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RESUMO: O presente artigo almeja proceder ao contraste entre a abordagem empregada ao longo
do periodo de atividade da Assembleia Nacional Constituinte de 1987-88 para as questdes atinentes
aos direitos do trabalhador e os efeitos concretos das recentes mudancas trabalhistas. Tal exame se
alinha a necessidade, sociopoliticamente instaurada, de revisao dos trabalhos constituintes a luz do
trigésimo aniversario da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, completos no
proximo dia 05 de outubro. A partir desta analise, busca-se investigar o modo como o
constitucionalismo, tradicionalmente apresentado como um mecanismo garantidor da
previsibilidade nas relacdes trabalhistas, hoje se mostra incapaz de processar o ritmo das mudancas
infligidas a estas pelos procedimentos de reestruturacdo empresarial. Face a tal conjuntura, o Poder
Judiciario se revela como um agente de politicas diretas e indiretas, conformando-se como uma
arena, nao obstante contenciosa, onde os trabalhadores poderdo mobilizar seus direitos, em um
verdadeiro exercicio de cidadania.
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ABSTRACT: The following article focus on the contrast between the approach towards the
working class demands in the works of the National Constituent Assembly of 1987-88 and the
recent changes in the labor law landscape. Such an evaluation is aligned with the sociopolitical
need to review the constituent procedures in the light of the thirtieth birthday, on the next 5th of
October, of the Constitution of the Federative Republic of Brazil; it also meets the purpose of
providing the tools needed to analyze the way in which constitutionalism, once presented as a
mechanism able to provide working relationships with a degree of predictability, is now unable to
cope with the fast-paced changes brought by corporate restructuring processes such as the
outsorcing of services. That has been the atmosphere in which Judicial Power has risen as a vessel
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for both direct and indirect policies — a quarrel-filled arena where workers may have the chance to
seek a concrete outcome for their rights and citizenship.

Keywords: Constitutionalism. Labor Law. Outsorcing. Judicial Power.
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INTRODUCAO

A reflex&@o acerca dos 30 anos da Constituicdo Federal de 1988, haja vista a relevancia
histdrica dessa data simbolica, enseja questionamento e balan¢os a partir do entrelace entre 0 ontem
e 0 hoje. O objetivo desta pesquisa perpassa as discussdes sediadas na Assembleia Nacional
Constituinte (doravante ANC) de 1987-88 com a finalidade de desvelar a dupla importancia —
historica e atual — dos direitos trabalhistas. Entender a trajetéria de formacdo da Carta Magna
demanda uma analise que envolve, a um s6 tempo, 0 momento constituinte brasileiro e a forma
como a discusséo do Direito do Trabalho tem-se colocado nesse momento, em razéo dos seus
reflexos continuarem sendo projetados para o debate politico e juridico da atualidade.

A metodologia que viabilizou essa anélise tem carater historiografico na medida em que
mantém uma perspectiva da compreensdo das Ciéncias ndo condicionada apenas a dogmas, mas
sim a premissas permanentemente questionaveis, viabilizando, com isso, uma analise critica do
Direito. Considera-se que a norma juridica € um produto do momento histéricoem que concebida
e, nesse aspecto, a ANC de 1987-88 é um desdobramento da redemocratizacéo brasileira ap6s anos
de ditadura. Nesta esfera, sera adotado, como referencial metodolédgico de analise, 0 mapeamento
de duas etapas: os debates e as propostas, ocorridos durante a Constituinte, acerca dos direitos do
trabalhador e, em seguida, a analise do que seriam tais direitos, pensados a partir da atual
conjuntura trabalhista.

Deste modo, para que se possa construir um quadro teorico, o0 estudo ora apresentado se
apoia em uma pesquisa documental, de forma a demonstrar a essencialidade e atualidade do tema
proposto, e parte de uma abordagem interdisciplinar, notadamente através da interse¢do entre
Historia e Direito: “[a] interdisciplinaridade rompe com o paradigma hegemdnico da pesquisa
positivista: ordem, redu¢do e pensamento simplificador” (MADEIRA, 2012, p. 200). Sob esse
prisma, a interdisciplinaridade envolve paradigmas ndo necessariamente de uma nova ciéncia, mas
de novas abordagens de métodos cientificos, promovendo uma multidisciplinaridade solidaria
(MADEIRA, 2012, p. 208).Assim é que se busca incentivar a ado¢do de um prisma por meio do
qual a Carta Constitucional de 1988 seja vista ndo como um simples texto mecanico, composto por
alineas, paragrafos e artigos, mas sim algo pulsante, vivo. A luz de tal prop6sito, a formulagio de
um pensamento ahistorico em torno da redacdo do diploma constitucional tenderia a incompletude.

No entrelace com tais bases constitucionais, a questdo trabalhista brasileira sera
examinada a partir daqueles que se revelam como seus nortes e agentes de teor mais
contemporaneo. A relagéo dos trabalhadores com o Poder Judiciario em face de estruturas nas quais
seus direitos se deparam com o risco de expressiva relativizacdo — notadamente, por meio de
servigos terceirizados — sera, assim, abordada, buscando analisar como a prépria remodelacao deste
Poder constituido pode contribuir para a maior participagdo politica do trabalhador, em conjunto
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com a propria democratizacdo do acesso a Justica. As possiveis maneiras de se atingir tais
objetivos, bem como as dificuldades concretas que se impdem, serdo escrutinizados a seguir.

1 A CONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS TRABALHISTAS: DA
PREVISIBILIDADE A INSTABILIDADE

Segundo Boaventura de Sousa Santos (1990), a racionalidade cartesiana fez do projeto da
modernidade um terreno fértil para polariza¢@es dicotdmicas de dificil mediacao, todas baseadas
no bindmio formalidade/informalidade.

O século XX nasceu da resisténcia ao formalismo do direito napolednico e da teoria
politica liberal. A reacdo assumiu dois caminhos: um antiformalista - a revolucéo - e um formalista
- 0 reformismo. Este Ultimo tornou-se 0 modelo hegemonico e, sob o aspecto politico, foi
cristalizado no Estado Providéncia:

A precedéncia dada ao reformismo foi acentuando os tragos formalistas deste. Em
primeiro lugar, porque a regulamentagdo extensiva e intensiva das relagdes sociais
se fez no marco do direito estatal formal; em segundo lugar, porque, decorrente
dessa regulamentagdo em permanente crescimento, o Estado expandiu
enormemente 0 seu aparelho burocratico, ele préprio dominado por processos
formais de decisdo; em terceiro lugar, porque as teorias dominantes da
representacdo politica converteram os partidos e de algum modo também os
sindicatos em organizagdes formais e exclusivas dos interesses setoriais,
recusando todas as alternativas informais de agregacéo de interesses, tal como a
democracia direta e de base ou os direitos ndo estatais (SANTOS, 1990, p.15).

Com a prevaléncia do reformismo, o campo econdmico também se reestruturou, dando
origem a fase do capitalismo organizado, marcado pelo regime de producéo fordista. Nesta nova
etapa, a positivacdo e a regulacédo de direitos fixou parametros juridico-sociais e expectativas sobre
justica, equidade e democracia (SANTOS, 2009).

Durante a fase organizada, o Direito do Trabalho assumiu um caréter coletivo, procurou
uniformizar os estatutos sociais e apoiou-se na efetividade do emprego. O trabalhador mantinha
um vinculo de subordinacao por tempo indeterminado com a empresa na qual laborava. Ele contava
com estabilidade salarial, temporal e empregaticia.

O capitalismo organizado, distinguindo-se do capitalismo liberal, na v esperanca de
conferir seguranca as relacdes trabalhistas, tratou de estabelecer padrfes juridicos e disseminar
expectativas sobre a justica.! Assumindo uma feicdo coletiva e baseando-se na efetividade das
relacdes entre empregado e empregador, o Direito do Trabalho uniformizou estatutos sociais.

No Brasil, 0s estatutos trabalhistas alcancaram o topo do ordenamento juridico mediante
0 processo constituinte de 1987-1988. A elevacdo dos direitos dos trabalhadores a categoria de
direitos fundamentais foi fruto da tentativa estatal de regular os riscos provenientes da atividade
operaria, criando padrdes de seguranca e previsibilidade ontoldgica e juridica para as relagdes
trabalhistas (SANTOS, 2009).

Entretanto, toda a estrutura do capitalismo organizado vem ruindo. O Estado-Providéncia,
0 modo de producdo fordista, o contrato social e todos os modelos baseados no formalismo
reformista entraram em uma crise que se aprofundou ano apds ano. Dela, nasceu 0 movimento

! Graga Druck e Annie Thébaud-Mony (2007, p. 24) afirmam que a precariedade que marcou o capitalismo industrial
e o processo de formacdo do trabalho assalariado durante o século XIX foi superada nos paises centrais gracas as
conquistas do movimento operario, dentre as quais a principal foi a ampliagdo do papel do estado como regulador do
mercado de trabalho. No entanto, os avangos nao teriam impedido a permanéncia do trabalho precarizado em paises
periféricos.
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informalista que, no plano politico, é representado pela decadéncia do Estado de Bem-Estar €, no
plano econdmico, pelo capitalismo desorganizado (SANTOS, B. S., 1990, p.15-16).

A nova fase é marcada por uma desregulacdo global da vida social, politica e econémica.
Nenhum dos principios de regulacdo - seja o mercado, o Estado ou a comunidade - consegue
garantir, por si so, a regulacéo social ante a volatilidade onipresente. Paradoxalmente, 0 modelo
que prometia aumentar material e institucionalmente o nimero de escolhas acarreta a diminui¢cdo
da capacidade de escolher. Como resultado:

As sociedades capitalistas avancadas parecem blogueadas, condenadas a viver do
excesso irracional do cumprimento do projeto da modernidade e a racionalizar
num processo de esquecimento ou de autoflagelagdo o déficit vital das promessas
incumpridas. (SANTOS, B. S., 1997, p.89-90).

Os trabalhadores, antes forjados sob uma série de padr@es ideais, sdo, agora, submetidos
a um contexto novo marcado pela despadronizacdo. A auséncia de normas reguladoras das
condigdes de trabalho passa a conviver com a flexibilizacdo do tempo de trabalho e dos salérios,
com o desemprego, com a atenuacao do contrato de trabalho e com a perda da dimensao coletiva.
De penhor da estabilidade, o trabalho constitui-se agente de excluséo e perde a capacidade de gerar
coesdo social, um quadro que nem mesmo as mudancas na legislacdao tem conseguido reverter.

O que outrora era construido como seguranca tornou-se apenas, risco.

2 OS TRABALHADORES NO PROCESSO CONSTITUINTE DE 1987-1988

Em 15 de novembro de 1986, ocorreram as eleicdes dos Deputados Federais e dos
Senadores, 0s quais ndo somente exerceram as funcdes legislativas comuns, como também
compuseram a Assembleia convocada. No dia 1° de fevereiro de 1987, a ANC reuniu-se no
Congresso Nacional, sendo composta por 559 membros, somando 487 Deputados Federais e 49
Senadores eleitos em 1986; para além desses, outros 23 Senadores, conhecidos como bidnicos —
que representavam a parcela remanescente das elei¢bes indiretas, ocorridas em 1982 e cujos
mandatos sé se encerrariam em 1990.

A instalacdo da ANC data de 1° de fevereiro de 1987 e, segundo o0 seu Regimento Interno,
0 processo se estruturaria nas seguintes etapas:a elaboracéo deveria comegar pelas Subcomissoes,
que entregariam seus trabalhos as Comissdes e, estas, a Comissao de Sistematizacdo que, por sua
vez, entregaria um Projeto de Constituicdo ao Plenario,que viria a ser votado emdois turnos
(BRASIL, 1987c). Em termos préticos, seriam quatro fases, encadeadas da seguinte forma: 24
Subcomissbes > 08 Comissdes = Comissdo de Sistematizacdo - Plenario.

Cada Comissdo teria 63 titulares e 0 mesmo namero de suplentes; as Subcomissées, por
volta de 21 titulares e 21 suplentes; e a Comissdo de Sistematizacao, por sua vez, 49 titulares e 49
suplentes, mais os 08 Presidentes das Comissdes e 0s 32 Relatores das Subcomisses e Comissoes.
Em cada uma destas instancias deveria haver um Presidente, que designaria o Relator, e dois Vice-
Presidentes. Todos os Constituintes seriam titulares de uma Comissdo e suplentes de outra.
Todavia, muito embora as tratativas em torno da composicao de cada uma das Comissdes visassem
a manutencdo da proporcionalidade representativa entre os partidos, cabe notar que apenas quatro
deles possuiam membros em nimero suficiente para ocupar pelo menos uma vaga em todas as
Comissdes e Subcomissdes: PMDB, PFL, PDS e PDT.No ambito dos direitos trabalhistas, a
tematica foi elaborada pela Subcomissdo dos Direitos dos Trabalhadores e Servidores Publicos,
gue encaminharia o seu anteprojeto a Comissdo da Ordem Social.

Convém apontar que antes mesmo do inicio dos trabalhos da Constituinte ja existiam
reivindicagdes da sociedade brasileira enderecadas &8 ANC. O Congresso Nacional recebeu, desde
0 ano de 1986, correspondéncias de todo o pais, fosse de forma individual, fosse através de
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entidades sociais. Entre marco daquele ano e julho de 1987, o ente estatal, através da Comissao de
Constituicao e Justica do Senado, langou o plano “Diga Gente e Projeto Constituicdo”, com o
intuito de que os cidaddos expressassem suas sugestdes para a vindoura Lei Maior.Cinco milhdes
de formulérios foram distribuidos e disponibilizados nas agéncias dos Correios do Brasil, o qual 0s
encaminhava, sem custos, para 0 Senado Federal, que recebeu um total de 72.719 respostas
(BACKES; AZEVEDO, 2008, p. 73). Aparentemente, as iniciativas individualizadas ndo possuiam
vinculo institucional, sendo mensagens pessoais enviadas as autoridades politicas.Ao pesquisar 0s
termos “direitos dos trabalhadores”, “trabalhador” e “trabalho”, foram encontrados
respectivamente 103, 5.942 e 12.296registros, e as sugestdes,no geral, conclamavam a ampliacao
dos Direitos dos Trabalhadores — ndo apenas urbano, mas em inimeras propostas ha o destaque
para os trabalhadores rurais.

Propostas ilustrativas sdo aquelas que defendem: a) “completa garantia das liberdades
democraticas dos direitos dos trabalhadores (...) com direito de greve e de manifestagdo publica”
Rubens Silva Pinheiro, formulario 574, UF: MA (BRASIL, 1987d); b) “a constituinte melhore a
vida do trabalhador, porque os interesses e direitos dos trabalhadores nunca foram considerados”
Dorivaldo Borges Teixeira, formuléario 002, UF: BA (BRASIL, 1987d); e ¢) “que os direitos dos
trabalhadores sejam assegurados e ampliados” José Ailton Neves de Oliveira, formulario 293, UF:
CE (BRASIL, 1987d). Apesar de serem em um ndmero menor, também existem propostas no
sentido de limitar e diminuir tais direitos. A titulo de exemplo, cita-se a sugestdo de
Amiliar Fernandes da Silva Neto que defende uma revisdo das leis trabalhistas com o intuito “de
ampliar os deveres e limitar os direitos dos trabalhadores, uma vez que eles encontram muito
amparo legal e tém pouca responsabilidade no tocante ao cumprimento de suas obrigacdes”.
Formulario 639, UF: PR (BRASIL, 1987d).0s textos vinham cheios de expectativas, e a vida social
se projetava neles. A escrita ndo era neutra e, em inimeros casos, 0s manifestantes se referiam a
situacBes proprias para exemplificar questdes da drbita geral, expondo suas preferéncias e valores
que, por vezes, eram compartilhados por outros, em sugestdes diversas.

Com a instalacdo da ANC, os préprios parlamentaresapresentaram sugestdes totalizando
a soma de 12.000 propostas sobre os mais diversos assuntos.Atinentes as questdes trabalhistas, a
busca resultou em1449, 822 e 552 registros para “direitos dos trabalhadores”, “trabalhador” e
“trabalho”, respectivamente. Em sua maioria, textos se apresentam com redagdes mais genéricasse
comparados com as propostas populares, tais como a criacdo de normas protetivas dos
trabalhadores. A tematica rural também é recorrente(BRASIL, 1987a).

A sociedade civil também se manifestava por diferentes formas: envio de sugestfes por
entidades sociais, audiéncias publicas, cartas pessoais e emendas populares.O mecanismo de
Projetos de Emendas Populares (PEP), por exemplo, exerceu grande influéncia na organizacao e
na mobilizagdo social, tornando-se um canal aberto para versar sobre diversos temas: foram
apresentadas 122 PEP que obtiveram um “total de 12.277.423 assinaturas.Considerando que cada
eleitor pode subscrever até trés emendas, entre 6% e 18% dos eleitores da época assinaram alguma
emenda” (BRANDAO, 2011, p. 79).No tocante aos Direitos dos Trabalhadores, quatro versaram
diretamente sobre o assunto, quais sejam: PEP 009, PEP 054, PEP 066 e PEP 074 (BRASIL,
1987h).

O numero de assinaturas da PEP 009 foi de 30.240. Dentre as proposic¢des, destaca-se a
ideia de que o que toda organizacdo da ordem economica deve “fomentar-se no reconhecimento da
primazia do trabalho sobre o capital. A Lei assegurara a prioridade de remuneracao do trabalho,
atendidas as necessidades basicas do trabalhador (...)” (BRASIL, 1987b, p. 12). Por sua vez, o
numero de assinaturas daPEP 054 foi de 743.718. Alguns dos direitos pleiteados foram o salario
minimo, o salério familia, a duragdo maxima de jornada diaria, o repouso remunerado, o fundo de
garantia e a greve (BRASIL, 1987b, pp. 54-55). Ja a PEP, que atingiu272.624assinaturas,
estabelecia que a Justica do Trabalho poderia normatizar situagbes que requeiram tratamento
especial ou que ndo estejam previstas. O texto também afirmava que ndo se podia admitir “o
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estabelecimento de normas constitucional, que certamente alcancardo o século XXI, preservando-
se o grau de miséria e abandono da classe trabalhadora”. A proposta fixava também que os artigos
previstos independeriam de lei, evitando-se, assim, as “situagdes em que a previsdo constitucional
permanece ao longo de décadas sem regulamentagio”? (BRASIL, 1987b, pp. 65-67). Por fim, a
PEP 074, que obteve 13.549 assinaturas,®além dedefender os direitos acima expostos, resguardava
os direitos dos trabalhadores de criarem comissdes nos locais de trabalho, liberdade e autonomia
sindical (BRASIL, 1987b, p. 74).

O Senador Afonso Arinos (PFL — RJ), Presidente da Comisséo de Sistematizacdo da
Constituinte, na apresentacao do documento das emendas populares, resume:

Acentuemos, finalmente, que nesta primeira experiéncia brasileira, a par dos
efeitos gerais de fortalecimento da legitimidade, de identificagdo das principais
aspiractes da populacdo, de valorizacdo de ideias e ndo apenas de pessoas,
impressionam a amplitude e a espontaneidade de sua efetivacdo. Em poucos
meses, nada menos do que cerca de 12 milhdes de assinaturas foram recolhidas
por entidades de natureza diversa, num processo dificil de mobilizagdo popular,
superando-se distancias fisicas e culturais, com resultados inegavelmente
positivos para a educacdo politica de nosso povo.

Apenas por este aspecto inovador e promissor, a Constituinte brasileira de 1987
ja marcou seu lugar nos processos contemporéneos de elaboragdo
constitucional.(BRASIL, 1987b, p. 08).

Dai que a participagdo popular permeou a ANC de viés popular e democrético inéditos no
pais.Cabe sublinhar, no entanto, que ao enfatizar o papel popular ndo se esta deixando de
reconhecer a importancia da dindmica institucional da ANC de 1987-88, posto que a propria
Constituinte foi formada majoritariamente por partidos e parlamentares identificados com os
interesses dos empresarios (PILATTI, 2008)

A Subcomissdo tematica que recebeu maior nimero de propostas populares foi a dos
Direitos dos Trabalhadores e Servidores Publicos com 1.418 (MICHILES et. al., 1989). Tal nimero
condiz com a ampla participacdo de entidades de classe e representantes de categorias voltados
para as discussfes acerca dos direitos trabalhistas — além desses, dois representantes do Estado
falaram nas audiéncias publicas: o Ministro do Trabalho e 0 Ministro da Administracdo. A analise
desses discursos revela nuances importantes sobre o contetdo e a articulacdo das propostas
populares, oferecendo, ainda, uma perspectiva do processo de incorporacao dos direitos sociais e
do pluralismo no texto constitucional.

Dentre as varias reivindicagdes encaminhadas pelos trabalhadores, a autonomia no
ambiente de trabalho e a liberdade sindical representam as demandas mais urgentes. A liberdade
de organizacdo e de gestdo seria um modo de se aplicar a Constituicdo, na medida em que tornaria
0 texto constitucional mais proximo da realidade e das praticas cotidianas. O depoimento do
representante do Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos (DIEESE),
Joel Alves de Oliveira, é significativo no que tange as reivindicag¢fes dos trabalhadores que, para
ele, os principais topicos sdo: a reducdo da jornada de trabalho, a representacdo dos trabalhadores
nos locais de trabalho, e a garantia no emprego. Alertou que se “pararmos para verificar qual a

2 Confirmando o ponto aqui exposto, com relacdo a Constituicio Federal de 1988, a jurista e politica Anna Maria
Rattes elucidou que, até o ano de 2009, “66 dos 250 artigos aprovados ndo foram regulamentados e por isso ficam sem
aplicagdo pratica. Ou seja: 26,4% do texto existem apenas no papel” (RATTES, 2009, p. 28)

3Apesar de o Regimento Interno da ANC estabelecer, em seu artigo 24, que a emenda popular deveria ser subscrita por
pelo menos 30.000 (trinta mil) eleitores brasileiros, o sucesso da campanha de coleta de assinaturas fez com que os
Constituintes decidissem que todas as 122 emendas fossem apresentadas no Plenario. Chegou-se ao ponto de 39 delas,
que ndo conseguiram cumprir as exigéncias regimentais, serem subscritas por Constituinte, garantindo, assim, a sua
apreciacao.
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evolucédo dos direitos dos trabalhadores, vamos observar que nas questdes fundamentais ainda ha
muito o que se conquistar”.*

Em outro momento, o Presidente da Central Unica dos Trabalhadores, Jair Antdnio
Meneghelli, tratou da liberdade e autonomia sindical. A liberdade de organizacédo dos trabalhadores
seria a chave para que a democracia fosse vivenciada de fato. A experiéncia democratica é evocada
para que se estabelecam relagdes baseadas nas liberdades ampliadas e em uma menor intervencao
estatal. Nesse sentido, Meneghelli afirma acreditar na capacidade de “organizacdo da classe
trabalhadora brasileira, mas nos deem liberdade de autonomia sindical, nos deem a possibilidade
de organizarmos como bem entendermos. Ai, eu ndo terei duvidas de que conseguiremos
conquistar as nossas reivindicagdes”.>

Os direitos trabalhistas foram reivindicados em todas as instancias, sobretudo as
populares, de modo que a constitucionalizagdo desses direitos, elevando-os a categoria de Direito
Fundamental, permitiu novas maneiras de se pensar o Direito do Trabalho. A sua valorizacao
passou a ser atrelada na ordem constitucional a dignidade da pessoa humana e a justica social. A
ampliacdo dos direitos sociais e do trabalho, portanto, no &mbito constitucional foi influenciada
pela participacdo da sociedade no processo constituinte.

Projetando-se a analise para 0 momento atual, é de se questionar acercadas mudancas
trazidas ao panorama constitucional por meio das reformas ja engendradas — dentre as alteracdes
mais recentes que acenam para a retirada de direitos, destaca-se a reforma trabalhista, delineada na
Consolidacgdo das Leis do Trabalho (CLT) — e daquelas que poderiam advir do panorama politico
corrente, desbotando, com o passar dos anos e dos capitulos da ainda jovem democracia, os direitos
e as garantias plasmadas no texto da Carta Magna de 1988.

3 AS MUDANCAS DO TRABALHO NO BRASIL DAS INSTABILIDADES: O
FENOMENO DA TERCEIRIZACAO

3.1 O que significa terceirizar

Sdo muitos 0s nomes usados para designar as novas formas de organizacdo empresarial e
trabalhista na fase do Capitalismo desorganizado. Aqui, fala-se, especificamente, da modalidade
de reestruturacdo baseada na delegacdo de atividades antes desenvolvidas dentro das fronteiras
empresariais. O modelo recebe nomenclaturas diversas: subcontratacdo, reconcentragéo,
focalizacdo, desverticalizacdo, descentralizacdo, exteriorizacdo do emprego, parceria,
tercearizagédo, ou, o0 mais famoso deles, terceirizagao.

“Terceirizar” ¢ um neologismo advindo do acréscimo do sufixo “izar” ao vocébulo
“terceiro”, que vem do latim tertiariu e pode significar “pessoa estranha a uma relagdo ou
ordenacado juridica”, ou “intercessor, medianeiro, intermediario” (RAMOS, 2001, p. 48).

O significado de “terceiriza¢do” varia conforme o campo de observagdo - Direito,
Sociologia, Economia, Administracdo — cada qual operando com légicas proprias. E, mesmo dentro
de cada campo, surgem numerosas definicbes. Todavia, hd elementos centrais que todas eles
parecem compartilhar, como a ideia de transferéncia de atividades empresariais e responsabilidades
para um terceiro, bem como a correlagcdo com a flexibilidade produtiva e trabalhista.

Na Ciéncia da Administracdo, grande responsavel pela producdo e reprodugdo de
conceitos relacionados ao tema, 0 termo representa a técnica de gestdo empresarial baseada na
concentracdo de recursos em competéncias consideradas essenciais e na delegacdo das demais

“4Ata da 182 reunido da Subcomisséo dos Direitos dos Trabalhadores e Servidores Publicos,em 06 de maio de 1987, p.
229.
SAta da 202 reunido da Subcomisséo dos Direitos dos Trabalhadores e Servidores Plblicos, em 07 de maio de 1987, p.
262.
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atividades para organizacoes especializadas. Nas palavras de Ciro Pereira da Silva (1997, p.30), a
terceirizacdo constitui:

[...] transferéncia de atividade para fornecedores especializados, detentores de
tecnologia prépria e moderna, que tenham essa atividade terceirizada como sua
atividade-fim, liberando a tomadora para concentrar seus esforgos gerenciais em
seu negdcio principal, preservando e evoluindo em qualidade e produtividade,
reduzindo custos e gerando competitividade.

Terceirizar ndo € um simples meio de reduzir custos. Trata-se de um modelo
organizacional inserido em uma estratégia maior de diferenciacio de produtos e mercados®. A
definicdo de Fontanella et. tal reforca a ideia de que a organizacao terceiriza para se concentrar na
alma do negdcio, isto é, naquilo que seria o seu diferencial competitivo. A préatica altera a estrutura
empresarial, porquanto consiste:

[...] na aquisicdo de bens e/ou servicos especializados, de forma sistemética e
intensiva, para serem integrados na condic¢do de atividade meio & atividade fim da
empresa compradora, permitindo a concentracdo de energia em sua real vocacao,
com o intuito de potencializar ganhos em qualidade e produtividade
(FONTANELLA et. tal, 1994, p.19).

Rodrigo Carelli (2003) explica que os conceitos extraidos do campo da Administracdo
apoiam-se em pontos comuns: a transferéncia de atividades a terceiros, a especializacdo das
contratadas, o foco na atividade principal das contratantes, os jogos de parceria. Para o autor,
“terceirizagdo” ¢ um termo brasileiro usado para indicar que se transfere a um terceiro, a um outro,
uma atividade que até entdo era de responsabilidade exclusiva da empresa contratante.

Embora o termo “terceirizacdo” seja recente, a técnica de gestao ¢ antiga. Esteve presente
desde a Revolugdo Industrial, perpassando todo o periodo de ascensdo do regime fordista,
principalmente no setor de extracdo de carvao e nos servigos portuarios. Despontou durante a
Segunda Guerra Mundial, quando as industrias bélicas norte-americanas passaram a delegar
algumas de suas atividades, a fim de ampliar a sua capacidade produtiva. Com o final da guerra e
0 aumento da producao, a ideia consolidou-se.

Mas pode-se dizer que o fendmeno também é novo. Ele se tem intensificado ao longo das
Gltimas décadas, tornando-se um dos maiores instrumentos de flexibilizacdo da producdo. A
terceirizacdo tem deixado a periferia e passado a ocupar o epicentro dos modelos de organizagéo
empresarial.

O modelo faz sucesso, porque se adapta perfeitamente as necessidades de flexibilizacdo
produtiva. Ele garante liberdade de gestdo, principalmente com a transferéncia das
responsabilidades que acompanham as atividades delegadas. Leiria (1992, p.53) afirma que a
terceirizacdo diminui o desperdicio, aumenta a qualidade dos produtos, libera pessoal para outras
atividades fundamentais, garante o sinergismo nas atividades fins, amplia a especializagéo,
aperfeicoa servicos, permite melhor administracdo do tempo da empresa, agiliza decisoes, aumenta
0 numero de empresas e empregos disponiveis no mercado, especialmente, daqueles
especializados. A terceirizacdo acarreta, portanto, a racionalizacdo de recursos através da
compilacdo da estrutura e das responsabilidades da empresa.

6 De acordo com Henry Mintzberg e James Brian Quinn (2001), as estratégias empresariais sd0, a0 mesmo tempo,
deliberadas e emergentes. Os empresarios tomam decisdes e, concomitantemente, reagem as decisfes alheias. Dessas
operagdes individuais e interativas nascem os padrdes estratégicos.

Os autores dividem em cinco grupos os atuais padroes estratégicos das empresas, nascidos em meados do século XX:
1. Localizagdo da esséncia do negocio; 2. Distingdo da esséncia do negocio; 3. Desenvolvimento da esséncia do
negdcio; 4. Extensdo da esséncia do negocio; 5. Reconfiguragdo da esséncia do negocio.
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Mas Leiria (1992, p.53) também chama a atencdo para as repercussGes negativas:
demissdes e instabilidades no trabalho, custos de implementacdo e das mudangas na estrutura
empresarial, aumento da percepcdo de riscos, dificuldades com o controle e fiscalizacdo dos
parceiros, problemas na relagdo com sindicatos, falta de parametros para definir os precos nas
contratacdes iniciais e aumento na dependéncia de terceiros.

Indo mais além, Graga Druck e Annie Thébaud-Mony (2007) afirmam que a liberdade de
gestdo que acompanha a terceirizacdo € a propria liberdade do capital para gerir e dominar a forca
de trabalho quase sem limites. Como um mecanismo central da flexibilidade, a terceirizagdo
também representa um dos maiores instrumentos de precarizacdo do trabalho humano.

Sob a ¢tica do Direito, que trabalha com o bindmio licito-ilicito, a terceirizagéo adquire a
natureza juridica de contrato comercial entre empresas (CARELLI, 2004, p. 45). E tratada como
um tema do Direito Civil que repercute no Direito do Trabalho de forma reflexa. Por esse motivo,
a delegacdo de atividades para organizacOes especializadas ndo se confunde com o mero
fornecimento de trabalhadores de uma empresa para outra, a chamada intermediacédo da méo de
obra, que é considerada ilicita na medida em que mercantiliza o trabalho humano.

O liame entre as duas praticas é o agente que organiza, dirige e controla o trabalho, isto é,
aquele a quem o trabalhador esta subordinado. Se a empresa contratada ndo é especializada e ndo
detém materiais ou técnicas especificas para prestar os servicos, antes funciona apenas como uma
extensdo das atividades permanentes da contratante, ha intermediacdo de mado de obra e néo
terceirizacdo. Uma faz prevalecer o elemento humano e a outra, 0 conhecimento técnico
especializado. O problema € que os limites nem sempre séo nitidos.

A terceirizacdo estd em franca expansdo. Dindmica, ela se propaga para outros setores da
economia ao passo que se recria em novas modalidades. Cresce a delegacdo de atividades para
trabalhadores autbnomos e para cooperativas. A especializacdo de atividades aprofunda-se e
adquire novos niveis com a quarterizacdo, que ocorre quando os servicos delegados a terceiros sao
novamente transferidos para outros agentes. Surgem as franquias, uma parceria empresarial na qual
a empresa franqueadora vende o conhecimento e o padrdo da operacdo do seu negocio para a
franqueada. E, finalmente, a Administracdo Publica, marcada pelo projeto gerencialista, adere ao
modelo e passa a delegar servicos publicos.

3.2 As tendéncias da terceirizacdo no Brasil

A terceirizacdo no mercado brasileiro tem uma longa histéria cuja origem remonta ao final
da década de 1960. Inicialmente, as relacdes trilaterais foram incentivadas dentro da prépria
Administracdo Publica, conforme se observa nas primeiras leis que abordam a delegacdo de
servigos a terceiros. Posteriormente, elas se estenderam para o setor privado, sempre atraindo
trabalhadores da base da piramide social. O movimento adquiriu relevancia na década de 1990,
coincidindo com os processos de abertura comercial e desregulamentacdo dos contratos de
trabalho. Obteve um crescimento contido até 1994, quando foi impulsionado pela estabilizacéo
monetaria (POCHMANN, 2014).

Em pesquisa realizada na indudstria petroquimica da Bahia no ano de 1995, Graca Druck
(DRUCK e FRANCO, 2008) distinguiu algumas das espécies de terceirizagdo presentes no cenario
nacional. Eram elas: subcontratagdo do trabalho doméstico ou domiciliar na qualidade de
autdbnomo, modalidade comum aos setores mais tradicionais da inddstria; redes de empresas
fornecedoras de componentes e pegas, encontradas principalmente na industria automobilistica;
subcontratacdo de servigos periféricos ou de apoio; subcontratagdo de empresas ou trabalhadores
autdbnomos nas areas produtivas e nucleares, como na atividade de manutencéo; quarterizagdo, uma
cascata de subcontratacdes.

Desde aquele ano, a terceirizagdo expandiu-se tanto no setor pablico, quanto no privado,
difundindo-se por todos os ambitos da estrutura empresarial, inclusive os que antes eram
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considerados nucleares. Novas modalidades tém surgido, dentre as quais se destacam o trabalho
domiciliar, agora internacionalizado, o microempreendedorismo individual’, o cooperativismo e as
franquias.

Os modelos recentes priorizam a terceirizagdo realizada mediante trabalho por conta
propria. Eles incentivam o processo de assalariamento disfarcado, no qual o trabalhador redefine a
sua personalidade juridica e assume os encargos pelo trabalho realizado. O poder constitutivo de
uma simples mudanca do nomem juris é capaz de pdr empresas contratantes e trabalhadores
terceirizados no mesmo patamar juridico.

De acordo com a pesquisa elaborada pela Central Unica dos Trabalhadores (CUT) em
parceria com o Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioecondémicos (2014),
utilizando a base de dados da Relacdo Anual de Informacgdes Sociais (RAIS) de 2013, os
trabalhadores terceirizados compdem 26,8% do mercado formal de trabalho no Brasil, perfazendo
um total de 12,7 milhdes de assalariados, conforme se verifica na tabela abaixo. Este numero seria
ainda maior caso fossem considerados os trabalhadores informais.

TABELA 1 - Distribuicdo dos trabalhadores em setores tipicamente terceirizados e tipicamente contratantes

2013
Setores
NuUmero de trabalhadores Porcentagem
Setores tipicamente contratantes 34.748.421 73,2%
Setores tipicamente terceirizados 12.700.546 28,6%
Total 47.448.967 100%

FONTE: Rais 2013. (DIEESE e CUT, 2014)
NOTA: Setores agregados segundo Class/CNAE 2.0. Néo se incluem os setores da agricultura.

O estudo aponta que a terceirizacdo influencia diretamente na distribuicdo de renda. Em
2013, a remuneragdo dos trabalhadores terceirizados foi 24,7% menor do que a concedida aos
trabalhadores diretamente contratados. No mesmo ano, 78,5% dos terceirizados concentravam-se

A figura do microempreendedor individual (MEI) foi criada durante o governo Lula pela Lei Complementar n.°128,
de 19 de dezembro de 2008, e alterada durante o governo Dilma pela Lei Complementar n.° 139, de 10 de novembro
de 2011. Atualmente, podem adotar a forma MEI todos os profissionais das categorias permitidas por lei que faturem
até R$60.000,00 (sessenta mil reais) por ano.

A Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PNAD Continua) sobre o trimestre mével de junho a agosto
de 2015, realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), revela que, em relacdo ao trimestre
mével de junho a agosto de 2015, a taxa de desocupagdo cresceu 0,6 ponto percentual, passando de 8,1% para 8,7%.
Se comparado com 0 mesmo trimestre mével do ano de 2014, o crescimento é ainda maior, totalizando 1,8 ponto
percentual (IBGE, 2015).

Ao mesmo tempo, o nimero de empregados no setor privado com carteira assinada tem diminuido. Frente ao trimestre
mével de mar¢o a maio de 2015, a queda foi de 1,2%, o que representou menos 425 mil pessoas. Ja em relacdo ao
mesmo periodo do ano de 2014, a reducéo foi de 3,0%, atingindo cerca de 1,1 milhdo de pessoas.

Na contramdo desses nimeros, o trabalho por contra propria sofreu um aumento de 4,4% em relacdo ao contingente
do semestre mével de junho a agosto de 2014. A primeira vista, a redugdo do nimero de postos de trabalho tem
proporcionado uma migracao de trabalhadores do setor privado com carteira assinada para o trabalho por conta propria.
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nas faixas salariais de até trés salarios minimos. Enquanto isso, suas jornadas semanais de trabalho
foram, em média, trés horas maior do que a dos trabalhadores diretos. A taxa de rotatividade
também é maior entre os terceirizados. E o que informam as tabelas 2 e 3:

TABELA 2 — Condigdes de trabalho e terceirizago em 2013

Setores Setores Diferenca
Condicdes de trabalho tipicamente tipic_ar_nente Terceirizados/Contratados
contratantes terceirizados
Remuneracdo média em Reais (R$) 2361,15 1776,78 -24,7
Jornada semanal contratada (Horas) 40 43 75
Tempo de emprego (Anos) 58 2,7 -53,5

FONTE: Rais 2013. (DIEESE e CUT, 2014)

NOTA: Setores agregados segundo Class/CNAE 2.0. Néo se incluem os setores da agricultura. Remuneracdo média
em dezembro.

TABELA 3 - Distribuicéo percentual dos trabalhadores contratados diretamente e dos terceirizados por faixa
de remuneracéo

Faixa de remuneracao Setores tipicamente terceirizados Diferenca Terceirizados/
Contratados
Até 2 salarios minimos 57,1 49,3
De 2,01 a 3,00 salarios minimos 21,4 18,1
8,3
De 3,01 a 4,00 salarios minimos 9,5
De 4 a 7 salarios minimos 78 12,4
De 7,01 a 10,0 salarios minimos 2,4 4,5
Acima de 10 salarios minimos 2,9 6,1
Total 100,0 100,0

FONTE: Rais 2013. (DIEESE e CUT, 2014)
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NOTA: Setores agregados segundo Class/fCNAE 2.0. N&o se incluem os setores

O Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) (STEIN et. tal, 2015) também
apresentou informacdes sobre a terceirizagdo no Brasil, utilizando dados da RAIS identificada® de
2007 a 2012. A pesquisa realizada pela instituicdo indica que a participacdo da méo de obra
terceirizada cresceu 0,1 ponto percentual entre aqueles anos, chegando a 24,5% do mercado formal
de trabalho. Para os pesquisadores (STEIN et. tal, 2015), este percentual permite supor que a
estimativa elaborada pela CUT/DIEESE é superestimada.

O estudo ainda demonstra que a disseminacdo da terceirizacdo é heterogénea, conforme
se verifica na tabela a seguir:

TABELA 4 — Servigos considerados para a analise da terceirizacdo e suas participacdes no emprego
formal (Brasil, 2007 a 2012)

2007 2012
Servigos
Terceiros Préprios Terceiros Terceiros Préprios Terceiros
(%) (%)
Montagem e
manutencéao de 25.901 352.567 6,8 36.455 638.727 5,4
equipamentos
Seguranca/ 188.949 456.033 29,3 283.251 695.519 28,9
Vigilancia
Tecnologia da 30.916 93.244 24,9 83.919 146.270 36,5
Informagéo
Limpeza e 188.899 685.018 21,6 359.936 1.211.968 22,9
conservacao
Pesquisa e 1.218 13.371 8,3 2.492 30.595 75
desenvolvimento
Telemarketing 95.967 51.123 65,2 148.896 101.236 59,5
Total 531.850 1.651.356 24,4 914.949 2.824.315 24,5

FONTE: Rais 2007 — 2012. Elaboracéo: (STEIN et. tal, 2015)

O IPEA confirma que os trabalhadores terceirizados recebem salarios inferiores aos
empregados diretos. A diferenca chega a 17%, cai para 12% quando os pesquisadores controlam a
amostragem de acordo com caracteristicas observaveis e cai novamente para 3% quando

8 A RAIS identificada permite o acompanhamento dos mesmos individuos ao longo do tempo.
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considerada a diferenca média na remuneracdo de um mesmo individuo que muda de emprego e
transita da forma de contratacdo direta para a terceirizada.

Outras pesquisas sobre a terceirizacdo em territério nacional trazem dados preocupantes
no tocante a violacdo dos direitos trabalhistas. Segundo Victor Aradjo Filgueiras, pesquisador do
Centro de Estudos Sindicais e Economia do Trabalho, o trabalho terceirizado e o trabalho analogo
ao escravo estdo intimamente relacionados. Nos dez maiores flagrantes ocorridos no Brasil entre
2010 e 2013, dos 3.553 (trés mil, quinhentos e cinquenta e trés) trabalhadores resgatados em
situacdo analoga a escraviddo, 2.998 (dois mil, novecentos e noventa e oito) eram terceirizados
(FILGUEIRAS, 2014)°.

Em diversos setores econdmicos, os numeros indicam a diferenca entre a protecdo
conferida aos prestadores de servico e aos trabalhadores diretos. Nos setores elétrico e petrolifero,
a probabilidade da morte de um prestador de servi¢cos em decorréncia de acidentes de trabalho é
maior justamente entre os terceirizados. A disparidade pode ser justificada pela intensa delegacao
das atividades que trazem para a empresa principal a ideia de risco, pela incerteza acerca do agente
sobre o qual recai a responsabilidade com a saude e a seguranca dos trabalhadores terceirizados,
ou mesmo pelo baixo investimento que das empresas contratadas com 0s mecanismos que
garantam a protecdo da salde e da seguranca do trabalhador terceirizado.

O relatorio de Estatisticas de Acidentes do Setor Elétrico Brasileiro, produzido pela
Fundacdo Comité de Gestdo Empresarial (COGE), denunciou que o0 numero de acidentes fatais &,
em média, 3,4 vezes maior entre empregados que prestam servicos para distribuidoras, geradoras
e transmissoras da area de energia elétrica (DIEESE e CUT, 2014). No ano de 2011, 61 (sessenta
e uma) das 79 (setenta e nove) mortes no setor foram de trabalhadores terceirizados

Na ultima década, poucas tém sido as avaliagdes de prestigio e de continuidade sobre o
desenvolvimento e as tendéncias da terceirizagdo no Brasil. As efetuadas apresentam problemas
metodoldgicos, dentre os quais, dados quantitativos insuficientes; estimativas indiretas; multiplos
vieses de analise (CAMPOQOS, 2015).

4 OS TRABALHADORES NOS PROCESSOS JUDICIAIS: O JUDICIARIO COMO
LUGAR DE MOBILIZACAO DOS DIREITOS TRABALHISTAS

O Poder Judiciario ndo é um campo de pacificacdo que funciona por mecanismos de input
e output, simplesmente oferecendo respostas aos conflitos forjados sob o processo politico. Ele
detém um papel mais ativo e mais complexo nas disputas politicas por mobilizacao de direitos.

%As Convengdes n.° 29 e n.° 105 da Organizacéo Internacional do Trabalho, ambas ratificadas pelo Brasil, dispdem
sobre a proibicdo e sobre a erradicacdo do trabalho forgcado ou obrigatério em todas as suas formas. O artigo 149 do
Codigo Penal tipifica como crime a seguinte conduta: “reduzir alguém a condi¢do anédloga & de escravo, quer
submetendo-o a trabalhos forgados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢des degradantes de trabalho, quer
restringindo, por qualquer meio, sua locomog¢do em razdo de divida contraida com o empregador ou preposto”.
Portanto, de acordo com a legislacdo brasileira, é andlogo ao escravo o trabalhador que labora sob condigdes
degradantes, isto &, que violem direitos fundamentais, ameacando a sua salide e seguranca,ou sob jornadas exaustivas,
que impliquem esforgo excessivo ou sobrecarga de trabalho. Em 2014, foi aprovado pelo Congresso Nacional o Projeto
de Emenda Constitucional n.°57/1999, que deu nova redagdo ao artigo 243 da Constituicdo da Republica para permitir
que as propriedades rurais ou urbanas onde forem localizadas culturas ilicitas de plantas psicotropicas, ou exploracao
de trabalho escravo na forma da lei sejam expropriadas e destinadas & reforma agraria ou a programas de habitacéo
popular. De acordo com a, na época, Secretaria de Direitos Humanos Ideli Salvatti, a intencdo do governo é que a
regulamentacdo da nova emenda inclua apenas os procedimentos adotados para a expropriacao dos iméveis, sem alterar o
conceito atual de trabalho escravo (NERI, 2014). No entanto, sob a justificativa da necessidade de uma definicio mais
objetiva para o trabalho escravo, tramita na Camara dos Deputados desde 2012 o Projeto de Lei n.° 3.842, do ex-
deputado Moreira Mendes. O candidato a novo texto legal, amplamente apoiado pela bancada ruralista, pretende retirar
do Cédigo Penal as expressdes “jornada exaustiva” e “condi¢des degradantes de trabalho” e definir trabalho andlogo
ao de escravo como “todo trabalho ou servigo exigido de uma pessoa sob ameaga, coagdo ou violéncia, restringindo
sua locomogdo e para o qual ndo se tenha oferecido espontaneamente”. O Projeto reduz as hipoteses de configuragao
do crime e, por isso, tem sido muito criticado pelas entidades que atuam no &mbito do Direito do Trabalho.
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Sem desconsiderar a atuacdo politica direta dos tribunais nas decisdes judiciais e na
formulacdo de politicas que outras instituicbes devem cumprir, Michael McCann (2010) ressalta o
seu poder politico indireto, isto é, a sua capacidade de configurar o0 ambiente no qual 0s usuarios
defendem interesses. O autor demonstra que a influéncia do Judiciario sobre a mobilizacdo de
direitos ¢é exercida em dois niveis: o “instrumental ou estratégico” ¢ o “nivel do poder constitutivo
da autoridade judicial”.

No primeiro, as decisdes judiciais configuram o cendrio estratégico dos atores sociais. Os
individuos deliberam e definem o seu modo de agir conforme a percepcdo que eles tém e as
expectativas que criam sobre a atuacdo do Judiciario.

O campo judicial promove o deslocamento de conflitos da esfera privada para a publica;
aumenta a relevancia de uma questao, inserindo-a na agenda publica; cria oportunidades para uma
parte e constrangimentos para outra; fornece recursos simbolicos de mobilizacéo; influencia
posicOes estratégicas; gera contramobilizagdes. Enfim, os tribunais “ndo apenas solucionam
pequenas disputas sobre o significado dos direitos, mas também previnem, incitam, estruturam,
deslocam e transformam conflitos por toda a sociedade rotineiramente” (MACCANN, 2010,
p.185).

O segundo nivel de influéncia reside na construcdo da vida cultural. A atuacdo judicial
cria formas seletivas de imaginar o real. Ela constréi significados e exclui outros. O legado
acumulado pelas ac¢des judiciais ao longo do tempo, uma vez apreendido, internalizado e
normalizado pelos cidaddos, influencia na consciéncia dos sujeitos, refletindo em principios,
valores e ldgicas que formam a identidade de um povo.

A atividade jurisdicional sempre foi, portanto, um campo de disputas e um campo em
disputa. Um espago estruturado por relagoes de for¢a que disputam o “direito de dizer o direito”
(BOURDIEU, 2007). Um ambiente, ao mesmo tempo, influenciado por atores que visam compelir
o0 Estado a fazer concessoes e influenciador das demandas, das estratégias politicas e, até mesmo,
da vida cultural de um povo.

Desde a década de 1970, a atuacdo politica dos tribunais vem intensificando-se. Os juizes
passam a ocupar posi¢des tradicionalmente ocupadas por instituicdes legislativas. Segundo
Werneck Vianna et al. (2007), esse processo tem origem nas multiplas e profundas transformacdes
do periodo p6s Segunda Guerra Mundial: 0 mesmo periodo reconhecido por Boaventura de Sousa
Santos como marco da fase desorganizada do capitalismo (SANTOS, 1990).

Além da atuacdo do Tribunal de Nuremberg, que sobrepujou as fronteiras estatais, 0s anos
seguintes a guerra foram marcados pelo surgimento de Constituigdes cujo “nticleo dogmético”
induzia o poder soberano a atuar de acordo com determinados valores tidos por fundamentais. O
Constitucionalismo democrético, que acompanhou a fase organizada do capitalismo (SANTOS,
1990), tentava regular o futuro a partir do tempo presente!®. Criavam-se normas abertas,
programaticas e completamente distintas da ortodoxia liberal.

Com a mitigacdo do Welfare e a prevaléncia da ideologia neoliberal, que marcaram o
inicio da fase desorganizada do capitalismo, o sentimento de certeza desapareceu. Pouco a pouco,
desfez-se a crenca de que o Direito era capaz de regular todos os aspectos da vida social e surgiu a
nova crenca de que o sistema juridico era incapaz de acompanhar e, até mesmo, atrasava 0s novos
processos de flexibilizagdo, sempre associados a modernidade e ao progresso. O retraimento do
Direito e o descrédito das instituicdes tradicionalmente politicas levaram os cidaddos a langarem
suas expectativas de justica para o nucleo ainda reputado como guardiao da lei: o Poder Judiciario.
Com o crescimento da litigacdo, 0 acesso a justica passou a integrar o topo das agendas de politicas
publicas.

10Segundo a Teoria do Risco de Raffaele De Giorgi (1994), na vé tentativa de controlar o ndo-saber futuro, o Direito
constroi o que entende por risco e 0s meios pelos quais se julga capaz de evita-los, mas, ao fazer isso, o sistema cria
novos riscos. N&o ha qualquer seguranga na idéia de seguranga.
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Medidas de politica judiciaria, tais como a criacdo de juizados de pequenas causas e a
institucionalizagéo das classactions, generalizam-se, fortalecendo a atuacdo do juiz na tomada de
decisdo em matéria de politicas publicas. O juiz passa a ser o protagonista da questéo social. Como
afirma Werneck Vianna et. al. (2007), “o cidadao volta-se para ele, mobilizando o arsenal de
recursos criado pelo legislador a fim de Ihe proporcionar vias alternativas para a defesa e eventuais
conquistas de direitos”. Em uma espécie de memoria das origens escolésticas da autoridade,
invocam-se agentes externos a relacdo de trabalho a quem foram outorgados o saber e 0 poder.

A terceirizacdo é uma das areas representativas da expansao da atuacao politica direta e
indireta dos tribunais. A configuracdo das decisdes da Justica do Trabalho nos dissidios individuais
e coletivos influencia as estratégias adotadas pelos trabalhadores terceirizados e pelos empresarios
na luta pela mobilizacao de direitos. A medida que as decisdes ressaltam determinadas questdes e
ignoram outras, sdo construidos os significados e as expectativas através dos quais os atores do
local de trabalho fissurado véo operar.

Em 2014, o Supremo Tribunal Federal deu maior atencéo ao tema. O Ministro Luiz Fux
reconheceu a repercussdo geral da discussdo sobre a delegacdo de atividades fins no Recurso
Extraordinario com Agravo n.° 713.211 interposto no curso da acéo civil publica proposta pelo
Ministério Publico do Trabalho da 32 Regido em face da Celulose Nipo Brasileira S/A — CENIBRA.
Logo depois, o Ministro Teori Zavascki também reconheceu a repercussdo geral da matéria no
julgamento do Recurso Extraordindrio com Agravo n.° 791.932, interposto pela empresa Contax
S.A. em acdo que questiona a terceirizagdo de servicos de contact center.

Mas o desempenho politico da Justica vai além das decisdes judiciais. O Tribunal Superior
do Trabalho fixou os préprios limites para a delegacdo de atividades a terceiros e para as relagdes
trabalhistas dela decorrentes no Enunciado n.° 256 e, posteriormente, na Simula n.°331. Além
disso, promoveu uma audiéncia publica para debater o tema em 2011. No evento, foi articulada a
criacdo do Forum Nacional Permanente em Defesa dos Direitos dos Trabalhadores Ameacgados
pela Terceirizagdo, composto por diversas instituicdes e profissionais ligados ao mundo do
trabalho. Os magistrados ainda tém atuado de forma enfatica no tramite do Projeto de Lei n.°
4.330/2004 através da sua entidade representativa, a Associacdo Nacional dos Magistrados do
Trabalho.

Ha dois fatores que parecem favorecer a ampliacdo da interferéncia dos tribunais em se
tratando de terceirizacdo. O primeiro deles é a demora na producdo de um marco normativo
especifico. Enquanto o Poder Legislativo esta preso as questdes politicas e as disputas de poder
que lhes sdo proprias, € o Judiciario quem assume o papel de fixar as politicas referentes a matérias
controvertidas (WERNECK VIANNA, 1999). Dada a falta de definicéo legislativa, a terceirizagdo
foi incluida na agenda judicial e recebeu a chancela estatal sob as condi¢des estabelecidas na
Stmula n.° 331.

Embora operem simultaneamente, os sistema politico, juridico e econdmico detém
temporalidades e técnicas de temporalizacdo distintas. Interpretando as novas estratégias
empresariais, o sistema politico criou leis que permitiam a fissura¢do, mas ndo a regulavam. O
vacuo normativo foi construido como instabilidade dentro da esfera juridica, que tinha de usar a
distincéo entre licito e ilicito sem parametros legais especificos. A instabilidade juridica, por sua
vez, foi interpretada como gastos pelo sistema econémico e como disputas de poder pelo sistema
politico.Uma vez que o Poder Legislativo estava centrado nos diversos jogos de poder, foi o Poder
Judiciario o primeiro a estabelecer parametros normativos para a fissuracdo através das suas
decis@es judiciais e da edigdo de simulas. As normas tornaram-se legitimas & medida que passaram
pelos procedimentos do Judiciério.

O segundo fator € a falta, ou a impossibilidade!! da garantia de efetividade das normas
trabalhistas existentes. A cria¢do de normas regulamentadoras ndo implica a sua observéancia. E a

1 Aqui, cabe a critica que o professor Raffaele De Giorgi (2011, p.10-11) faz sobre a auséncia de sentido na distingéo
entre validade e eficécia, ja enunciada no capitulo anterior. A validade ndo consegue impor causas objetivas ao agir e
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inobservéancia leva os trabalhadores aos tribunais na tentativa de que o Estado use a sua forca para
impor condutas aos empregadores.

No entanto, os usuarios deparam-se com dificuldades para acessar o Judiciario, com
lacunas no processo de democratizacao da estrutura judiciaria, com o excesso de demandas e com
a longa duracdo processual. Inclusive, esta Ultima é um dos principais incentivos para que 0S
trabalhadores optem pela conciliagdo do conflito, deixando de receber a integralidade dos
montantes que lhe caberiam.

Adalberto Cardoso e Telma Lage (2007) defendem que o aumento do nimero de
demandas na Justica do Trabalho brasileira estd diretamente ligado ao modelo de disciplina das
relacbes trabalhistas, cujas caracteristicas contribuem para a sua propria deslegitimagdo. Os
empresarios realizam um calculo de custo e beneficio e chegam a conclusdo de que os possiveis
gastos com a condenacéo judicial sdo mais compensadores do que o cumprimento da legislacdo
trabalhista:

[...] [H4] polos na relagdo de trabalho inteiramente extrinseca a regulagéo estatal,
de um lado, e na adesdo sem mais a norma por parte de empresarios (digamos)
kantianos, de outro. Em algum lugar entre estes polos, encontraremos o capitalista
meédio e o trabalhador médio, expressdes ou personificacdes de seu lugar na
distribuicdo de recursos materiais e de poder, ambos atuando para fazer valer a
norma em seu favor, ou, no caso dos capitalistas, para que a norma ndo seja
aplicada. A diferenga entre ambos é que, para evadir-se da norma, basta ao
capitalista ndo assinar a carteira de trabalho de um ou mais de seus funcionarios,
e este serd um ato administrativo imediato, cujos custos podem ou ndo lhe ser
cobrados num futuro indeterminado. Os trabalhadores, para fazer valer a norma
burlada, isto é, para cobrar do capitalista esses custos, dependem de trés coisas:
sua capacidade de a¢do coletiva; a acdo do drgao fiscal do Estado; do Ministério
Publico do Trabalho; ou a Justica do Trabalho. (CARDOSO e LAGE, 2007, p.56)

Os autores também chegam a essa conclusdo pesquisando as limitacdes do modelo de
inspecéo do trabalho no Brasil (Cardoso e Lage, 2005). Eles reconhecem que, desde a ratificacdo
da Convencao n.° 81 da Organizacdo Internacional do Trabalho, que versa sobre a inspecdo do
trabalho na inddstria e no comércio, o pais aprimorou as instituicdes de fiscalizacdo, adotou um
sistema informatizado de controle, alterou os tramites burocraticos e passou a treinar os fiscais do
trabalho. No entanto, a despeito do progresso na area, a inspecao ainda atinge uma fracdo muito
pequena dos potenciais destinatarios, além de contar com um numero deficiente de fiscais e com
uma taxa pequena de regularizacdo de vinculos empregaticios por parte das grandes empresas, ja
que essas esgotam os artificios legais para retardar a solu¢do dos processos administrativos e
judiciais.

De fato, as estatisticas do Tribunal Superior do Trabalho indicam que 0s processos sobre
terceirizacdo vém aumentando, especialmente 0s que questionam a responsabilidade pelas
obrigac0es trabalhistas. Na lista dos cem assuntos mais recorrentes em casos novos julgados pelas
Varas do Trabalho, a responsabilidade em casos de terceirizagdo ocupa o trigésimo nono lugar,
com 65.647 (sessenta e cinco mil, seiscentos e quarenta e sete) processos. Nos Tribunais Regionais
do Trabalho, o tema ocupa a trigesima quarta posicédo, com 18.607 (dezoito mil, seiscentos e sete
processos). J& no TST, a matéria ocupa o sétimo lugar, com 12.184 (doze mil, cento e oitenta e
quatro) processos, mas € imediatamente precedida pela responsabilidade em caso de terceirizagéo
por ente publico, que conta com um total de 14.576 (quatorze mil, quinhentos e setenta e seis)
processos.

apenas fixa a possibilidade de ser diferente do que é. A eficécia, por sua vez, esconde as inimeras possibilidades de
ser diferente do que foi construido como dever ser e traz consigo a idéia de que o Direito aplica-se a uma realidade
externa, quandoé ele quem constréi a propria realidade fundada no dever ser e no bindmio licito e ilicito.
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CONSIDERACOES FINAIS

Se a constitucionalizacéo foi a tentativa de conferir previsibilidade as relac6es trabalhistas,
na era do capitalismo desorganizado, marcada pela reestruturagcdo empresarial e trabalhista, ela se
torna insuficiente para garantir ao trabalhador o exercicioda sua cidadania. Neste contexto, o Poder
Judiciério surge como um ator de politicas diretas e indiretas. Suas respostas configuram o cenério
no qual os trabalhadores mobilizam o seu direito. Elas influenciam na construcao de estrategias,
limitando ou ampliando possibilidades de mobilizacéo. O Judiciario €, a0 mesmo tempo, um campo
de disputas e um campo em disputa.

A atuacdo politica dos tribunais é facilmente observada quando a terceirizagao € o objeto
em debate. O Poder Judiciario criou os primeiros limites especificos a delegacéo de servicos com
0 Enunciado n.° 256, que a proibia e, em seguida, com a Sumula n.° 331, que permitia apenas a
terceirizacdo das chamadas atividades meio. O Tribunal Superior do Trabalho ainda promoveu uma
audiéncia publica sobre o tema e 0os membros do Judiciario participaram ativamente dos debates
na Camara dos Deputados acerca do Projeto de Lei n.° 4.330/2004.

Além disso, a soma das decisdes em matéria de terceirizacdo auxilia tanto na construcao
do ambiente em que os trabalhadores buscam o direito de dizer o que é o direito quanto na
composicdo da cultura do local de trabalho nacional. As pesquisas mostram que o0 nimero de acoes
relacionadas a delegacao de atividades tem aumentado. Esses dados podem ser explicados por, pelo
menos, dois fatores: o siléncio duradouro do poder Legislativo em regular a matéria e a ja
mencionada falta de efetividade dos direitos trabalhistas no pais, ainda que inseridos no texto
constitucional.

Os trabalhadores também sdo pecas na engrenagem do sistema fragmentado. O local de
trabalho inclui-lhes formalmente como elementos essenciais para a producdo, mas a virtualizagéo
dos vinculos nega-lhes o exercicio pleno da cidadania e da integracdo social. Os empregados
fissurados transitam constantemente entre a incluséo e a excluséo.

O aumento da atuacdo dos tribunais indica que, em tempos de instabilidade, a nocéo de
cidadania pelo trabalho deve ser alargada para além do aspecto puramente estatutario, porque este
ja ndo é capaz de assegura-la. Segundo Marshall (1967), o exercicio dos direitos sociais de
cidadanial? esta diretamente ligado a ideia da igualdade. Esta, por sua vez, materializa-se em
direitos civis e politicos, cujo exercicio enriquece o contetido da cidadania e da nogéo de igualdade
que ele comporta. Portanto, as possibilidades da acdo cidada sdo construidas de modo circular e
por intermédio de um abastecimento constante: a efetividade da igualdade e dos direitos civis e
politicos a ela relacionados conduz ao enriquecimento da cidadania e dos direitos sociais a ela
ligados e vice-versa.

No campo juridico, para fomentar este processo, ndo basta a simples regulamentacao da
terceirizacdo. E essencial que o Direito do Trabalho encontre novos caminhos entre a estagnacéo
como Unico meio de protecdo do trabalhador e a flexibilizagdo em nome de um progresso abstrato
e irrealizavel. No entanto, o Direito, que constroi a realidade a partir da logica binaria entre licito
e ilicito, ndo é capaz de garantir a efetividade das suas proprias disposi¢des. Ele é apenas uma
técnica de projecdo do ndo saber futuro.

No sistema politico, é preciso incentivar a participacdo politica do trabalhador por
intermédio da politizacdo dos espagos de produgdo (SANTOS, B. S., 1997), um processo
multidimensional de identificacdo das relacbes de poder que permeiam o local de trabalho

12Segundo Theodore H. Marshall (1967, p. 149-153), os direitos sociais de cidadaniaconstituem um direito absoluto a
determinado padrdo de civilizacdo que é condicional apenas a contrapartida de obrigacdes gerais da cidadania. Seu
conteudo inclui desde o bem-estar e seguranga econdmicos até o direito de compartilhar uma heranga social e de viver
a vida de um ser civilizado de acordo com os padrdes prevalentes na sociedade.
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fissurado. Pelo mesmo motivo, deve-se democratizar ndo somente 0 acesso a Justi¢a, como também
a propria estrutura do Poder Judiciario, tendo em vista a sua relevancia tanto na composi¢éo do
ambiente no qual os atores buscam o poder de dizer o direito do trabalho quanto na construcao da
vida cultural e da identidade do trabalhador brasileiro.

Somente através do efetivo exercicio da cidadania, o trabalhador deixa de ser um simples
produto do local de trabalho instavel e precarizado para converter-se em agente de determinagdo
do destino individual e coletivo.
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