Reconhecemos, inclusive, que para além da concepc¢éo alimentar o salario constitui,
geralmente, a forma de acesso aos direitos sociais em uma sociedade capitalista e
privatizada, ao menos em um nivel razoavel de qualidade, a partir da constatacdo de que o
Estado ndo consegue prover tais bens da vida da forma desejada. Assim, cumpre muitas
vezes ao proprio cidaddo obter meios para ter acesso “a educacdo, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados” (art. 6° da Constituigdo Federal).

Logo, de plano fixa-se que ndo se perdeu na atualidade a noc¢do de hipossuficiéncia
ou vulnerabilidade do empregado. O que se nota € existirem casos em que este traco se
apresenta de forma diferenciada, merecendo portanto também tratamento diferenciado
como determina a propria técnica da ponderacgdo de interesses inerente ao pos-positivismo.

Ainda analisando-se do ponto de vista da hipossuficiéncia pela necessidade de
obtencdo e manutencdo de salério, pode-se citar o recorrente caso de altos empregados,
alguns artistas e atletas profissionais, que percebem remunerag6es significativas a ponto de
estabelecerem um patriménio que possa Ihes assegurar uma sobrevivéncia digna para além
da manutencdo de um vinculo de emprego especifico.

Claro que resta mantido o traco da subordinacdo juridica também para tais
empregados, ndo se propde ignorar tal aspecto. Mas no caso concreto ndo se pode olvidar
de tal diferenca para com o empregado modelo imaginado no inicio da regulamentacédo
trabalhista, o operéario do piso de fabrica.

Outra situacdo interessante ocorre em profissbes em que ha escassez de
trabalhadores qualificados, ou seja, onde os empregados sao disputados no mercado e, com
isso, obtém razodvel remuneracdo e facilidade de busca de ocupacdo. Tais trabalhadores,

se possuem a subordinacdo inerente ao vinculo de emprego por um lado, por outro sabem
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que ndo dependem tanto de um especifico empregador, pois em caso de ndo ser possivel a
continuidade do vinculo facilmente conseguirdo nova colocagdo no mercado.

Aliado a isso, deve-se averiguar em cada caso concreto a propria condigdo pessoal
do empregado, o que indica a aplicacdo dos direitos fundamentais dentro da técnica do
sopesamento, que ndo pode ignorar as circunstancias especificas de cada caso, pois
novamente ndo se pode igualar um trabalhador analfabeto, sem instru¢do, com outro que
possua formacao superior, com grau de educacdo bastante desenvolvido.

A questdo da educagdo, em sentido amplo, constitui em nosso sentir importante
fator para balizamento da ponderacdo no caso concreto para as questdes trabalhistas, pois
hipossuficiéncia ndo significa falta de capacidade, subordinagcdo ndo pode significar perda
de liberdade, vinculo de emprego ndo pode resultar em impossibilidade de expressdo da
vontade do empregado, obviamente desde que higida.

O caminho para esse equilibrio, entre a visao classica do direito do trabalho, que
nada permite, que ndo aceita negociacao, que impede até a solucdo pacifica de conflitos
entre empregado e empregador individualmente, e uma aplicacdo consentanea com o pos-
positivismo passa, portanto, pelo reconhecimento da eficacia dos direitos fundamentais nas
relacBes privadas, mas ndo de forma estatica horizontal ou diagonal, e sim com a
mobilidade inerente ao sistema principiologico que nao admite solucbes somente a favor
dos valores trabalhistas.

Acerca da eficicia horizontal dos direitos fundamentais na esfera trabalhista,
conforme j& tivemos oportunidade de expor na obra Direito ao Lazer'®®, indispensavel ao
presente estudo, que se situa na esfera da aplicacdo de tais direitos em face de atores
privados, uma breve incursdo sobre esta tematica, lembrando-se que a matéria ainda €
objeto de grandes controvérsias, embora majoritariamente os operadores trabalhistas
adotem de forma ampla as ideias abaixo expostas.

Como pressuposto para justificar uma aplicacdo dos direitos fundamentais de
forma a vincular ndo apenas os Poderes Publicos (0 que € aceito com tranquilidade pela
doutrina na medida de eficacia de cada direito fundamental segundo sua densidade
normativa e pela observancia das dimensdes subjetivas e objetivas, em seu carater negativo

e positivo), mas também particulares, ha que se observar, brevemente, que o classico

18 CALVET, Otavio. Direito ao Lazer, Ed. LTr, Sdo Paulo, 2005.
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preceito da autonomia privada da vontade vem se relativizando em todo campo do Direito
Privado.

Alids, ndo surpreende aos operadores da area trabalhista a superacdo desse dogma
da autonomia privada ilimitada, pois a génese do Direito do Trabalho decorreu justamente
do reconhecimento da impossibilidade de garantir mera liberdade formal a dois particulares
que, com forgas desiguais, vinculam-se para satisfagdo de seus interesses, o que fatalmente
resulta na exploragdo do mais forte sobre o mais fraco, fato inclusive determinante do
reconhecimento geral do principio da protecdo ao empregado como forma de conter 0s
abusos patronais.

A crescente espiral de exclusdo social nada mais fez do que alastrar para outros
campos da vida civil a infeliz condicdo de ha muito sentida pelo trabalhador humano de
absoluta impoténcia diante de seu provedor, tanto que atualmente admite-se um certo grau
de dirigismo estatal nos contratos civis que varia de acordo com a essencialidade de seu
objeto para a vida humana, como bem apontado por Sarmento, citando no particular Teresa
Negreiros, que formulou a interessante teoria do “paradigma da essencialidade”, a saber:

r

“(...) a destinagdo do bem objeto do contrato ¢ um elemento
fundamental na determinacdo do relativo poder negocial dos
contratantes, e por isso deve ser levada em conta na solugéo do
conflito de interesses que eventualmente sobrevenha”, continuando
no sentido de que:

(...) os contratos que versem sobre a aquisicdo ou a utilizagdo de
bens que, considerando a sua destinacdo, sdo tidos como essenciais
estdo sujeitos a um regime tutelar, justificado pela necessidade de
protecdo da parte mais vulneravel (...); e, vice-versa, no extremo
oposto, 0s contratos que tenham por objetos bens supérfluos regem-
se predominantemente pelos principios do direito contratual classico,
vigorando aqui a regra de minima intervencéo heterdnoma.”*%®

Referida observacdo nada mais é do que, no campo das relacdes de emprego, 0
disposto no art. 444 da CLT, “as relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposicOes de

protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que Ihes sejam aplicaveis e as decisdes das

18 SARMENTO, op. cit, p. 218, nota 554.
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autoridades competentes”, apontado pela doutrina como a positivacdo do principio da
limitacdo da autonomia da vontade, o que se constata como fator de revalorizagcdo do
caminho até entdo perseguido pela doutrina trabalhista que, agora, comeca a ganhar adeptos
em outras searas, infelizmente motivados pela degradacgédo das condicGes sociais.

De qualquer sorte, referido “paradigma da essencialidade” em muito pode auxiliar
no exame das demais relacdes de trabalho, além da relacdo de emprego em que sua
aplicacdo é total, calcando-se na ideia de que o trabalho remunerado em todas as suas
formas tem por objeto, precipuamente, gasto de energia humana para fins de obtencéo de
uma contraprestacdo cuja finalidade, via de regra, situa-se na esfera da manutencdo da
sobrevivéncia do trabalhador e de sua familia.

Ademais, o reconhecimento de virtual possibilidade de disparidade entre as
posicBes de poder aos integrantes de uma relacdo de trabalho, seja do empregado para seu
empregador, seja do trabalhador para seu tomador de servicos (aqui ndo em todos 0s casos,
devendo-se verificar um real estado de dependéncia econdmica do trabalhador), justifica a
aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacfes privadas, como verdadeiro limite a
disparidade social em cada caso verificada.

Outrossim, o proprio reconhecimento do legislador constituinte do direito ao
trabalho como direito social no art. 6° e, ainda, de uma série de direitos concedidos aos
trabalhadores no art. 7°, em inequivoco patamar de direitos fundamentais, alguns deles com
eficacia imediata perante o empregador (geralmente ente privado) de forma inequivoca,
como o pagamento de adicional de horas extras em no minimo 50% previsto no inciso XVI,
determina o exame em questdo acerca da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Assim, aponta a doutrina que se dedica ao tema da eficacia dos direitos
fundamentais nas relacBes privadas teorias que vdo da negacdo dessa eficacia, do
reconhecimento de eficécia indireta e mediata, da eficacia direta e imediata, dos deveres de
protecdo e, finalmente, de teorias alternativas, como se observa tanto na profunda obra
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sobre o tema do constitucionalista Daniel Sarmento™" quanto no minucioso artigo escrito

87 |bidem, p. 223.
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por Ingo Wolfgang Sarlet'®®

, para citar apenas dois a que praticamente adotamos os lucidos
posicionamentos.

A base da teoria em questdo encontra-se na constatacdo de que ndo basta compelir
o0 Estado ao respeito de determinados direitos fundamentais, ja que atualmente também na
esfera das relacdes privadas encontram-se serias ameacas a essa ordem de valores, razao
pela qual inclusive afirmou-se um Estado Social em nossa Constituicdo como forma de
reconhecer tal “realidade, tendo como consequéncia a extensdo dos direitos fundamentais

189 reforgada pela ideia de unidade do ordenamento juridico,

as relacdes entre particulares
entrelacando-se as esferas privada e publica.

Referida aplicagdo imediata, contudo, encontra limites, como ndo poderia deixar
de ser, na ponderacdo do “direito fundamental em jogo com a autonomia privada dos
particulares envolvidos no caso”, ndo se constituindo em doutrina radical ja que considera
“a liberdade individual no trafico juridico-privado”lgo.

Aponta Sarmento que a doutrina da eficacia imediata “‘¢ majoritaria na Espanha e

"% sendo que neste a propria Constituicdo em seu art. 18.1 determina a

em Portuga
extensdo dos direitos fundamentais as relagdes privadas: “Os preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis e vinculam as
entidades publicas e privadas™'®%.

Transportando-se o problema para o Direito Brasileiro, constata-se que a
Constituicdo Federal consagrou um modelo de Estado Social, com vasto rol de direitos
sociais como se percebe pelo exame dos arts. 6° e 7°, sendo objetivo fundamental da
Republica, como bem observado por Sarmento, “construir uma sociedade livre, justa e
solidaria (art. 3°, I, CF)”*®, restando patente que no seu atual estagio de desenvolvimento,
a sociedade brasileira apresenta disparates sociais que justificam a aplicacdo dos direitos

fundamentais nas relagdes privadas a fim de obter uma “mudanca do status quo”194. Desta

188 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracdes em torno da
vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: __ (Org.). A Constituicdo Concretizada.
Construindo Pontes com o Publico e o Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.

18 SARMENTO, op. cit., p. 245.

199 Ihidem, p. 246.

9 Ihidem, p. 246.

192 Ibidem, p. 250.

193 Ibidem, p. 279.

9% Ibidem, p. 281.
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feita, o autor carioca rechaca os argumentos contrarios a referida tese da seguinte forma,
abaixo resumida®:

a) a vinculagdo direta comprometeria em demasia a autonomia privada: “esta nao
traduz um valor absoluto, e que pode, portanto, ser ponderada com outros direitos e
interesses constitucionais”, sendo certo que a eficacia direta leva em conta essa ordem de
valor, que apenas pode sofrer restricbes pelo uso do método da ponderacdo de interesses.
De outro lado, a efetiva autonomia somente pode existir apds garantidas condigdes minimas
materiais, mormente em se tratando de relacbes privadas entre desiguais, como ja
mencionado anteriormente;

b) é antidemocréatica por atribuir poderes excessivos ao juiz em detrimento do
legislador: cabe ao judiciario em primeiro lugar a aplicacdo das regras criadas pelo
legislador dentro de seu espaco de atribuicdes, aplicando diretamente os direitos
fundamentais apenas quando inexistente norma especifica infraconstitucional ou quando
esta se demonstrar contraria aos ditames constitucionais, justificando-se tal posi¢do pela
necessaria fundamentacdo da deciséo judicial;

) gera inseguranca juridica, pois os conflitos sdo solucionados por principios
vagos e abstratos cuja aplicacdo € imprevisivel: o novo paradigma pds-positivista
efetivamente diminui a carga de seguranca, mas além de tal fendmeno néo ser exclusivo da
problematica da eficacia imediata contra privados dos direitos fundamentais, ha formulas
para se reduzir essa incerteza mediante o reconhecimento de standards que vao sendo
consolidados pela doutrina e pela jurisprudéncia;

d) pde em risco a autonomia e identidade do Direito Privado: é lugar comum na
atualidade o reconhecimento da publicizacdo de todos os ramos do direito privado frente a
forca normativa da Constituicdo, que detém de supremacia hierarquica formal e material
sobre o resto do ordenamento juridico;

e) diviséo de funcbes entre juiz civil e juiz constitucional: nogéo aplicada apenas
no Direito Comparado, estranha & nossa realidade jurisdicional.

Finalmente, a circunstancia dos Poderes Publicos terem o “dever de proteger os
particulares de lesdes e ameacas aos seus direitos fundamentais perpetradas por terceiros

ndo apresenta nenhuma incompatibilidade ou contradi¢do com a ideia da incidéncia direta

1% |hidem, p. 281-287.
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dos mesmos direitos na esfera privada”'*®, havendo, ao contrério, verdadeira soma entre as
duas vinculagdes, a do Estado e a dos particulares.

Em reforco aos argumentos acima expostos, h4 de se observar que na seara
trabalhista ndo constitui qualquer novidade a eficacia horizontal imediata dos direitos
fundamentais, seja porque varios dos direitos trabalhistas foram concebidos com tal
qualidade, como j& argumentado alhures, seja porque na classica relacdo de emprego
sempre houve a constatacdo de posic¢ao de hipossuficiente para o empregado.

De novo, entretanto, a constatacdo de que a correta aplicacdo da técnica criada a
partir do pos-positivismo ndo deve ser pré-concebida a favor dos trabalhadores, com
resultados sempre a partir de uma ideologia socialista.

Em concluséo, portanto, adotamos a teoria da eficicia horizontal imediata dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas, observados os limites e caracteristicas
especiais para aplicacdo de tais direitos, mormente a observancia do método da ponderacédo
de interesses, devendo-se estabelecer uma metodologia acerca da aplicagdo dessa eficacia,

que a nosso sentir deve ocorrer pelos seguintes elemento, em rol ndo exaustivo:

a) Quanto ao empregado: nivel social; grau de educacdo do trabalhador; condi¢édo
patrimonial; tipo de profisséo; local de trabalho (estabelecimento ou remoto);
nivel de desemprego especifico para a profissao; idade; experiéncia profissional;

nivel salarial etc.

b) Quanto ao empregador: tamanho da empresa; nimero de empregados; cenario
econdmico; setor especifico da atividade econdmica; capacidade patrimonial etc.

Dessa forma, a resolucdo dos casos concretos passa a ser efetivamente diferenciada
segundo as circunstancias especificas, possibilitando-se uma reducéo do estabelecimento de
regras para regulamentacdo do Direito do Trabalho que deve ser reforgado, por outro lado,
pelo uso dos principios que informam a matéria, adotando-se a plasticidade deste tipo de
norma que permite uma renovacdo do subsistema juridico trabalhista de acordo com a

influéncia da realidade a sua volta.

19 |hidem, p 287.
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Em resumo, essa forma de aplicacdo do Direito do Trabalho determina, no caso
especifico da descentralizacdo produtiva em redes de cooperacao, a diferenciagdo entre as
redes naturais e as dependentes, somente havendo necessidade de incidéncia da relagdo
dual de emprego, de acordo com o sistema trabalhista tradicional, nestas Gltimas, diante do
abuso no exercicio da livre iniciativa de forma a se distanciar o valor social do trabalho e da

busca de uma existéncia digna.
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