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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

EFICACIA DE DIREITOSFUNDAMENTAISNASRELACOESDO
TRABALHO, SOCIAISE EMPRESARIAIS

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho de n° 62, do XXIV Congresso Nacional do CONPEDI, intitulado
Eficécia de direitos fundamentais nas relagdes de trabalho, sociais e empresariais, contou
com a apresentacdo de 29 trabalhos.

Os temas expostos pel os participantes, e as discussdes e debates desenvolvidos, confirmaram
gque a tensdo entre sistema de direito interno e sistema internacional de direitos humanos,
esfera publica e esfera privada, assim como os conflitos ideolégicos de vertentes de
pensamento social e liberal, se intensificam a medida em que a vida em sociedade se torna
mais complexa.

Defendeu-se, durante as exposi¢oes e discussdes, que o modelo de producdo capitalista do
século XXI, que em alguns setores da economia provoca verdadeira ruptura com o modelo
fordista, imp&e uma revisdo do modo pelo qual o direito do trabalho é produzido e
interpretado, a fim de que os direitos fundamentais envolvidos sgjam harmonizados e sua
protecdo efetivamente concretizada.

A investigacéo dos efeitos das propostas de terceirizagcdo da atividade-fim geraram intensa
polémica nos debates. A contraposi¢do de entendimentos sobre o tema resume-se ao fato de
gue engquanto alguns enxergam na terceirizagdo da atividade-fim uma necessidade para que o
Pais e suas empresas aumentem sua competitividade no mercado internacional, outros
vislumbram um verdadeiro retrocesso, sob 0 argumento de que a vantagem competitiva das
empresas estaria sendo alcangada em detrimento de direitos dos trabal hadores.

Destacou-se, também, pesquisa demonstrando que sob a bandeira da sustentabilidade,
algumas empresas tém demonstrado preocupacdo com a reinsercdo de idosos no mercado de
trabalho. De fato, existem linhas de financiamento destinadas para empreendimentos
econdémicos com impacto social. A reinser¢do de idosos no mercado de trabalho parece se
enquadrar neste contexto. Haveria, nesse caso, uma natural adequacdo das préticas do
mercado com a ordem constitucional ?



A importacdo do instituto norte-americano dos punitive damages e sua adequacdo a
ordenamento patrio, com enfoque no direito do tralho, foi objeto de apresentacdo em que se
sustentou que referido instituto pode servir a efetivacdo dos direitos sociais trabalhistas.
Resta-nos aguardar para constatar de que forma os tribunais patrios se posicionaréo sobre
esse tema.

No ambito do direito do consumidor, foi apresentado trabalho em que se propds uma andlise
entre o absolutismo e o relativismo da tutela constitucional dos direitos fundamentais do
consumidor.

A rigor, uma andlise holistica dos trabalhos apresentados demonstra que, em linha com a
ementa do GT 62, as diversas vertentes de abordagem utilizaram o reconhecimento da
eficécia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas como elemento de
legitimacdo das mais distintas propostas e conclusdes.

E por isso que os coordenadores tém a satisfacdo de levar & publicacio mais essa obra
coletiva, que representa o resultado do trabalho do CONPEDI e seus associados, reunindo
estudos e pesquisas sobre a tematica da eficacia de direitos fundamentais nas relagdes de
trabalho, sociais e empresariais.

Esperando que a obra seja bem acolhida, os organizadores se subscrevem.

Prof. Dr. Carlos Luiz Strapazzon

Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti

Prof. Dr. Sérgio Mendes Botrel Coutinho



A PROBLEMATICA DA TERCEI RIZACAO DA ATIVIDADE-FIM PERANTE OS
PARADIGMASDE PROTECAO NACIONAL E INTERNACIONAL DOSDIREITOS
HUMANOSLABORAIS

LA PROBLEMATICA DE LA TERCERIZACION DE LA ACTIVIDAD FIN
FRENTE A LOSPARADIGMASDE PROTECCION NACIONAL E
INTERNACIONAL DE LOSDERECHOSHUMANOSLABORALES

Antonio Torquilho Praxedes
Francisco Ercilio Moura

Resumo

Este artigo realiza uma reflex@o critica sobre as consequéncias no campo da aplicagdo e
vigéncia dos direitos econdémicos, sociais e culturais consagrados no texto da Carta Maior,
com énfases nos direitos sociais do trabalho. Na construcéo desta pesquisa, foram utilizados
0s métodos dialético e sistematico, a partir de uma reflexéo sobre os fatos sociais inerentes a
relacdo juridico-laboral, que envolve a problemética das relagOes trabal histas terceirizadas,
com amparo ha hermenéutica constitucional e convencional, ambas promotoras da protecéo
dos direitos fundamentais sociais e humanos laborais, respectivamente. A andlise do estudo
de caso remete-se ao recurso extraordinario impetrado pela empresa Celulose Nipo Brasileira
S/A perante o Supremo Tribunal Federal, cujo objeto consiste na aplicacdo generalizada da
tercelrizagdo da atividade-fim, nas relaces contratuai s trabal histas.

Palavras-chave: Terceirizagdo, Flexibilizacdo, Justica social, Direitos humanos laborais

Abstract/Resumen/Résumé

Este articulo realiza una reflexion critica sobre las consecuencias en €l campo de aplicacion y
vigencia de los derechos econdmicos, sociales y culturales consagrados en €l texto de la
Carta Constitucional, y de manera especifica de los derechos sociales laborales. En la
construccion de esta investigacion se ha utilizado los métodos dialectico y sistemético, a
partir de una reflexion sobre los hechos sociales inherentes a las relaciones juridicos
laborales, en la que se envuelve la problematica de las relaciones laboral es tercerizadas, con
amparo en la hermenéutica constitucional y convencional, ambas promotoras de la proteccién
de los derechos fundamental es sociales y humanos laboral es, respectivamente. El andlisis del
estudio de caso se remete al recurso extraordinario interpuesto por la empresa Celulose Nipo
Brasileira S/A, ante el Supremo Tribunal Federal, cuyo objeto consiste en la aplicacion
generalizada de latercerizacion de la actividad fin, en las relaciones contractuales |aboral es.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Flexibilizacion, Justicia social, Derechos humanos
laborales
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INTRODUCAO

Este estudo apresenta breve reflexao critica sobre a deciséo que conferiu admissibilidade
ao recurso extraordinario 713.211, impetrado pela empresa Celulose Nipo Brasileira S/A
(CENIBRA), em face de autuacéo do Ministério Publico do Trabalho de Minas Gerais. O caso
envolve especificamente a consolidacdo da terceirizagdo de trabalhadores como mecanismo
comum a regulamentac&o das relagdes de trabalho, visto que a CENIBRA tinha recorrido a esse
expediente, para sublocar mao de obra na execucdo de sua atividade-fim. Significa dizer que,
estuda-se aquilo que a doutrina juslaboral entende como uma ampla e global fragilizacdo das
relacOes juridico-laborais, com foco especifico ao caso brasileiro.

Dessa forma, indicam-se os fundamentos juridicos da protecdo contratual conferida aos
trabalhadores, como objeto de analise desta investigacdo. Tais limitacdes legais e
jurisprudenciais sdo confrontadas com o despacho contido no acérddo do Ministro Luiz Fux,
destacando-se que referido acérddo teve por motivacdo implicita permitir aquilo que se pode
considerar como uma contratacdo indireta de trabalhadores, para execucdo de servigos ligados
a atividade-fim da empresa, pela via da terceirizacdo, contornando as normas protetoras da
relacdo de emprego. Como € evidente, suspeita-se que essa fundamentacdo representa um
retrocesso social que entra em colisdo com o principio juridico fundamental do n&o retrocesso
em matéria de direitos sociais, conforme se extrai da vedacgdo de reforma in pejus dos direitos
fundamentais.

Metodologicamente, esta analise é constituida a partir da hermenéutica constitucional
desenvolvida pelo Pretério Excelso, que se fundamenta na norma de liberdade consubstanciada
no art. 5° inciso Il do texto constitucional, e considerada, obviamente, como um direito
fundamental, confrontando-a com a fragilidade existente na relagdo intersubjetiva
juridicamente regulada, diante da desigualdade sécio-juridico-econémica que subjaz ao liame
juridico. Comparativamente, a luz dos instrumentos internacionais de protecdo dos direitos
humanos laborais, serdo apresentadas as regulamentagdes consagradas nas declaracdes e pactos
internacionais, visando compor uma estrutura analitica com suporte numa leitura sistémica dos
paradigmas regulatorios que incidem sobre a problematica dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, notadamente nos casos emblematicos apresentados perante os érgdos internacionais
de protecdo dos direitos humanos. Assim, opta-se pela estruturacdo de uma hermenéutica
diacritica, suficiente para compor uma dialética entre os valores sociais envolvidos na relagdo
juridico-laboral, frente aos principios e normas constitucionais e internacionais, como

mecanismo proprio de estudo, interpretacéo e aplicacdo do Direito.
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A relevancia do tema incide prioritariamente no campo da protecdo dos direitos
fundamentais, considerados como a expressdo dos direitos humanos. A definicdo do objeto é
de curial importancia, devido as consequéncias criticas no campo dos direitos laborais
fundamentais, haja vista que, em razéo da declaracao proferida pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), e por forga da regulamentagdo do instituto juridico-processual em questdo, a deciséo
final tera repercusséo geral, 0 que possibilitara que a terceirizacdo se dé de forma irrestrita, isto
é, sem as limitagdes ja impostas pela jurisprudéncia patria, vis-a-vis, em decorréncia da sumula
331 do Tribunal Superior do Trabalho (TST).

Dessa forma, o artigo estd definido nas seguintes sessdes: no estudo do campo da
licitude e da legalidade na liberdade contratual, pelo exame das questbes de fundo relativas aos
principios e regras juridicas informadoras da liberdade de contratacdo, com especial enfoque
no contrato de trabalho; no exame dos direitos fundamentais sociais, com amparo na doutrina
de Direito Constitucional do Trabalho, reveladoras da interconexdo entre os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; e, finalmente, na sucinta abordagem referente a protecdo dos
direitos fundamentais sociais no &mbito internacional — considerados como direitos humanos
essenciais, no que versam sobre os direitos econdémicos, sociais e culturais, e como garantias a
fluidez e ao equilibrio entre os individuos engajados em relacGes laborais.

Essa provocacdo tedrica tem por intento fornecer alguns argumentos tedricos que
possam contribuir para a estruturacdo de um debate amplo sobre o tema, a partir da academia,
e que, gradativamente, torne possivel o envolvimento dos atores sociais sujeitos a essa
dindmica, na discussao do tema. Embora seja um estudo modesto sobre a terceirizacao, tenta-
se incorporar uma abordagem interdisciplinar, diante da complexidade dos assuntos associados
a essa auténtica excussao de direitos.

Finalmente, a guisa de concluséo, apresenta-se uma visdo panoramica do problema, com
vistas a tracar alguns parametros que, presentes no texto, merecem especial reflexdo sobre os
descaminhos do 6rgdo ao qual esta incumbida a guarda da Constituicdo Federal. Desta feita,
convida-se o leitor a interlocucéo critico-reflexiva sobre um assunto que diz respeito a toda a
Sociedade, por incidir na atividade humana que provém o sustento digno, conforme o trabalho
esteja referenciado em todos 0s ambitos da cultura humana e certificador de uma existéncia

honrada.

1 O CAMPO DA LICITUDE E DA LEGALIDADE NA LIBERDADE CONTRATUAL
Insatisfeita com a decisdo do TST, em julho de 2013 a empresa CENIBRA interpds

recurso extraordinario junto ao STF, insistindo na demanda que tem por fito 0 seu interesse em
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fazer prevalecer o contrato de locagdo de m&o de obra, cujo objeto € a terceirizagdo da atividade-
fim de referida companhia. O recurso extraordinario foi recepcionado, em sede de exame de
admissibilidade, nos termos do acérddo® eletronico do Pretdrio Constitucional, cujo relator foi
0 ministro Luiz Fux. Ainda, no mesmo recurso extraordinario, foi elaborado outro acérdéo,?
dessa vez reconhecendo a repercussédo geral, o que conferird a decisdo final o efeito erga omnes,
afetando todos o0s casos concretos sobre a legalidade ou ilegalidade dos contratos de
terceirizacdo que tenham por objeto a contratacdo de trabalhadores para o desempenho de
atividade-fim de qualquer empresa tomadora de servicos.

Em outros termos, o que se discute é se podera haver legalidade dos contratos de
terceirizacdo, quando os trabalhadores forem contratados para executar servigos que sejam a
atividade-fim da empresa tomadora de servicos. Ao fim e ao cabo, isso quer dizer que, caso
prospere a intencdo da CENIBRA, qualquer empresa instalada no Brasil, que tenha interesse
em reduzir seu quadro de funcionarios, podera subcontratar trabalhadores para o desempenho
de fungbes que concretizem os objetivos produtivos diretos de sua atividade econdomica
principal (atividade-fim).

O entendimento anterior® é que as empresas poderiam estabelecer a subcontratagdo de
trabalhadores, pela via dos contratos de terceirizacdo, apenas para o desempenho de atividades-
meio, isto €, aquelas que ndo se identificam diretamente com sua produc¢éo industrial ou servigo
que vende no mercado. Seriam exemplos de atividade-meio: limpeza do prédio e equipamentos
da empresa, contratacdo de servico de seguranca, ou de atendimento aos consumidores
(telemarketing), ou servicos de manutencdo geral e assim por diante. 1sso porque a modalidade
de contratagdo em questdo ndo poderia desvirtuar o proprio conceito de emprego, conforme
estabelecido no art. 3° da Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT), nos termos dos tratados*
e convénios® fundamentais da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT).

Em comentario ao art. 3° da CLT, convém relembrar que sua redacdo dispGe que
“Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”. Isso significa que a prestacao laboral

é subordinada, isto €, o empregador é aquele que assume a dire¢do e a condugdo do giro

! Publicado no Diario da Justica, sob o n° DJe-074, em 15 de abril de 2014.

2 Publicado no Diério da Justica, sob o n° DJe-109, em 06 de junho de 2014.

3 Conforme o disposto na Simula 331 do Tribunal Superior do Trabalho.

4 Como, por exemplo, o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), aprovado
pela Organizacgdo das Nagoes Unidas, em 1966, entrando em vigor no ordenamento juridico brasileiro no ano de
1992, apds a transposi¢do de suas normas, pela via da ratificagao.

5> Conforme textos dos convénios 29, 87, 98, 100, 105, 111, 138 e 182 da OIT, que sdo considerados convénios
fundamentais do trabalho, ou o nicleo duro do Direito do Trabalho do Sistema de Prote¢do Universal.
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empresarial e, por conseguinte, a prestacdo do servigo. Nesse ambito, é de se ressaltar que o
empregado executa exatamente as ordens e as diretrizes que emanam do empregador patréo, na
consecucdo da atividade fim por ele definida em suas normas estatutarias.

Como ja afirmado alhures, 0 acordao sobre a admissibilidade — ARE 713.211 -, da lavra
do ministro relator Luiz Fux, privilegia a norma de liberdade contratual insculpida no texto do
inciso Il do art. 5° da Constituicdo Federal. Esse despacho do colegiado funda-se na percepcéo
de que vigora, no ordenamento juridico brasileiro, a liberdade de contratar — no esteio da
doutrina do Direito Civil, nos moldes do principio da legalidade, como uma esfera da autonomia
privada. Assim, é reconhecido o direito fundamental ao exercicio da contratacdo (normas
juridicas particulares), contanto que seu objeto seja licito e possivel e, no pertinente a forma,
sejam atendidas as normas pertinentes a boa-fé contratual e ao livre exercicio da vontade das
partes contratantes, dentre outras formalidades legais. Como € evidente, a primeira vista, pode-
se afirmar que esse posicionamento estd em consonancia com as normas gerais que regem 0s
contratos civis, revelando tdo-somente o funcionamento corriqueiro dos contratos em geral, e
indica, na integra, o regramento elementar das relacdes juridico-civilisticas. Todavia, um exame
mais criterioso faz conhecer que existe um ligeiro descompasso entre os fundamentos do
acordao e o atual estagio no qual se desenvolvem as relagdes juridico-laborais. De fato e de
forma preliminar, é preciso reconhecer que os diferentes campos do Direito positivo regulam
situacOes especificas da vida social — dai os compéndios de estudo da ciéncia do Direito
costumarem indicar a diversidade desses campos, agrupando-os em areas ou ramos didaticos
do Direito positivo.

Retornando a controversa motivacdo do acordao, a interpretacdo nele contida se alicerca
sobre 0 modelo contratualista classico que, por sua vez, se apoia na concepcao kantiana de
autolimitacdo de dois ou mais arbitrios. De acordo com essa doutrina filosofica, esses arbitrios
individuais se limitam através de decisdes racionais que impulsionam a vontade dos individuos
que decidem convencionar regras entre si — considerados, nesse aspecto, como partes
contratuais formalmente iguais (BOBBIO, 2001). No que respeita a liberdade contratual, no
ambito das relagdes juridico-laborais, constituidas com base nesse modelo, a livre disposicdo
das partes € o esteio no qual se desenvolvem as relacdes da producéo industrial e da prestacdo
de servigos, diante das disponibilidades financeiras das empresas empregadoras, de um lado, e
das necessidades econémico-sociais dos trabalhadores, de outro, atendidos o0s pressupostos da
legalidade. Porém, é preciso fazer uma rapida ressalva: quando se menciona o atendimento aos

pressupostos legais, deve-se destacar que, de acordo com esse mesmo modelo liberal, o Estado

191



deveria se abster de interferir nos assuntos dos particulares, principalmente nos mecanismos
contratuais elaborados entre sujeitos de direito juridicamente capazes (BERCOVICI, 2003).

A partir dessa concepc¢do individualista, o contrato de trabalho é visto como uma
declaracdo de vontade, que sO pode atingir seus efeitos juridicos diante de pré-requisitos
intrinsecos a manifestacdo livre e racional dos sujeitos contratantes, sendo a base de concepg¢éo
filosofica da formacdo do moderno Estado de Direito. Isso indica que, na questdo referente a
locacdo de méo de obra, se a decisdo do STF admitir a liberdade contratual nos moldes do
Direito Civil de cariz liberal acima descrito e da forma como se vislumbra no acérdao objeto
desta pesquisa, qualquer empresa podera destacar seus funcionarios como méao de obra cedida
a uma industria ou comércio, para que la executem suas fungdes laborais, fazendo com que essa
industria ou comércio tomadora dos servigos obtenha os resultados produtivos especificos de
sua atividade-fim. Essa seria uma modalidade de contrato de prestacdo de servigos, nos moldes
do Direito Civil, que transformaria o trabalhador empregado num meio de producéo, isto €, sua
forca de trabalho se converteria, juridicamente, mera categoria econémica, ao lado dos bens de
producdo e do capital (AVELAS NUNES, 2006).

A problematica sobre a liberdade de contratacdo esta ligada diretamente a dialética
existente entre igualdade e liberdade, nomeadamente, a liberdade que as partes possuem de
dispor sobre os termos de um contrato de trabalho, e a “paridade de armas” na negociagdo
dessas normas, conforme os interesses em causa. Descortina-se, no presente caso, uma
liberdade de acesso ao poder decisorio sobre as normas contratuais, e a suposta postura
igualitaria na determinacdo dessas normas (BOBBIO, 1999). Em outras palavras, 0 que esse
conceito ignora é que, diante da necessidade e da vontade de trabalhar (garantindo a
sobrevivéncia de maneira digna), o trabalhador se sujeita a aceitacdo dos termos que sdo
impostos pela empresa (que possui 0s meios de producao, garantidos pelo direito a propriedade
privada), alienando a sua forca de trabalho em troca de uma remuneracédo, e perdendo parte de
sua autonomia, por forca das obrigacg®es juridicas que tutelam sua atividade, quer na adeséo aos
termos contratuais, quer na submissio ao poder de direcdo do empregador-patrdo. E nesse
sentido que Boaventura de Sousa Santos explica a problemaética da autonomia no contexto das

relacfes socioecondmicas:

[...] ndo existe autonomia sem condi¢des de autonomia. Ora, estas condi¢Bes estéo
desigualmente distribuidas pela sociedade; e mais ainda, numa era de politicas e
economias neoliberais, os individuos mais pressionados para serem autdbnomos sao
precisamente 0s que se encontram em piores condi¢Bes para o serem. Os produtos
resultantes das politicas fundadas nesta ideologia sdo perturbadores. Vivemos num
tempo em que as mais chocantes injusticas sociais parecem incapazes de gerar a
indignacdo moral e a vontade politica necessarias para as combater eficazmente e criar
uma sociedade mais justa e mais digna (SANTOS, 2013, p. 10).
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Como se Vé, essa situacdo intersubjetiva promove um desvio ou desvirtuagdo do
conceito tradicional de liberdade contratual, porquanto ela comporta uma necesséria
desproporcdo de poder existente entre as partes contratantes, ergo, a ética que domina essas
relacGes é a da subordinacdo e desigualdade. Para corrigir essa deficiéncia estrutural, foram
criadas as normas especificas que recaem sobre a contratacdo laboral, regulada originariamente
no art. 3°da CLT e, posteriormente, no art. 7° da Constitui¢cdo Federal.

Destarte, nos contratos de terceirizacdo hd uma acentuacdo dessa limitacdo da
autonomia da vontade do trabalhador, tendo em vista que a forca de trabalho é sublocada — isto
€, uma terceira pessoa interpGe-se diretamente no processo de alienacéo do trabalho, servindo
como um intermediério na materializacdo dessa liberdade contratual —, para que execute 0s
servigcos que supostamente realizaria se a relacdo de emprego fosse pactuada diretamente.
Assim, diante dessa pratica, pode-se afirmar que o trabalhador se transforma numa mercadoria,
sendo reificado em funcdo dos processos produtivos e tem seus direitos flexibilizados em
fungédo dos interesses exclusivamente econdmicos das empresas. Embora a modalidade de
prestacdo em questdo seja uma imposicdo do novo ciclo de acumulacdo do atual estagio do
sistema mundo de producéo capitalista, é certo dizer que ela tem sido promovida atentando a
legislagdo pertinente sobre o tema,® que orienta o aplicador da lei a observancia de certas
limitacOes imperativas, como o da limitacéo da prestacéo laboral apenas ao &mbito da atividade-
meio das entidades estatais tomadoras de méo de obra.

Entretanto, é importante esclarecer que o principal utente desse tipo contratual tem sido
o Estado brasileiro, nos contratos de terceirizacdo executados em: tanto em Orgdos da
Administracdo Publica direta e indireta, em autarquias, empresas publicas e sociedades de
economia mista, estendendo-se as demais funcgdes estatais, como no Poder Judiciario.
Examinando as formas embrionarias de alteracdo do regime estatutario de composicdo do
quadro de funcionarios publicos, para que se pudesse admitir a contratacao de funcionarios pelo
regime da CLT, em nivel de organizacdo das fungdes da Administracdo Federal, pode-se citar
o art. 10, 87° do Decreto-Lei n°® 200 de 1967, que estabelecia ser um dos objetivos do
ordenamento juridico brasileiro, entdo vigente, “[...] impedir o crescimento desmesurado da
maquina administrativa”. A Lei n® 5.645 de 1970, que trouxe um rol exemplificativo dos tipos
de trabalho que poderiam ser contratados pelo mecanismo celetista, ampliando as
determinacgdes do Decreto n° 200 de 1967. Somente com a aprovacao do Decreto n° 2.271 de

1997, foi que se permitiu que houvesse execucdo indireta dos servicos, através da intermediacao

® Conforme a autorizac&o dos arts. 6° e 71 da Lei n° 8.666 de 1993 e Decreto n° 2.271 de 1997.
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laboral, que se convencionou chamar de terceirizagdo, momento em que se estendeu o rol dos
servigos laborais sujeitos a esse novo regime.

No que respeita a possibilidade de contratacdo intermediada pela iniciativa privada,
convém mencionar as Leis n° 6.019 de 1974 e n° 7.102 de 1983; a primeira dispde sobre a
contratacdo de trabalho temporario das empresas privadas urbanas, e a segunda regula os
servigos privados de seguranca e vigilancia e de transporte de valores. Ambos os dispositivos
serviram de base para a proliferacdo da intermediacdo da contratacdo de trabalho em todos os
setores econdmicos’ do Pais. Tais pecas legislativas impuseram as condicdes nas quais poderia
haver a cedéncia de trabalhadores para terceiros, haja vista essas atividades ndo estarem ligadas
a atividade-fim ou atividade preponderante das empresas tomadoras, hipéteses albergadas pela
concepcao sistémica apresentada no 82° do art. 581 da CLT.

N&o obstante o intuito desse trabalho seja o de avaliar a deciséo do Pretdrio sem incidir
numa avaliacdo historica do problema, convém dizer que, das cinzas desse modelo contratual
civilista, do qual se originaram intmeras revoltas e processos sociais de transformacao juridico-
politica, surgiu 0 modelo de contratacdo puramente laboral, resultando na aprovacao de diversos
documentos juridicos de direito positivo, consolidados naquilo que a doutrina convencionou
chamar de Direito do Trabalho, no ambito interno, e que foi fruto de um amplo debate e
concertacao social internacional.

Isso porque existe um comprometimento dos aspectos juridicos que envolvem essa
teoria individualista do contrato, influenciados que estdo por questdes politico-econémico-
sociais, visto que o atual estagio das relagcdes sdcioecondmicas na pés-modernidade é antes
gerida por uma submissdo da Politica em relagdo a Economia, que por principios éticos
fundados de uma Economia humana ou finalista, que seja capaz de preservar 0S consensos
firmados pela cultura laboral (URIARTE, 2006).

T A titulo exemplificativo, veja-se o estudo realizado pelo Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos (DIEESE), que elaborou um conjunto de dados comparativos, relativos a 2005 e 2006, que
demonstram as atividades mais frequentemente terceirizadas pelas institui¢des financeiras privadas no Pais, na
area de tecnologia da informacao: relativamente aos servicos de impressao, houve um aumento de 62% para 76%;
telecomunicaces, o indice se manteve em 68%; help desk, aumentou de 48% para 63%; projeto e desenvolvimento
de aplicativo, de 52% para 62%; processamento de cartbes, de 52% para 58%; fabrica de softwares, de 43% para
52%; backup site, de 38% para 49%; infraestrutura de CPD, manteve-se em 29% (DEPARTAMENTO
INTERSINDICAL DE ESTATISTICAS E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS, 2007, p. 47). O mesmo
documento revela que, no setor industrial quimico, os servigos de limpeza tém um indice de terceirizagéo de 68,9%,
enquanto o de vigilancia tem uma taxa de trabalhadores terceirizados de 62,3%, seguindo-se pelos servicos de
copa, cozinha e refeicdo (55,7%), manutencgdo (32,8%), transporte de materiais e produtos (32,8%), montagem e
estocagem (13,1%) e informatica (11,5%) (DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICAS E
ESTUDOS SOCIOECONOMICOS, 2007, p. 60).
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Essa cultura laboral, por sua vez, insere-se num conjunto de praticas politicas
constituintes de uma perspectiva que envolve uma auténtica microfisica do poder. Para essa
concepcao tedrica, todos os individuos participam de uma espécie de malha de poder social,
que ndo foi completamente confiscada pelo Estado; esse poder é exercido por uma série de
dispositivos ou mecanismos, simbolicos e subjacentes as relacdes interpessoais, determinando
seu conteudo, “[...] cujo esboco geral ou cristalizag&o institucional toma corpo nos aparelhos
estatais, na formulacao das leis, nas hegemonias sociais” (FOUCAULT apud SILVEIRA, 2005,
p. 49).

Isso quer dizer que, no momento da elaboragéo do contrato, o patrdo dispde da forca
necessaria para fazer valer os seus interesses, porque em seu poder encontram-se 0S recursos
financeiros que alimentardo o trabalhador — através do salario. A dindmica em questdo envolve,
além dessa natureza alimentar da remuneracdo, a extrema competicdo por vagas de trabalho,
que se opera, hoje e sempre, em todos os niveis de empregabilidade, em condi¢Ges normais de
mercado. Por exemplo, quando se afirmar que existe uma taxa natural de desemprego, se quer
dizer com isso que o mercado de trabalho, ou a oferta de trabalho esta sujeita a disponibilidade
de investimentos na contratacdo de funcionarios. Nesse caso descrito, haveria, entdo, um limite
natural aos investimentos na contratacdo de pessoas para o exercicio de atividades laborais, em
consonancia com a disponibilidade financeira dos detentores dos meios de producdo, sendo
uma condicdo inerente ao funcionamento dos mercados, a despeito das crises econdmicas
(FRANK e BERNANKE, 2012).

Os fundamentos dogmaticos do mercado incorporam vivamente a no¢do de que a
propriedade privada dos meios de producdo, mantida pelo sistema juridico, constitui-se como
uma garantia do exercicio do poder socioecondmico e de subordinacdo dos trabalhadores, em
funcdo dos interesses dos proprietarios dos meios de producdo. Além disso, as nocGes de fatores
de produgao (que considera a mao de obra uma mercadoria), da “regra de ouro dos salérios” de
David Ricardo (em relagéo a pressédo sobre o valor dos salarios, que existe em razéo da oferta-
demanda de vagas de trabalho, identificado por Karl Marx com a designacao de “exército
industrial de reserva”), indicam que haveria, ainda, uma taxa natural de desemprego, em
condicBes normais, que refletiria a capacidade de investimentos disponiveis para a produgéo,
sem se considerar situacdes de crises — inflagdo ou deflagdo (FRANK e BERNANKE, 2012).

Essa relacdo de poder, que deriva diretamente da forca econémica, SO encontra
resisténcia mediante duas situa¢fes bastante distintas: (i) da mobilizagdo dos trabalhadores,
diante da unido de todos os empregados de uma mesma empresa, pela paralizacéo e greve, ou

outras medidas que impecam a continuidade da producdo, e (ii) por intervencdo regulatoria e
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fiscalizatéria do Estado, diante da pressdo politica que se inicia pela ampliacdo do conceito de
democracia (que tem inicio mediante o sufrdgio universal e vai se consolidando no Estado
Democratico de Direito, ultrapassando a l6gica assistencialista do Estado de Bem-estar social).

Neste contexto, surge uma indagacao relacionada com o tipo de fragilizacdo que o
acordao ARE 713.221 do STF propGe, em fungdo dos interesses empresariais que defende, e
leva a conclusdo de que a flexibilizagdo das rela¢Ges juridico-laborais, que remete o processo
de terceirizacdo da atividade-fim empresarial a essa seara da baixa intensidade dos riscos que
sdo proprios de qualquer processo produtivo, compromete direitos fundamentais do
trabalhador.

Para compreender a dinamica que envolve as relagbes oriundas da atividade
empresarial, que da lugar a contratacdo de trabalhadores, deve-se recorrer ao conceito de risco,
inerente a0 empreendimento do empregador, haja vista que a atividade desempenhada por
sujeitos de uma relacdo intersubjetiva pode violar direitos de terceiro, independentemente da
procedéncia licita ou ilicita do ato (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2010). Na medida
em que o resultado da prestacéo laboral® esta condicionado a externalidades socioecondmicas
e laborais, flexibilizar as relagdes do trabalho resulta sumamente atrativa, na medida em que
ela atenua sobremaneira a intensidade dos riscos proprios de um investimento nas areas de
producdo, servicos e, enfim, em qualquer atividade econémica.

Ao longo do processo de desenvolvimento do capitalismo, as classes empresariais
perceberam que as relacdes trabalhistas proprias de um modo de producdo fordista, devendo-se
destacar que por fordismo entende-se o “[...] conjunto de praticas econémicas, técnicas,
gerenciais, politicas e sociais que, combinadas, formam uma estratégia especifica do capital
reproduzir-se de forma ampliada” (BOTELHO, 2008, p. 31), no qual a pratica gestora
concentrava-se na organizacao do trabalho de forma fragmentada e sem a necessidade quer de
formacdo, quer de treinamento dos trabalhadores. Essa forma fragmentada gerava custos
unitarios que dificultavam os processos de acumulacdo em escala global (URIARTE, 2006),
além de ter provocado como efeito colateral a formacao da consciéncia de classe, que por sua
vez deu lugar a uma identidade da classe trabalhadora, ou seja, um sentimento de pertengca em
relacdo a um projeto de vida em comum, sustentada na co-dependéncia entre os trabalhadores
nas linhas de montagem: aquilo outrora era entidade individual vai se transformando numa

entidade coletiva, na qual os quereres e saberes se compartem — sejam os da fabrica, seja o da

8 Opta-se pela designagdo de “resultado da prestagdo laboral”, em razio de que essa prestagio pode ter por
resultado um produto, ou um servico, consoante as determinagfes do empregador. Esse resultado é nada mais que
a finalidade para a qual o contrato de trabalho é confeccionado, e 0 mesmo pode acarretar riscos.
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propria vida. Essa constatacdo levou a intelligentsia pos-fordista a reestruturacdo das relagdes
de producdo, as quais passaram a reger-se pelo primado do individuo, reafirmando as praticas
de uma relacdo contratual individualista, dando lugar a uma nova identidade, baseada na
supremacia do alter ego.

No terreno das relagdes de producdo, o poés-fordismo deu lugar & nova modalidade
identitaria, isto é, promoveu uma deslocalizacdo da producgéo e do consumo, cuja conexdo com
o0 interior da fabrica descamba para a aplicacdo de processos produtivos do just in time. A
concepcao adotada tem por fundamento que a organizacdo das fungbes produtivas recai
exclusivamente sobre o trabalhador-individuo, quer dizer, o que impera nessa logica é a
aritmética da manutencao do trabalhador-individuo no emprego, ndo importando nada além do
que a satisfacdo de seus proprios interesses econdmicos (para garantir sua sobrevivéncia e sua
reproducéo social). O corolario dessa nova ideologia empresarial tem importantes reflexos na
teoria do risco do empreendimento, porquanto abertas as cadeias que antes impediam a
intermediacdo da forca de trabalho, a flexibilizacdo e a terceirizagdo passam a constituir-se
como 0 novo eixo sobre o qual se estrutura a producdo capitalista global, cujos riscos ja ndo
correm por conta da atividade-fim da empresa.

Portanto, no que respeita a flexibilizacdo de contratacéo de trabalhadores por meio dos
contratos terceirizados, relativamente a atividade-fim, percebe-se que a liberdade do
trabalhador se esvai sob a submissdo aos interesses econdmicos da empresa tomadora. Esse
conceito de liberdade de contratacdo € um falso paradigma, na medida em que o conceito

mesmo de liberdade perde seu inteiro contetdo, dando lugar a coisificacdo da categoria obreira.

2 A DINAMICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Deve-se reforcar que a grande questdo, neste momento, é a da tentativa de flexibilizar
ainda mais esse tipo de relacdo juridica, na qual a liberdade de contratacdo é ainda mais desigual
em favor do tomador de servigos, diante da persisténcia do poder de subordinacdo deste, em
desfavor do trabalhador. Isso gera, inegavelmente, uma desigualdade formal entre as partes
contratantes. Assim sendo, convém ressaltar que, nesse ambito de discussdo sobre o principio
da igualdade, a protecdo conferida pela sumula 331 do TST ja era precéria, no que toca a defesa
dos direitos contratuais dos trabalhadores, porque esse breve epitome doutrinal estabeleceu a
responsabilidade subsidiaria na reparacdo dos direitos laborais dela decorrentes, ao admitir a
terceirizacdo da méo de obra. Isso significa que, em razdo de lesdo a direitos trabalhistas, o

tomador de servicos néo responde diretamente sobre danos causados aos trabalhadores, criando
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uma desigualdade de direitos entre os funcionarios empregados da empresa tomadora em
relacdo aqueles vinculados na relacdo empregaticia com a empresa fornecedora de méo de obra.

Todavia, a doutrina juridica contemporanea ensina que, nos institutos juridicos que
incidem sobre a liberdade contratual, a teoria da culpa e da responsabilidade por danos
costumam privilegiar situagdes nas quais uma das partes contratantes encontra-se em posi¢éo
de desvantagem; é a chamada protecdo juridica dos hipossuficientes, que enseja um nivel maior
de protecdo aos desfavorecidos pelo critério formal de igualdade. Assim, em favor dos
hipossuficientes, € conferida uma maior protecdo juridica: aos consumidores, na relacdo de
consumo; aos trabalhadores, na relacdo laboral; aos acusados, na relacéo juridico-penal e assim
por diante. Essa responsabilidade subsidiaria coloca em risco a percep¢do dos salarios dos
trabalhadores, conforme se argumentara posteriormente.

Entretanto, ndo se pode partir da concepcdo de que a hipossuficiéncia do trabalhador o
coloca numa situacdo de impoténcia, em recorréncia da institucionalidade estatal. Isso se revela
ante a possibilidade de organizacdo sindical e outras formas de organizacdo politica, que
assumem reflexos socio-juridicos salutares, como a concertacdo coletiva de trabalho e as
convencdes das quais as entidades representativas fazem parte. Foi nesse sentido que a atual
Carta Politica brasileira consagrou como direito social fundamental a sindicalizacdo, que se
converte numa possibilidade concreta de mobilizacdo social por direitos trabalhistas. Porém,
muito embora a Constituicdo Federal estabeleca esse direito no inc. Il do art. 8° o0s
representantes politicos brasileiros ainda nédo ratificaram a Convencgdo n° 87 da OIT. Nesse
ambito de mobilizacdo, ndo ha isonomia entre os terceirizados e 0os empregados das empresas
tomadoras, como se vera posteriormente.

Um dos postulados mais importantes que sustentam a teoria dos direitos fundamentais
é a proibicdo do retrocesso dos direitos fundamentais (SARLET, 2006), j& que busca a protecdo
méaxima dos direitos da pessoa humana contra qualquer medida da caracter normativa ou de
adocdo de politicas publicas que se proponham a suprimir ou revogar direitos da pessoa. Este
postulado orienta a evolucéo dos direitos fundamentais, em especial, dos direitos sociais, pois
se encontra associado ao principio do jus cogens, ao determinar que uma vez reconhecido na
ordem juridica, os direitos ndo podem quedar enfraquecidos ou suprimidos do ordenamento
juridico, sob pena de ser declarado inconstitucional. No plano normativo, a vedacdo de
retrocesso protege os direitos fundamentais impedindo a revogacdo das normas que 0S
consagram, ou a substituicdo dessas normas por outras que ndo oferecam garantias com eficacia

equivalente.
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No plano das politicas publicas, a proibi¢do de retrocesso obsta a implementacéo de
politicas estatais de enfraquecimento ou flexibilizagao dos direitos fundamentais sociais. Este
postulado foi consagrado na Constituicdo Federal de 1988 com as chamadas clausulas pétreas,
que impedem o proprio poder constituinte reformador suprimir os diretos e garantias
fundamentais, admitindo-se apenas amplia-los. Ou seja, 0s direitos sdo conquistas irreversiveis,
ndo podendo retroceder, devendo apenas avancar na tutela da dignidade da pessoa humana.
Ainda, como se vera a seguir, tal intuito econémico-empresarial traz uma série de implicacdes
danosas aos principios e direitos que pertencem ao nucleo duro dos direitos fundamentais no
trabalho, tais como a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociagédo
coletiva e eliminacdo da discriminacdo em matéria de emprego e ocupagdo, algumas das quais,
que fazem parte dos dispositivos de Direito uniforme (oriundos tanto do sistema universal,
guanto do sistema regional de protecdo dos direitos humanos) que vigoram no ordenamento
juridico brasileiro.

Deste modo, essa protecdo dos direitos humanos constitui um poderoso limite juridico
da liberdade de conformacéo do legislador e, simultaneamente, uma obrigacdo de realizacdo de
uma politica consentanea com os direitos, visando sempre ao bem-estar de todos, de sorte que
0 ndcleo essencial dos direitos “deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas que, sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam na pratica numa ‘anulagdo’, ‘revoga¢ao’ ou ‘aniquilacdo’ pura e
simples desse nucleo essencial” (GOMES CANOTILHO, 2002, p. 337-338).

Uma das analises que se pode fazer acerca da condicdo especifica dos direitos sociais
do trabalho é aquela que proporciona uma engenharia reversa da analise econémica do Direito:
ela pode ser chamada de andlise juridica da Economia. Numa abordagem simples, que
argumento se pode contrapor aquela que analise custos de manutencdo de direitos? Se uma
empresa tem gastos direcionados a reconstrucdo e manutencéo de equipamentos e prédios, quais
seriam 0s custos relativos aquele trabalhador-individuo pos-fordista? Aqui, a logica é que o
trabalhador- individuo também esta sujeito a um desgaste, qual seja, do seu corpo e psyqué
(ROWE, 2008). Da mesma maneira que economistas registram o0 montante de recursos
empregues na manutencao da multiplicacdo do capital disponivel, os juristas indicam os limites
inerentes a essa atividade, por avaliar o valor social da producéo de riquezas, isto é, o retorno
social que € esperado para os trabalhadores e suas familias, e € essa ldgica que alimenta a atual
Constituicdo, Quando se indicam: (i) os fundamentos da ordem juridica, com os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, inc. IV e art. 170), a soberania juridico-politica (art. 1°,

inc. ) e econdmica (art. 170, inc. 1); (ii) os objetivos da Sociedade-Estado, pela erradicacdo da
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pobreza e reducgéo das desigualdades sociais e regionais (art. 3°, inc. Il e art. 170, inc. VII), e
assim por diante.

E nesse contexto que o texto da Lei Maior emprega a expressio “busca do pleno
emprego” (art. 170, inc. VIII): uma relagdo juridico-laboral, mantida por meio de um contrato
de trabalho estavel e por prazo indeterminado que, nos termos da CLT, confere uma série de
protecdes ao trabalhador-individuo no tocante aos excessos do poder econémico €, nos termos
da Constituicdo, prové o trabalhador-individuo de uma remunera¢do minima, regulamentada
por lei, capaz de atender as necessidades dos trabalhadores rurais e urbanos (e de suas familias)
com moradia, transporte, higiene, alimentacdo, salde, educacdo, lazer e, enfim, capaz de
atender as suas necessidades materiais de reproducdo e bem-estar ou, em outras palavras, capaz
de atender a um minimo de felicidade material, conforme se pode compreender a redacao do
inciso 1V do art. 7° da Lei Maior.

Além disso, aquilo que a intelligentsia compreende como fatores de rigidez do mercado
de trabalho — conforme analisado anteriormente -, nada mais é do que uma justica social
definida por consenso, sobre o retorno esperado pela contribui¢cdo que o trabalhador-individuo
devolve ou produz como aumento de riqueza social, como membro de uma coletividade. Nesse
ambito, € necessario fazer uma distin¢do entre o direito ao trabalho e o direito no trabalho. A
primeira expressao revela a importancia das ac6es publicas no tocante ao aumento da oferta de
emprego e empregabilidade, enquanto a segunda demonstra a manutencdo das normas
protetoras da relacdo juridico-laboral que, considerando a hipossuficiéncia do trabalhador,
garantem um minimo de direitos indisponiveis — de ordem publica (ndo pode haver rendncia as
horas extraordinarias, ao salério, ou as férias, por exemplo, nem negociacdo em prejuizo a
jornada semanal de trabalho, quando a constituicdo promove politicas de concertacdo social
orientadas & afirmacéo dos direitos sociais dos trabalhadores). E nesse sentido que a miscelanea
de direitos humanos no trabalho tutela: a protecdo na relacdo contratual de trabalho, tanto no
quesito da manutencdo da relacdo, quanto na prestacdo dos servigcos, e a restituicdo ou
reconhecimento das contribuigdes sociais do trabalho, como é o justo descanso intrajornada,
férias e congéneres, culminando com a aposentadoria (um descanso final).

A justica social é o resultado de uma politica internacional para a prote¢do e promogéo
de um projeto politico que, originalmente, se consubstanciou na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, e que serviu para a positivacdo dos chamados direitos fundamentais a partir
da segunda metade do século XX; a partir dessa transposicdo do texto da Declaragdo para a
Constituicdo Federal de 1988, ndo se pode mais discutir sobre a aplicabilidade ou n&o dos

direitos humanos: eles representam o nucleo duro dos direitos fundamentais individuais e
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coletivos, sendo oponiveis tanto ao Estado, quanto a Sociedade, quando se fala em eficicia dos
direitos fundamentais, quer ela seja vertical, quer horizontal, respectivamente. Em decorréncia
disso, a concepcdo de justica social é tracada pela compreensdo logico-sistematica do texto
constitucional, por meio daquilo que se pode chamar de delimitacéo politica do &mbito juridico;
sendo a Constituicdo um texto legal juridico-politico, congregando os fundamentos e objetivos
ou finalidades do ordenamento juridico, existe um conjunto de normas juridicas a conduzir as
sancOes promocionais a serem desenvolvidas pelo Estado. Essas san¢des promocionais sao
caracteristicas inerentes ao Estado de Bem-estar Social, tendo em vista que operacionalizam o
contetdo normativo, por meio de programas que estruturam esse bem-estar coletivo. Essas
sangdes promocionais também atingem as empresas, quando, por exemplo, o Estado confere
isencdes fiscais, ou incentivos financeiros para a promoc¢do de uma determinada atividade
econbmica. Em outras palavras, as acdes positivas do Estado alcancam aqueles setores de
interesse social, quer para promover o crescimento econdmico, quer para a melhoria das
condigdes de vida da populacéo e, finalmente, para a protecdo do meio ambiente natural e social
— pensando-se nas atuais correntes doutrinarias que defendem o desenvolvimento sustentavel.
E nesse sentido que ao invés de se falar na funcdo social como principio juridico, deve-se
entendé-la como uma acéo politica, direcionada por uma noc¢éo de justica objetiva que seja apta
a concretizagdo de uma justica subjetiva.® Ao invés de se recorrer a analises puramente
subjetivistas, como se ndo houvesse pardmetros, opta-se por uma nocdo elementar: a da
legalidade constitucional. Isso porque a pura subjetividade leva qualquer argumentacdo a um
debate sem fontes, para se utilizar a expressao de Thomas Piketty (2014), pela percepcao dos

riscos da parcialidade:

A realidade concreta e organica da desigualdade € visivel para todos osque a
vivenciam e inspira, naturalmente, julgamentos politicos contundentes e
contraditérios. Camponés ou nobre, operario ou dono de fébrica, servente ou
banqueiro: cada um, a partir de seu ponto de vista peculiar e Gnico, vé& aspectos
importantes sobre as condi¢des de vida de uns e de outros, sobre as relaces de poder
e de dominag&o entre grupos sociais, e elabora sua prépria concepcdo do que é justo
e do que ndo é (PIKETTY, 2014, p. 11).

E a partir desse paradigma que se passa a observar a fragilizacdo dos direitos laborais
dos trabalhadores, diante de uma interpretacdo pejorativa das normas juridicas sociais
consagradas na Constituicdo Federal, ante a concepcdo da supremacia do contrato sobre a

justica social. A tentativa de interpretar o contrato de trabalho exclusivamente pela via da

® Nesse sentido, sobre a objetividade e a subjetividade do valor justica, ver: BOBBIO (2004), p. 11; RADBRUCH
(2004), p. 52-53. Observe-se que, sob uma concep¢do meramente — mas ndo desprezivelmente — positivista, a
previsdo normativa (justo objetivo) enseja a busca pela concretizacdo daquilo que se entende por um “direito
subjetivo” (justo subjetivo).
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liberdade contratual, nos moldes tracados alhures, quer dizer, sem os parametros da justica
social, privilegiando e fortalecendo o poder e as diretrizes econdémicas das empresas, em
desfavor da protecdo dos operarios, € uma grave afronta a uma série de normas que pertencem
ao Direito Constitucional do Trabalho. Afinal, as normas constitucionais sdo normas juridicas,
apresentando seus caracteres substanciais e formais: coercibilidade, abstratividade,
imperatividade, generalidade e bilateralidade-atributiva. 1°

O fenbmeno da terceirizacdo da atividade-fim cria uma desigualdade entre os
trabalhadores da empresa tomadora e 0s da prestadora. Em que pese ser conturbada a secular
argumentacdo sobre a igualdade (material) entre trabalhadores e empregadores ante os critérios
de desigualdade formal e material — moderna, no plano das relagdes intersubjetivas laborais*! -
, aqui se trata apenas do tema da desigualdade formal entre trabalhadores — inadmissivel até
para as teorias positivistas do Direito. Enquanto a Constituicdo trata da proibicdo de
discriminacgdo de qualquer natureza, atribuindo a todos a igualdade perante a lei, o paragrafo
Unico do art. 3° da CLT proibe distingdes relativas a espécie de emprego e a condicdo de
trabalhador, alcancando aquelas praticas que discriminem o trabalho intelectual do técnico, e
deste do manual, e vice-versa. A existéncia de trabalhadores executando a mesma atividade-
fim, porém com niveis de protecdo laboral diferenciados, quer dizer, trabalhadores que
desempenham a mesma atividade e nas mesmas condicdes e resultados, por meio de contratos
com niveis de protecdo diferenciados representam desigualdade formal perante a lei.

Ainda, observa-se que a terceirizacdo fragiliza o dispositivo constitucional que garante
“[..] relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos
de lei complementar, que prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros direitos” (art. 7°,
inc. ). Essa norma, ao tutelar a disposicéo de termo do contrato de trabalho, impde o dever de
indenizacdo da empresa ao trabalhador, pela despedida sem justa causa. Isto significa que,

enguanto os trabalhadores regulares da empresa tomadora tém assegurados esse ressarcimento

10 Conforme ensina a doutrina elementar da Teoria do Direito, a lei em sentido estrito o0 preceito comum e
obrigatorio, emanado do Poder Legislativo, no &mbito de sua competéncia. A lei possui duas ordens de caracteres:
substanciais e formais. 1°) Caracteres Substanciais — Como a lei agrupa normas juridicas, ha de reunir também os
caracteres basicos destas: generalidade, abstratividade, bilateralidade, imperatividade, coercibilidade. E
indispensavel ainda que o conteido de lei expresse 0 bem comum. 2°) Caracteres Formais — Sob o aspecto de
forma, a lei deve ser: escrita, emanada do Poder Legislativo em processo de formacgdo regular, promulgada e
publicada” (NADER, 2014, p. 119).

11 N&o obstante a tematica da distribuicdo de riquezas (renda e patrimonio) ser uma questdo elementar na
compreensdo dessa perspectiva moderna do capitalismo, esta perspectiva analitica foca exclusivamente um velho
tipo de desigualdade, que ndo encontra amparo nem nos moldes originais de configuragdo do Estado de Direito,
nem no atual estagio de Estado Democratico de Direito: a desigualdade formal ou juridica. Essa desigualdade é,
antes de tudo, uma negacédo do paradigma zero da teoria politica do Estado, isto &, contrapde-se ao proprio Estado
de Direito moderno.
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em decorréncia da despedida sem justa causa, mediante as verbas rescisérias consignadas na
CLT, os terceirizados devem recorrer a empresa prestadora (fornecedora da mao de obra a
tomadora). No caso de a empresa prestadora ndo indenizar os terceirizados, estes somente
poderdo acionar a empresa tomadora através do recurso a responsabilidade subsidiaria, o que
imp0&e novos procedimentos judiciais (nova demanda, novos prazos e mais demora), o que traz
graves prejuizos a percepcdo das verbas rescisorias (que tém natureza alimentar) e que sdo
calculadas em razéo do valor do salario (considere-se que existem milhdes de trabalhadores no
Pais que vivem do salario minimo). Em outras palavras, nesse tipo contratual, a terceirizacéo
ndo impde & empresa tomadora do servigo a responsabilidade solidaria (art. 2°, §2° da CLT e
art. 264 do C. Civil), sendo apenas a subsidiria.

Some-se a essas constatacGes, o fato de os terceirizados ndo participarem como
membros sindicalizados dos grémios que protegem os interesses dos empregados da empresa
tomadora. Essa tematica € muito relevante, quanto aos direitos coletivos dos trabalhadores
terceirizados, exatamente porque eles ndo podem gozar da mesma protecdo sindical que os
trabalhadores empregados da empresa tomadora. Isso dificulta qualquer tipo de reivindicacdo
juslaboral, retirando desses trabalhadores um direito fundamental exercido coletivamente, e que
representa um contrapeso ao poder econdmico e de dire¢do da empresa.

Mas como entdo solucionar um problema de contratacdo de méo de obra para um servicgo
temporario ou sazonal? Um caminho mais simples do que o da limitacdo de direitos
fundamentais sociais € o de, simplesmente, efetuar contratos de trabalho por tempo
determinado. Lembrando que essas irrogacdes contratuais integram o risco inerente a atividade
empresarial em questdo. Operar no mercado de trabalho de forma diferente, possibilitando o
surgimento de sub-empregados é nada mais nada menos do que transformar o trabalhador num
bem de capital, igualando-0 a uma coisa, uma mercadoria, uma commodity.

Como se V€, a terceirizacdo é um contorno pratico do art. 7° (e sucessivos) da
Constituicdo Federal de 1988, pois ludibria a protecdo dos direitos fundamentais do trabalho,
no tocante as obrigacdes da atividade empresarial, que é transferida — por completo — para a
empresa prestadora que cede a méo de obra. Os direitos sociais, tal qual se apresentam na
Constituicdo Federal, constituem-se em direitos fundamentais, conforme a positivacao
sistémica do Titulo 11, VII e VIII. Significa dizer que, da forma como a interpretacdo do STF
analisa a liberdade contratual, existe um grave atentado a manutencgdo dos niveis juridicos de
protecdo dos trabalhadores terceirizados, no plano de uma desigualdade formal que €, a um so

tempo, socialmente inadmissivel e inconstitucional per se.
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Ainda, deve-se salientar que a defesa da liberdade e da autonomia deve estar submetida
aos critérios da reciprocidade e, no contexto de um necessario equilibrio contratual no campo
do exercicio laboral, deve também proteger os interesses da parte que possui menos condicdes
de negociacdo. E esse o fundamento das regras constitucionais protetoras do Direito do
Trabalho. Dar condicGes para a existéncia de uma verdadeira autonomia significa, antes de tudo,
reconhecer o pacto social que tonifica 0 contexto das relagdes intersubjetivas, e que ficou
consagrado em nivel de direitos fundamentais sociais. O Estado surge, dessa forma, como um
garante desse processo social, posto que, nesse ambito juridico, é necessaria uma acéo positiva,
isto é, uma prestacdo que confira eficacia a essas politicas sociais (TORRES, 2001). Por essas
razdes, ndo se pode esperar um posicionamento da Corte Constitucional brasileira que seja
contrario aos direitos e garantias ja consagrados na cultura laboral brasileira e no paradigma

juslaboralista ja assentado em nivel internacional, como se vera no préximo topico.

3 A PROTEC}AO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NO AMBITO
INTERNACIONAL

Antes de avancar, perceba-se que tudo aquilo que se afirmar neste estudo, relativamente
ao enquadramento tedrico dos direitos fundamentais sociais, deriva diretamente de uma
perspectiva que veio a se constituir ao longo do século XX, na seara daquilo que se
convencionou chamar de dimensdes ou geracOes de direitos. Significa dizer que a positivacao
dos direitos fundamentais, consoante estes se encontram inscritos nos documentos legislativos
da Republica, foram sendo constituidos pari passu com aqueles que estavam sendo
conquistados e que entraram em vigor em paises como México, Republica de Weimar, Gra-
Bretanha, Franca e outros. Além disso, do ponto de vista dos Direito dos Tratados, convém
salientar que a historia do Direito Internacional do século passado também foi construida diante
da nocdo de que era necessario conter a competicao capitalista entre o0s paises e a regular a
prestacao do trabalho.

Nas Ameéricas, Carta Internacional Americana de Garantias Sociais ou Declaragdo dos
Direitos Sociais do Trabalhador de 1947 foi o primeiro instrumento de softlaw que proclamou
o primado dos direitos humanos fundamentais da pessoa humana, antecedendo até mesmo a
Declaragdo Americana de Direitos do Homem (1948). Aquela Carta de direitos dos
trabalhadores serviu como fonte de inspiracdo para a criagdo de outros documentos politicos
internacionais, nomeadamente, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948),
proclamada pela Assembleia da Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU), a Carta Social

Europeia (1961), aprovada pela Comunidade Econémica Europeia (CEE) e a constituigdo da
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Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969) — esta Gltima, um tratado internacional
vinculante, aprovado no seio da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), que
implementou o sistema interamericano de protecao dos direitos humanos.

Embora a Declaracdo Universal seja o principal documento internacional que orienta o
comportamento do Estado brasileiro, existem outros tratados de protecdo oriundos do sistema
universal que vinculam a Republica do Brasil. No campo especifico dos direitos sociais, tem-
se 0 Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, adotado pela XXI
Sessdo da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, em 19 de dezembro de 1966. O Congresso
Nacional aprovou o texto do referido diploma internacional por meio do Decreto Legislativo n°
226, de 12 de dezembro de 1991, ao passo em que a Carta de Adesdo ao Pacto Internacional
sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais foi depositada em 24 de janeiro de 1992 e o
pacto entrou em vigor, no Brasil, em 24 de abril de 1992, na forma de seu art. 27, paragrafo 2°.
O Decreto n° 591, de 6 de julho de 1992 regulamentou o procedimento de transposi¢éo, dando-
Ihe aplicabilidade.

E importante observar que, tendo aderido as normas juridicas da Convencéo de 1969, o
Estado brasileiro, ante a ratificacdo e transposicdo do tratado ao ordenamento juridico patrio,
estd juridicamente vinculado ao ordenamento internacional interamericano. Esse sistema
regional é composto pelas normas contidas na Convengdo Americana e no protocolo adicional
que a integra, instrumentos esses que compdem o campo de protecdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, ja ndo somente como direitos programaticos e sem carater impositivo, sendo
como direitos exigiveis, judicializaveis e sujeitos a uma devida protecdo material e formal. No
ambito desse sistema, os direitos sociais estdo consignados e sdo considerados com um
auténtico projeto politico para as nagdes da América. O seu conteido, como ja ressaltado, se
coaduna com as normas da ONU e, também, incorpora a tradicdo juslaboral e filosofica que
tem orientado os trabalhos da OIT, bem como as conquistas sociais de cariz europeu pds-1945.
Dito de outra forma, eles representam um marco regulatorio dos direitos sociais, frente as
dindmicas que foram constituidas desde a formacao historica do Estado Liberal (SANCHEZ,
1996), como uma transi¢do do Estado de Bem-estar para o Estado Democratico de Direito.?

Para ilustrar a forca imperativa do sistema de protecdo regional dos direitos humanos

americano, existem dois casos que servem de referéncia especifica sobre o trabalho da Corte

12 para maiores esclarecimentos sobre o tema, recomenda-se a obra de Paulo Bonavides, intitulada “Do Estado
Liberal ao Estado Social”, cujo capitulo VII, “O Estado Social e a Democracia”, expde a importante correlagdo
entre bem-estar e democracia, haja vista a existéncia de bem-estar social nos regimes fascistas europeus do inicio
do século XX. Cfr. BONAVIDES, 2004, p. 184-185.
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Interamericana contra as violagdes dos direitos sociais, sendo eles: (i) “Cinco Aposentados vs.
Peru”, na sentenca de 28 de fevereiro de 2003; e (ii) “Caso Azevedo Buendia e outros vs. Peru”,
na sentenca de 01 de julho de 2009. Esses dois julgados tém o mérito de reconhecer os direitos
subjetivos decorrentes dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (DESC’s),
fundamentando-os em dois principios juridicos ja discutidos alhures: o principio da liberdade e
o0 principio da igualdade, considerados, desta sorte, como valores que reclamam uma protecao
efetiva do sistema juridico internacional (ARANGO, 2005). Nos dois julgamentos, a Corte
Interamericana reafirmou sua competéncia jurisdicional e declarou a imperatividade dos arts.
62.3 e 63.1 da Convencdo Americana e a vinculacdo do Estado signatério as decisdes por ela
emitidas (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2009, p. 9; CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANQOS, 2003, p. 2). Porém, o julgamento que
estabelece o precedente sobre a tutela jurisdicional de direitos sociais € aquele dos aposentados,
haja vista que a Corte entendeu que a alteracdo das normas previdenciarias do Estado do Peru
teria afetado o direito de propriedade dos aposentados, visto que suas aposentadorias se
integravam ao patrimbnio dos pensionistas que a ela recorreram judicialmente (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2003, p. 40-41).

Observe-se que esses dois julgamentos da Corte deram aplicabilidade ao art. 26 da
Convencdo Americana, cujo teor tem por finalidade garantir o desenvolvimento progressivo
dos direitos sociais pelos Estados signatarios do Tratado. Dentre outras providéncias
estabelecidas pelo precedente jurisdicional, ressalta-se a protecdo aos direitos que decorrem das
normas que tutelam as relagdes juridicas econdmicas e sociais, abrangendo temas como
educacéo, ciéncia e cultura. Isso significa que, aquilo que o documento internacional analisado
chama de “providéncias” deve ser interpretado como politicas e acdes publicas, a serem
executadas de forma imperativa, haja vista a forca juridica da qual se reveste a Convencdo. S&o,
portanto, obrigacdes vinculantes, das quais os Estados contratantes ndo podem se eximir.

Convem salientar que aquelas duas acbes emblematicas, sobre os DESC’s, e a
consequente decisdo, vieram a mudar ndo sé o perfil das demandas ajuizadas, mas, também, a
estender o ambito de atuacdo costumeira da Corte. 1sso levou o sistema regional a criar a
Unidade sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, em 2012, sobre a base do
compromisso de fortalecer o papel institucional do sistema de protecdo dos direitos sociais,
cujo intuito é colaborar com analises e monitoramento do nivel de cumprimento e eficacia
desses direitos nas Ameéricas, bem como assessorar a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos nas tramitacfes de peticdes relativas a pedidos de medidas cautelas e provisorias,

realizar visitas aos Estados, preparar estudos e informes.

206



Na seara do Direito Internacional dos Direitos Humanos do Trabalho, cobra mengao os
importantes instrumentos normativos elaborados pela OIT no século passado,*® aprovados com
0 intento de conciliar os interesses do capital e do trabalho. Como a justificativa de existéncia
desse 6rgdo liga-se diretamente aos conflitos inerentes entre as légicas de acumulacdo e
distribuicdo na producdo de riquezas, destarte com o avango do processo da globalizagéo e o
aumento das desigualdades sociais,** ela é novamente chamada a adotar outros instrumentos na
busca de um consenso socioeconémico-laboral. Nessa progressao e expansdo protetora, no ano
de 2008, chega a adotar a Declaracdo sobre a Justica Social para uma Globalizacdo Equitativa
e, em 2009, acaba por adotar o Pacto Mundial para 0 Emprego. Assim, a Declaracdo constitui
o terceiro instrumento declarativo de principios e de politicas de alcance global introduzidas
pela Conferencia Internacional do Trabalho desde sua constituicdo (1919), pretendendo
expressar uma visao contemporanea e inserida no atual processo de globalizacdo, com o intuito
de promover o trabalho decente (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO,
2008). O conceito de trabalho decente incorpora uma série de diretivas relacionadas a
manutencdo e aplicacdo dos direitos humanos no trabalho. Isso significa que sdo direitos
inerentes ao exercicio das atividades laborais, ou seja, direitos relativos as pessoas que se
encontram na condigdo de trabalhador.®

No que toca diretamente ao tema da terceirizagao da atividade-fim da empresa, sobre 0s
novos paradigmas dos direitos fundamentais sociais, como destacado no item anterior, a
conceituacdo de trabalho decente remete aos seguintes pontos: (i) a flexibilizacdo promove uma
diminuicdo da capacidade de organizacdo sindical, visto que os trabalhadores da empresa
fornecedora de méo de obra ndo podem ser integrados ao sindicato dos empregados regulares
da empresa tomadora, dificultando, como é evidente, a negociacdo coletiva, que envolva 0s

representantes de entidades sindicais e patronais; e (ii) esse tipo de flexibilizacdo promove,

13 Entre os documentos destacam-se: a Declaragdo sobre Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho, o
Convénio 87, sobre liberdade sindical e prote¢do do direito de sindicalizacdo, o convénio 98 sobre direito de
sindicalizagdo e negociacéo coletiva, os convénios 29 e 105 sobre o trabalho forgcado ou obrigatorio, o convénio
138 sobre idade minima para o trabalho, o convénio 182 sobre as piores formas do trabalho infantil.

4 No ano de 2009 mais de 50% da populagdo mundial estava constituida por trabalhadores em situacdo de
vulnerabilidade, sendo que a taxa de trabalhadores em pobreza extrema, quais sejam, aqueles que vivem com
menos de U$ 1,5 por dia era de um 20,7 % (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2011).

15 Referido 6rgdo assim se pronuncia, em relagdo ao instituto aqui discutido: “O Trabalho Decente é o ponto de
convergéncia dos quatro objetivos estratégicos da OIT: o respeito aos direitos no trabalho (em especial aqueles
definidos como fundamentais pela Declaragdo Relativa aos Direitos e Principios Fundamentais no Trabalho e seu
seguimento adotada em 1998: (i) liberdade sindical e reconhecimento efetivo do direito de negociagdo coletiva;
(ii) eliminacdo de todas as formas de trabalho forcado; (iii) abolicdo efetiva do trabalho infantil; (iv) eliminacéo
de todas as formas de discriminagdo em matéria de emprego e ocupagéo, a promogao do emprego produtivo e de
qualidade, a extensio da protecio social e o fortalecimento do didlogo social” (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2008).
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indiretamente, formas de discriminacdo em matéria de emprego e ocupacao, haja vista a criagdo
de uma subcategoria de trabalhadores dentro da mesma empresa, que ocupam as mesmas
funcBes, os mesmos cargos, mas que poderdo receber remuneracao diferenciada, por exemplo.

Em que pese o ambito teleoldgico tanto da legislacdo nacional, quanto da internacional
seja uma melhoria gradual das normas referentes a protecdo do trabalhador, interpretar a
flexibilizac&o da contratacéo de trabalhadores, de forma a propiciar a terceirizagéo da atividade-
fim da empresa, é flagrantemente uma tentativa de subverter as normas nacionais e
internacionais que protegem o trabalhador individualmente considerado e a Sociedade que tém
no trabalho o seu meio de construcdo da dignidade e sustento material. Em outras palavras, cai
por terra 0 conceito de trabalho decente. Esse conceito é de fundamental importancia para a
construcdo de uma ordem econdmica e social estruturada sobre os pilares dos principios,
direitos e garantias, consagrados na Constituicdo de 1988 e nos tratados internacionais nos quais
o0 Brasil é signatario. Nao se pode conceber fissuras no ordenamento sécio laboral que ponham
em risco a protecédo dos direitos dos trabalhadores, como ocorre com aqueles que realizam sua
labuta sob a égide das praticas desregulamentadas que sdo alimentadas pelas contratacdes
terceirizadas e que encontram sustento nas doutrinas que inspiram os processos produtivos pos-
fordistas. Sobre esta fundamental questdo, permeada pelas praticas flexibilizadoras e
precarizadoras das relagdes de trabalho nos mais variados ambitos das atividades produtivas
em nome do mercado.

Cobra relevo colecionar o apontamento de Katia Magalhdes Arruda:

Desregulamentar é retirar do &mbito da legislagdo parte dos direitos trabalhistas, que
ndo mais seriam garantidos por leis, mas sim através de negociagao entre as categorias
envolvidas. A proposta neoliberal é diluir as normas juridicas que protegem os
trabalhadores com poder de sansdo e carater de eficacia para que cada direito seja
negociado entre patrées que ndo possuem uma legislagdo trabalhista especifica ou,
pelo menos, ndo é garantido o mesmo ndmero de direitos constantes nos textos
normativos (ARRUDA apud FURTADO e MENDES, 2008, p. 6.982).

Para a Katia M. Arruda, as propostas de desregulamentacdo sdo identificadas pela
doutrina em ambito: (i) no do trabalho, pela intensificacdo da jornada de trabalho e na
redistribuicdo de funcbes na empresa; (i) no da formalizagéo do emprego, com o objetivo de
flexibilizar a demissao e contratacdo de trabalhadores; e (iii) no &mbito salarial, pela reducgéo
do valor da remuneracdo laboral, de acordo com os ditames do mercado (ARRUDA apud
FURTADO e MENDES, 2008). Os argumentos que defendem essa perspectiva baseiam-se na
auséncia de legislacdo protecionista dos trabalhadores em paises como Japdo, mas sera que
levam em consideracdo que existe uma miriade de nagdes que, ao lado do Império Niponico,

tambem n&o possuem legislagédo nem garantias minimas aos trabalhadores, como é o caso do
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Vietnam, Camboja, Nigéria, China e outros? E o que dizer do Karoshi*®, uma doenca que leva
a morte e esta diretamente ligada ao excesso da jornada de trabalho?

CONCLUSAO

A guisa de concluso, no caso da terceirizacio da atividade-fim, pode-se afirmar que
existe uma nociva separacdo entre o juridico e o politico, que desvirtua o conceito
contemporaneo de Direito Constitucional e que impede a protecéo efetiva dos direitos sociais
historica e juridicamente consagrados. Ao incorporar principios fundamentais e objetivos na
Lei Maior, o Poder Constituinte Originario agregou ao ordenamento juridico os valores sociais
e as finalidades consagrados no moderno paradigma de Estado Democratico de Direito. Nesse
aspecto, o preambulo constitucional da substancia interpretativa a compreensdo desses valores
e finalidades, enquanto os dispositivos normativos operacionalizam tanto o ambito axioldgico,
quanto o teleolégico do Direito Republicano vigente, no qual se concretiza os aspectos juridico-
politicos da Constituicdo Federal de 1988.

Dito isso, é preciso revelar que o ordenamento juridico brasileiro prevé um conjunto de
institutos juridicos que se destinam a assegurar o pleno exercicio de direitos (e o consequente
cumprimento de deveres a eles ligados), com base num pacto politico para o desenvolvimento
social, com supedaneo numa regulacdo socioecondmica que encontra seu embasamento legal
nas normas contidas no Capitulo I1, do Titulo Il, do Texto Maior. Esses direitos sociais sao o
fruto de um projeto politico construido em compasso com o avanco do sistema de producéo
capitalista e, dessa forma, congregam o0s anseios sociais ligados ao mundo do trabalho.
Paulatinamente, a positivagdo de tais garantias e limitagdes legais foi alterando o
funcionamento das normas juridicas e impondo novos limites aos contratos, conforme
promoveram uma diferenciacdo entre tipos contratuais, de acordo com a natureza das relac6es
intersubjetivas reguladas. E dessa maneira que se compreende haver uma especificidade nos
contratos de trabalho, consoante eles regulam a forma como sdo produzidas e distribuidas as
riquezas oriundas do esforgo humano.

De um lado, no que respeita ao posicionamento prévio do Supremo Tribunal Federal,
pode-se dizer que, mais uma vez 0s mecanismos de participacdo democratica continuam a ser
objeto de uma intervencdo concentrada e burocréatica e, por conseguinte, distante do ambito
social no qual se aplicam. A consideracdo sobre o principio da liberdade, que se traduz numa

regra juridica de liberdade de contratacdo, sem o correto sopesamento sistematico do Direito

16 Sobre a doenga laboral catalogada como “Karoshi”, ver: GUIMARAES, COELHO e CAETANO, 2004, p. 85.
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vigente (que incorpora normas juridicas nacionais e internacionais), acarreta prejuizo a um
outro principio juridico que incide na correta interpretagdo das normas gerais que regulam os
contratos: o principio da igualdade, sem o qual aquela liberdade ndo se concretiza
juridicamente. Como ressaltado no texto, pressupor autonomia sem que haja condi¢des para
que essa autonomia seja exercida, é apelar para uma interpretacdo formal responsavel pela
destituicdo da auténtica liberdade entre iguais. Ainda, esse pensamento faz deduzir que outros
mecanismos juridicos previstos constitucionalmente, como o dialogo social e a participacéo
democratica, ficam prejudicados, quando se leva em consideracdo que a construcdo de uma
sociedade livre, justa, fraterna e democratica pressupde liberdade, justica e fraternidade — o que
leva a percepcéo de que a solidariedade € um dos principios juridicos do ordenamento juridico
vigente.

De outro lado, a interpretacdo das normas juridicas que conferem protecdo aos
trabalhadores ndo pode ser aplicada em prejuizo ao nucleo duro dos direitos fundamentais,
significando que tais dispositivos normativos além de ndo poderem ser modificados pela via
legislativa, também ndo podem ser aplicados de modo a que diminuam ou proporcionem um
retrocesso aos direitos sociais consagrados na legislacdo. A forca imperativa desse nucleo
obriga o Estado e a Sociedade como um todo, quer se trate de uma eficécia vertical, quer
horizontal, respectivamente. Ainda, nesses termos, mas de forma ampliada, deve-se observar
que os tratados internacionais, que tutelam o campo dos Direitos Humanos, vinculam o Estado
Democratico de Direito brasileiro a tomar medidas que assegurem e, progressivamente,
confiram um aumento no nivel de protecdo desses direitos. Essas reflexdes revelam que, perante
0 descumprimento e desrespeito as normas sociais mencionadas, surge a competéncia dos
sistemas universal e regional de protecdo dos direitos humanos para a solugédo de potenciais
conflitos, que encontra amparo nas normas juridicas que tutelam direitos humanos reconhecidos
pelos paises que integram os sistemas de protecdo internacional, conforme visto anteriormente.

Portanto, uma decisdo do STF que privilegie a liberdade em detrimento da igualdade,
ndo representa apenas um equivoco jusfilosofico sem maiores consequéncias. Uma deciséo da
Corte Constitucional, em nivel de controle de constitucionalidade, ferindo o arcabouco de
direitos fundamentais sociais, cria a possibilidade de se formular peticdes no sistema
interamericano ou no sistema universal de protecdo dos direitos humanos, levantando o veu
acerca dos retrocessos juridico-politicos que maculam a reputacao do Estado brasileiro junto a

comunidade internacional.
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