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    PREFÁCIO




    Esta obra do jovem mas hoje já renomado advogado trabalhista Gustavo Teixeira Ramos decorre de sua dissertação de mestrado, com a qual obteve o grau de Mestre em Direito das Relações Sociais e Trabalhistas pelo Centro Universitário UDF, após sua aprovação por unanimidade com distinção e louvor, por banca que tive a honra de integrar, na qualidade de seu Presidente e orientador.




    Sem medo de errar, pode-se afirmar que, a partir de agora, todos aqueles que quiserem se aprofundar no estudo do tema da terceirização trabalhista em nosso país não poderão deixar de recorrer a obra tão significativa e relevante em virtude da riqueza e da abrangência de seu conteúdo, tanto por sua densidade teórica quanto pela útil perspectiva prática que seu autor conseguiu imprimir, de forma harmônica e admirável.




    Como se sabe, o tema da terceirização trabalhista constituiu, nas últimas décadas, em nosso país e em todo o mundo, um dos pontos fulcrais da discussão travada principalmente a partir da década de setenta do século passado tanto por empresários e trabalhadores (diretamente ou através de suas associações e entidades sindicais) quanto pelos estudiosos e operadores da Economia, da Administração e do Direito com relação ao funcionamento e ao aperfeiçoamento do modo capitalista de produção e da economia de mercado. Os defensores dessa nova forma de organização social do trabalho sempre proclamaram suas vantagens, que consistiriam na adoção de formas de produção mais flexíveis e modernas ao mesmo tempo em que permitiriam a redução dos custos operacionais das empresas tomadoras dos serviços terceirizados e a racionalização de suas atividades. Por outro lado, os seus críticos permanentemente denunciaram seus riscos e defeitos, sintetizados nos efeitos precarizantes de sua adoção generalizada sobre as relações trabalhistas e os direitos dos trabalhadores por ela afetados, bem como sobre a organização sindical dos trabalhadores, em profunda contradição com os objetivos e a própria razão de ser não só do Direito do Trabalho mas principalmente do Estado do Bem Estar Social que, também entre nós, restou consagrado na Constituição Democrática promulgada em 1988.




    Como se sabe, a gradual e crescente importação desse novo modelo de organização social do trabalho sob conta alheia deu-se, em nosso país, em um vácuo legislativo, que subsistiu por várias décadas em paralelo à plena vigência da Consolidação das Leis do Trabalho promulgada em 1943, diploma legal que ainda hoje subsiste como o marco normativo central do Direito do Trabalho brasileiro, ainda que com numerosas, sucessivas e significativas alterações. Isto, no entanto, deu-se com grandes dificuldades, pela clara contradição causada pela adoção e pela prática de uma nova modalidade contratual, agora trilateral em virtude da inclusão, na relação jurídica correspondente, de um terceiro (a empresa fornecedora dos trabalhadores terceirizados), em substituição à clássica relação bilateral (empregado-empregador) disciplinada pelo Direito do Trabalho construído nos países centrais no final do século XIX e nas primeiras décadas do século XX e, a seguir, também implantada, com caráter de centralidade, nos países em desenvolvimento como o Brasil,




    Essa apontada ausência, por várias décadas, em nosso país, de uma legislação abrangente sobre o tema e a consequente tentativa do Tribunal Superior do Trabalho, diante dessa grave lacuna normativa e da crescente disseminação da terceirização no âmbito de atuação dos agentes públicos e privados, de solucionar os numerosos dissídios individuais e coletivos trabalhistas dela decorrentes pela via jurisprudencial (de início por sua Súmula 256 e, pouco depois, pela Súmula 331, que a substituiu e que também foi alvo de sucessivas e significativas alterações ao longo dos anos) mantiveram acesa essa polêmica por várias décadas.




    É preciso esclarecer que o entendimento jurisprudencial que prevaleceu no âmbito do TST por todo esse tempo de vácuo normativo partiu da premissa de que, à falta de regras legais específicas que regulassem, tanto na esfera da Administração Pública quanto na privada, a terceirização de serviços por tempo indeterminado, não podia ser considerada lícita, exatamente por força da incidência do princípio da legalidade constitucionalmente consagrado. Nessa linha de entendimento, a adoção, em nosso país, sem lei específica que a tanto autorizasse de modo generalizado, de uma nova modalidade trilateral de prestação de serviços pessoais, infungíveis e não eventuais por um trabalhador em favor e sob a dependência e a direção de uma empresa tomadora de seus serviços (ainda que com a intervenção de uma outra empresa intermediária, fornecedora dessa mão de obra), simplesmente não poderia ser considerada lícita, a não ser nos casos excepcionais e específicos dos trabalhadores temporários, autorizados pela redação original da Lei nº 6.014, de 1974, ou dos trabalhadores prestadores dos serviços de vigilância, como previsto na Lei nº 7.102, de 1983 ou, ainda, em outras hipóteses bem delimitadas de prestação de serviços nas atividades secundárias (as atividades-meio) das empresas tomadoras em que não estivessem presentes os elementos fático-jurídicos previstos nos artigos 2º e 3º da CLT. Em todos os demais casos, a prestação de serviços, típica do modo de produção capitalista, de um trabalhador em favor de uma empresa seria, em princípio, regulada, no âmbito do Direito do Trabalho pelos referidos artigos consolidados, sendo por consequência ilícitas as terceirizações praticadas, com a consequente formação de um contrato de trabalho clássico entre o trabalhador irregularmente terceirizado e a empresa tomadora de seus serviços.




    Essa, portanto, foi a razão de ser dos itens I e III da Súmula nº 331 do TST que, por várias décadas, foram o parâmetro jurisprudencial da licitude ou da ilicitude da contratação de trabalhadores terceirizados em nosso país, de observância pacífica no âmbito da Justiça do Trabalho, em todos os seus graus de jurisdição. Em síntese, esses verbetes de jurisprudência uniformizada somente admitiram a adoção da terceirização por tempo indeterminado nas situações em que havia legislação específica autorizadora (como no caso dos serviços de vigilância regulados pela Lei nº 7.102/83, por exemplo) ou, de modo generalizado, nas atividades-meio dos tomadores desses serviços (e não em suas atividades-fim), desde que ausentes a pessoalidade e a subordinação na prestação de serviços do trabalhador (as quais atrairiam a incidência dos mencionados artigos 2º e 3º da CLT para configurar a existência de um contrato de trabalho entre este e a empresa que se beneficiou dos serviços por ele prestados).




    Como contrapartida da admissão da adoção, pelos órgãos da Administração Pública e pelas empresas privadas, da terceirização de suas atividades-meio mesmo sem lei específica que a tanto os autorizasse é que a jurisprudência uniformizada do TST proclamou a existência de um outro importante limite civilizatório, consistente na responsabilidade desses tomadores dos serviços terceirizados pelo adimplemento dos direitos trabalhistas desses trabalhadores terceirizados não satisfeitos pelas empresas fornecedoras dessa mão-de-obra, seus empregadores, mas apenas de forma subsidiária.




    Todo esse quadro, porém, sofreu duas profundas modificações nos últimos anos, que tornaram superada boa parte desses limites jurisprudenciais. A primeira delas deu-se pela ação do Congresso Nacional que, através das sucessivas Leis nº 13.429 e nº 13.467, ambas de 2.017, houve por bem, promovendo alterações na Lei nº 6.019/74, finalmente regulamentar, de modo geral e abrangente, as terceirizações por tempo indeterminado, para autorizar sua adoção de modo amplo e generalizado em toda e qualquer atividade promovida pelos tomadores dos serviços de trabalhadores terceirizados, ao mesmo tempo em que também consolidou, pela adoção de forma expressa em seu novo artigo 5º-A, § 5º, da responsabilidade apenas subsidiária desses tomadores, pelas obrigações trabalhistas devidas pelas empresas fornecedoras dessa mão de obra por eles contratadas, em relação ao período em que ocorrer essa prestação dos serviços. Ou seja, por força dessas alterações legislativas, a partir da vigência desses diplomas legais passou a ser considerada lícita, em nosso país, a contratação, pelas empresas tomadoras, de serviços prestados por trabalhadores terceirizados fornecidos por empresas para tanto contratadas em quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal (como expressamente previsto em seus artigos 5º-A, caput, e 9º, § 3º, da Lei nº 6.019/74).




    A segunda delas, no entanto, foi ainda mais radical: o Colendo Supremo Tribunal Federal, ao julgar conjuntamente em agosto de 2018 a ADPF nº 324 e o RE 958.252, ambas com efeitos respectivamente erga omnes e repercussão geral e por maioria de sete votos a quatro, decidiu que, mesmo antes das apontadas alterações legislativas e ao contrário do que fora consagrado na citada Súmula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, sempre foi lícita a terceirização de quaisquer de suas atividades (inclusive suas atividades-fim), embora tenha sido então preservada de forma expressa, na redação da Tese 725 então aprovada, a atribuição de responsabilidade subsidiária do tomador pelas obrigações trabalhistas da empregadora dos trabalhadores terceirizados no período da prestação dos serviços. O que, evidentemente, fez cair por terra em definitivo, mesmo para os casos de terceirização ocorridos antes das alterações legislativas de 2017, o entendimento que proclamava a ilicitude da terceirização das atividades-fim (ou atividades principais) dos agentes públicos e das empresas privadas tomadores de serviços prestados por trabalhadores terceirizados.




    Este é o pano de fundo em que a presente obra foi desenvolvida – com o novo quadro legislativo e jurisprudencial aqui descrito, cresceu de importância a ideia central da presente obra: a inadequação e a insuficiência da atribuição, ao tomador, de responsabilidade apenas subsidiária pelas obrigações trabalhistas correspondentes ao período de prestação de serviços pelos trabalhadores terceirizados, que subsistiu como peça essencial e expressa do marco regulatório em vigor. Contudo, seu conteúdo, na verdade, vai muito além da proposta de alteração legislativa para atribuir responsabilidade solidária ao tomador de serviços nos casos de terceirização.




    O autor tomou como ponto de partida uma exposição detalhada da função histórica e da finalidade do Direito do Trabalho, enfatizando a centralidade da relação de emprego e da subordinação jurídica que sempre foi, doutrinária e jurisprudencialmente, sua pedra de toque. A seguir, passou ele a demonstrar os reflexos sociais, econômicos e jurídicos do advento crescente e gradativo da terceirização no Brasil (começando por sua admissibilidade no trabalho temporário em 1974 para culminar, hoje, na sua admissão até nas atividades principais ou finalísticas dos tomadores desses serviços). De modo incisivo e bem fundamentado, aponta as consequências negativas desse modelo para a centralidade e a valorização do trabalho preconizadas pela Constituição e no sentido da precarização da remuneração, dos direitos e das condições de trabalho dos trabalhadores terceirizados (inclusive nas áreas de saúde e segurança), da desarticulação da organização coletiva dos trabalhadores em geral, da intensificação da inadimplência dos direitos trabalhistas e previdenciários de todos os trabalhadores afetados e, por fim, os danos econômicos ao próprio Estado, à economia e ao funcionamento efetivo do Poder Judiciário trabalhista causados pela terceirização.




    Depois de aprofundar o exame doutrinário da teoria da responsabilidade civil e a casuística de suas repercussões práticas na esfera trabalhista e de expor a evolução histórica da legislação e da jurisprudência brasileiras no tratamento da responsabilidade do tomador dos serviços nos casos de terceirização nas esferas pública e privada, a presente obra culmina por extrair do sistema jurídico fundamentos constitucionais e infraconstitucionais para sustentar a insuficiência da solução compensatória adotada pela jurisprudência e, agora, pela legislação ao estabelecer a responsabilidade meramente subsidiária do tomador de serviços nos casos de terceirização considerada lícita. Em consequência, propõe a adoção do modelo de responsabilidade solidária desse tomador, para não apenas ampliar a efetividade das reparações judiciais a direitos lesados dos trabalhadores terceirizados mas, principalmente, para converter-se em um mecanismo preventivo eficiente, ao estimular condutas proativas por parte desses tomadores de serviços capazes de evitar ou, ao menos, diminuir essa inadimplência.




    Salientando ser este, entre os mecanismos atenuadores do avanço da terceirização predatória dos direitos sociais trabalhistas, o de mais fácil implementação no atual contexto brasileiro, esta obra promove valiosa incursão no Direito Comparado, demonstrando que este já foi o caminho trilhado por vários países da Europa e de nosso continente americano que também admitiram e regulamentaram a terceirização pela via legislativa.




    Cumpre ainda salientar, à guisa de conclusão, que o autor não se limita a lamentar o atual estado de coisas, por ele bem examinado com adequada perspectiva crítica, formulando uma importante e bem fundamentada proposta de alteração legislativa que, se adotada, implicará em importante avanço técnico e civilizatório capaz de contribuir significativamente para a concretização dos princípios constitucionais consagrados no Texto Fundamental de 1988.




    Com uma redação a um só tempo clara e persuasiva, uma abordagem sistemática, rigorosa do ponto de vista dogmático e louvavelmente inter e transdisciplinar e um conteúdo denso e abrangente, pode-se afirmar que a presente obra constituirá um marco na doutrina pátria sobre o assunto e também terá inegável utilidade prática para todos os estudiosos e os operadores do Direito do Trabalho que se disponham a enfrentar tema tão relevante.




    Em tempos de profunda crise política, econômica, social e moral como os atuais, em que se assiste à desconstrução dos valores e princípios mais caros a aqueles que acreditam na democracia, na justiça social e na centralidade dos direitos fundamentais e do valor trabalho, proclamados na Constituição da República promulgada em 1988, são obras como a presente que mantêm vivos nossa esperança e nosso propósito de continuar contribuindo para a preservação da liberdade e do Estado Democrático de Direito e para a imprescindível preservação tanto do Direito do Trabalho quanto da Justiça do Trabalho em nosso país. Quem ler este livro, certamente não se decepcionará.
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    “A leitura do mundo precede a leitura da palavra.”
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    INTRODUÇÃO




    A pesquisa empreendida na presente dissertação de mestrado tem como tema central o modelo de responsabilidade do tomador de serviços (a ser) adotado no Brasil ao contratar empresas prestadoras de serviço. O tema relaciona-se, portanto, ao exame da estratégia empresarial intitulada terceirização de serviços – sua origem e desenvolvimento - e à responsabilidade civil dela decorrente, no contexto jurídico brasileiro.




    O tema em questão cresceu em importância, no Brasil, a partir da edição das Leis nºs 13.429, de 31 de março de 2017, e 13.467, de 13 de julho de 2017, e após os julgamentos ocorridos no Supremo Tribunal Federal – STF - em 30 de agosto de 20181. Tais leis, aliadas às referidas decisões do STF, permitiram novas possibilidades de utilização da terceirização por tomadores de serviços, ao tempo em que consolidaram, por meio de previsão expressa em alguns de seus dispositivos, o modelo de responsabilidade subsidiária do tomador de serviços em caso de contratação de empresas prestadoras de serviços.




    Sem dúvida, com a edição das Leis nºs 13.429/2017 e 13.467/2017, a sintetizarem o que se convencionou chamar de “reforma trabalhista”, aliada ao julgamento do tema de repercussão geral nº 725 pelo Supremo Tribunal Federal, há uma clara perspectiva de ampliação de contratação de trabalhadores por intermédio de empresas prestadoras de serviços no Brasil. Tal indicativo é decorrência lógica da circunstância de que tais normas passaram a autorizar a contratação de trabalhadores, pela via da terceirização, em quaisquer atividades empresariais2, e não apenas nas atividades ditas meio, como estabelece o item III da Súmula nº 331 do Tribunal Superior do Trabalho3.




    Estima-se que, nesse novo cenário, possa ocorrer uma profunda modificação no mercado de trabalho brasileiro nos próximos anos, talvez até com a inversão da pirâmide representativa do número de trabalhadores contratados diretamente em relação ao número de trabalhadores terceirizados4.




    Sob o discurso empresarial de busca por maior especialização e aumento da eficiência produtiva e da qualidade dos produtos e dos serviços prestados, a terceirização campeia como estratégia concorrencial global5. A empresa moderna, como um camaleão, quer ser volátil, inconstante, versátil, apresentando-se ágil, leve e livre, de modo a reduzir não só os custos, mas os riscos, o que lhe permite reagir mais facilmente às variações do mercado6.




    A terceirização tornou-se, então, nas palavras de Ricardo Antunes, o novo elixir da vida empresarial, atingindo praticamente todos os setores e ramos produtivos e de serviços7. Para Giovanni Alves, a terceirização tornou-se o Zeitgeist8 do capitalismo flexível9. O problema é que a terceirização de serviços parece produzir efeitos indesejáveis, quer sob o ângulo da efetivação de direitos sociais e trabalhistas, quer sob o enfoque processual vinculado ao descumprimento dos títulos judiciais trabalhistas, promovendo a elevação do montante de execuções frustradas, cujo número já é bastante significativo no Brasil.




    Em contraposição ao discurso empresarial da terceirização como técnica de modernização, visando à maior especialização das atividades produtivas, pesquisas apontam que as empresas terceirizam, principalmente, visando a transferir os riscos de suas atividades empresariais para as empresas contratadas (ou prestadoras de serviços), desobrigando-se de cumprir as exigências da legislação trabalhista. Daí porque a colheita de dados mediante a realização de pesquisa bibliográfica atualizada acerca dos impactos da terceirização no mundo do trabalho constitui um dos objetivos precípuos da presente dissertação.




    Sob outro prisma, ao observar o cenário internacional, em que muitos países da América Latina e da Europa adotaram a responsabilidade solidária do tomador de serviços que opta pela terceirização, verifica-se que algumas questões seguem a demandar verticalização em sua análise. Isto se confirma, de modo especial, em razão do silêncio eloquente a esse respeito na exposição de motivos do projeto de lei que originou a Lei nº 13.429/1710, norma que consagrou, no Brasil, no âmbito privado, a responsabilidade meramente subsidiária da empresa tomadora de serviços, tal como já estabeleceu a esse respeito a Súmula nº 331 do TST, em seus itens IV e VI11. É sintomática nesse diagnóstico, também, a ausência de menção aos princípios e valores constitucionais relacionados ao trabalho nos leading cases do Supremo Tribunal Federal que consagraram a responsabilidade subsidiária da Administração Pública no tocante às dívidas trabalhistas com os trabalhadores terceirizados. Considerou-se, ainda, haver tal responsabilidade da Administração Pública apenas se ficar demonstrado, judicialmente, ter ela negligenciado a fiscalização do cumprimento do contrato por parte da empresa prestadora de serviços (culpa in vigilando), na linha do que dispõe o item V da Súmula nº 331 do TST.12




    Exemplificativamente, as seguintes questões merecem maior aprofundamento de análise para serem respondidas: alguém, alguma empresa ou o Estado pode beneficiar-se do trabalho de alguma pessoa e ser indiferente ao fato de que esse trabalhador, em razão do modo de sua contratação, poderá vir a não receber retribuição financeira alguma pelo labor prestado, ou então receber menos do que está previsto na lei, no contrato ou em norma coletiva aplicável, ou ainda, demorar muito mais tempo para receber o que lhe é devido na Justiça? E se as condições de trabalho e o nível salarial contratado, nessa mesma hipótese, já estiverem num patamar inferior de direitos em relação a outros trabalhadores contratados diretamente (apesar do exercício de funções idênticas ou similares), e isto for de conhecimento do tomador de serviços?




    Se um trabalhador sofre um acidente de trabalho ou fica gravemente doente em razão da realização de determinada atividade demandada por algum tomador de serviços, é juridicamente adequado, à luz do ordenamento jurídico vigente, que esse trabalhador vitimado esteja exclusivamente à mercê da existência ou não de capacidade econômica da empresa terceirizada que o contratou, independentemente do local da prestação de serviços? Por outro lado, considerada a hipótese de o tomador de serviços ser igualmente responsável com a empresa prestadora de serviços (terceirizada) em relação aos direitos trabalhistas e acidentários do trabalhador contratado, isto traria maior eficácia – e até mesmo alguma perspectiva preventiva quanto à eventual lesão – para a concretização dos direitos fundamentais dos trabalhadores? Caso a resposta a esta última indagação seja positiva, esse ganho de efetividade compensaria a adoção do modelo de responsabilidade solidária pelo ordenamento jurídico brasileiro, ainda que isto implicasse eventual inibição da contratação de serviços pela via da terceirização?13




    As questões formuladas acima envolvem, invariavelmente, a definição do modelo jurídico de responsabilidade do tomador de serviços em caso de terceirização. As respostas que intuitivamente emergem das indagações propostas demonstram que a questão é complexa e rica em clivagens.




    Entretanto, a pergunta mais importante que se coloca, visando à construção de proposta científica, e que traduz o problema central a ser analisado e respondido na presente dissertação, confrontada a base conceitual e o marco teórico escolhido, é a seguinte: sob a perspectiva constitucional-democrática, a adoção da responsabilidade solidária do tomador de serviços, em contraste com a responsabilidade meramente subsidiária desse tomador já adotada pela jurisprudência e pela legislação mais recente, constitui instrumento jurídico adequado à pretensão de se efetivar certo controle civilizatório de alguns indesejáveis efeitos sociais, econômicos e jurídicos provocados pela terceirização? Ou ainda, noutras palavras, a responsabilização solidária do tomador e da empresa prestadora de serviços constitui um dos possíveis mecanismos jurídicos de controle civilizatório da terceirização no Brasil, à luz dos desígnios constitucionais e do ordenamento jurídico vigente?




    Subjaz a tais indagações centrais uma outra, que talvez lhes anteceda: qual o papel do Direito, em face das sucessivas transformações do mundo do trabalho experimentadas em decorrência de processos de reestruturação empresarial, da ampliação da concorrência capitalista em nível global e da chamada terceira revolução tecnológica? Deve ser o Direito instrumento de promoção da civilização ou constituir um simples veículo de exacerbação das desigualdades do sistema econômico vigente14?




    Num cenário de aparente pacificação jurisprudencial quanto à responsabilidade subsidiária do tomador de serviços, com reforço do tratamento específico nesse mesmo sentido conferido à matéria por recente legislação federal editada, aliada à perspectiva de ampliação do número de contratos de prestação de serviços por intermédio da terceirização, é que se pretende rever as balizas desse marco regulatório atual, no Direito brasileiro, referentes ao tema da responsabilidade civil do tomador de serviços.




    A presente dissertação orienta-se pela apresentação dos resultados de pesquisa bibliográfica atualizada acerca do tema, em cotejo com o exame da legislação pátria. Pretende-se efetuar análise crítica dos dados coletados e promover a interação dialética entre os diversos e divergentes argumentos utilizados pelos autores pesquisados. Buscar-se-á, também, ao longo do trabalho, enriquecer a exposição com jurisprudência atualizada acerca do tema, com o objetivo de aproximar os debates teóricos da realidade, mas com postura crítica e de modo a sugerir novos caminhos a serem trilhados.




    A dissertação está dividida em quatro capítulos. No primeiro deles, busca-se sublinhar a função histórica do Direito do Trabalho, identificando sua gênese e período de sua afirmação. Será destacado o refinamento progressivo da ideia de igualdade e a potencialização desse ramo jurídico especializado com a evolução sucessiva dos paradigmas de Estado de Direito (Liberal, Social e Democrático). Um dos objetivos desse capítulo é, também, o de apontar a crise atual do conceito de subordinação jurídica, elemento essencial para a caracterização da relação de emprego e, assim, para se promover a inserção do trabalhador no arcabouço protetivo juslaboral. Tais noções são fundamentais para a compreensão do conceito de terceirização e do papel a ser desempenhado pelo Direito do Trabalho na regulação desse fenômeno, apesar da realidade desviante brasileira.




    Em seguida, no segundo capítulo será destacado que a terceirização surge no contexto de modificação do modelo de organização produtiva predominante nas empresas na maior parte do mundo (do taylorismo / fordismo para o toyotismo), após a 2ª Guerra Mundial, e serão traçadas as características principais desse novo e predominante sistema de organização empresarial e de divisão do trabalho. Cuida-se de um capítulo importante do ponto de vista terminológico, pois são apresentados conceitos essenciais a respeito do que se convencionou chamar de terceirização. Nesse capítulo, será retratado, ainda, como se deu a introdução e a crescente contratação de mão de obra por intermédio de empresas prestadoras de serviços no Brasil, desde a admissibilidade do trabalho temporário, na década de 70, até a permissão recente para que sejam passíveis de terceirização quaisquer atividades empresariais. Por fim, à luz da doutrina jurídico-trabalhista pesquisada, serão examinados os reflexos sociais, econômicos e jurídicos da utilização em larga escala da terceirização e seus impactos nos direitos do trabalhador, na organização coletiva das entidades sindicais representativas dos trabalhadores e na economia estatal de um modo geral.




    Com esse panorama, o terceiro capítulo da dissertação visa a aprofundar o exame da responsabilidade civil do tomador de serviços no Brasil. De início, serão estudadas as funções, os pressupostos essenciais e as principais classificações relativas à responsabilidade civil, com destaque para a distinção - naturalmente mais presente na doutrina civilista - entre os conceitos de responsabilidade passiva solidária e responsabilidade passiva subsidiária. Ato contínuo, serão analisadas as hipóteses de responsabilidade solidária do tomador de serviços já admitidas pelo ordenamento jurídico brasileiro, de modo explícito (falência da empresa prestadora de serviços temporários ou subempreitada, por exemplo), implícito (pela aplicação, decorrente de sua interpretação sistemática, da legislação vigente, como são os casos de acidente de trabalho ou de adoecimento ocupacional) ou em decorrência direta da interpretação de fatos pelo Poder Judiciário Trabalhista (terceirização fraudulenta ou configuração de grupo econômico entre as empresas tomadora e prestadora de serviços, por exemplo). Nos dois últimos subcapítulos da terceira parte da dissertação, será analisado o modelo de responsabilidade do tomador de serviços adotado pela legislação brasileira vigente e chancelado pela jurisprudência predominante no Brasil, tanto na esfera privada, quanto na esfera pública.




    No quarto e último capítulo, serão delineados os principais fundamentos, constitucionais e infraconstitucionais, a justificarem a adoção do modelo de responsabilidade solidária do tomador de serviços no Brasil. Algumas das perguntas relevantes que se pretende responder nesse capítulo são: i) que modelo de responsabilidade do tomador de serviços melhor se adequa aos valores e fundamentos da República, sob a égide do Estado Democrático de Direito albergado pela Constituição de 1988, aos princípios e à teleologia do Direito do Trabalho e ao escopo eminentemente preventivo da moderna teoria da responsabilidade civil? ii) há um critério comum, considerado em outros ramos do Direito (ambiental, do consumidor, tributário e previdenciário15), para o estabelecimento da responsabilidade solidária em relações jurídicas com mais de dois polos? iii) a solução prática adotada pela Lei nº 13.429/2017 para compensar a opção pelo modelo de responsabilidade subsidiária do tomador de serviços é suficiente? iv) como se dá o tratamento da responsabilidade do tomador de serviços em outros países que igualmente admitem a terceirização de serviços, como são exemplos o Uruguai, a Colômbia, o Peru, a Argentina, o Chile, o Equador, o México, a Espanha, a Itália, a França e os Estados Unidos da América?16




    Sob nossa ótica, as respostas a tais indagações - e a outras lançadas nos capítulos anteriores – constituirão premissas seguras, sem a pretensão de que sejam exaurientes17, para que seja trilhado o caminho que levará, inarredavelmente, à análise correta e à confirmação da hipótese central do presente objeto de pesquisa, atinente à necessidade de adoção, no Brasil, do modelo de responsabilidade solidária do tomador de serviços em caso de terceirização.




    Ao final da dissertação, à guisa de conclusão, pretende-se sintetizar as principais ideias expostas ao longo da pesquisa e tecer observações finais. Cumpre realçar, por derradeiro, como já denunciam o título e a apresentação dos capítulos realizada a título introdutório, que a presente dissertação não tem por escopo demonstrar a inconstitucionalidade da atual legislação brasileira que adotou o modelo de responsabilidade subsidiária do tomador de serviços em caso de terceirização (Lei nº 13.429/17), na linha do que já dispunha a Súmula nº 331 do Tribunal Superior do Trabalho. A ideia é contribuir de lege ferenda18 com o tema, apesar de serem apresentados fundamentos jurídicos que podem interessar a quem quiser discutir a inconstitucionalidade do modelo vigente no País.




    Guia-nos a intenção de contribuir com a ciência jurídica, mas não uma ciência supostamente neutra, descompromissada com os problemas sociais e com os valores e princípios constitucionais estabelecidos, e sim uma ciência transformadora e finalística, que, sem qualquer pretensão de desvinculação axiológica, sirva de instrumento eficaz para a modificação da distópica realidade brasileira, ainda tão desigual quanto ao efetivo gozo de direitos e liberdades fundamentais, especialmente no campo trabalhista.
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        18 Expressão latina que pode ser traduzida como “da lei a ser criada”, em oposição à expressão de lege lata (“da lei criada”).


      


    


  




  

    1. FUNÇÃO HISTÓRICA DO DIREITO DO TRABALHO




    1.1 BREVE MENÇÃO AO PAPEL DO DIREITO NA HISTÓRIA




    A adequada compreensão do fenômeno da terceirização de serviços e de suas balizas jurídicas exige ter-se em perspectiva, num primeiro momento, a evolução histórico-normativa, no âmbito trabalhista, da relação de emprego e, assim, da gênese e do desenvolvimento do Direito do Trabalho.




    Cumpre rememorar inicialmente, a esse respeito, que, até pelo menos a segunda metade do século XIX, o papel do Direito não era propriamente o de promotor da igualdade, apesar de sua função pacificadora e preventiva em certas situações, ao regular condutas, interesses, relações e instituições19.




    Na Antiguidade e na Idade Média (anteriormente ao advento do Estado Liberal, portanto), o Direito, em seus distintos segmentos, legitimava em grande medida a desigualdade de poder existente na vida social em suas diversas instâncias: relações de propriedade, de trabalho, de gênero, de participação política, na tipologia criminal20. Não por outra razão, Maquiavel (1469-1527) observou ser a lei uma das formas de o príncipe se perpetuar no poder, de onde a célebre frase: “Aos amigos os favores, aos inimigos a lei”.21




    Nessa trilha, o Direito era, de certo modo, um “Direito da Desigualdade”, conforme observação de Maurício Godinho Delgado, “instituidor, avalista e reprodutor da desigualdade no plano da sociedade civil e da sociedade política”22. O Direito servia, precipuamente, como instrumento de dominação social, econômica e política, e visava, mediante a prescrição de condutas mediante a edição de normas jurídicas, à transformação dos sujeitos em corpos dóceis e úteis às pretensões de governo, conforme assinalou Foucault23.




    Nessa época, portanto, não era possível cogitar-se de um Direito do Trabalho, regulador das relações entre patrões e empregados, até mesmo porque predominava o trabalho sob as formas servil ou escrava, normalmente estabelecidas em lei. Não havia, pois, interesse na regulação jurídica da contratação de trabalho livre. Cumpre registrar, assim, que o papel tradicional do Direito em grande parte da história não almejava equilibrar as forças sociais com viés civilizatório e indutor da igualdade nas relações humanas ou trabalhistas.




    1.2 O SURGIMENTO DO ESTADO LIBERAL CLÁSSICO, AS LIBERDADES ASSEGURADAS EM LEI E A CONSOLIDAÇÃO DO MODO DE PRODUÇÃO CAPITALISTA




    Se na Antiguidade, na Idade Média ou no Absolutismo o poder constituído não tinha preocupação em tratar os cidadãos ou o povo em geral como iguais, com o advento do Estado Liberal, após as revoluções liberais-burguesas na Grã-Bretanha e na França (com destaque para a Revolução Francesa), ao menos na letra da lei, não se admitiram mais privilégios em favor da nobreza ou do clero. O Antigo Regime foi deposto sob a bandeira francesa da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, “Liberdade, Igualdade e Fraternidade”, ainda que a igualdade, àquela época, fosse reconhecida apenas em favor dos homens brancos, livres e com títulos de propriedade.




    O Estado Liberal consubstancia, então, o primeiro marco do constitucionalismo, cujos documentos escritos emblemáticos são a Constituição dos Estados Unidos da América, de 1787 (com 10 emendas aprovadas em 1789 e ratificadas em 1791), e a Constituição da França de 1791. Destaca-se a afirmação das primeiras e grandes liberdades individuais: liberdade de locomoção, de expressão, de reunião, de associação, de informação, de trabalhar e de contratar. Também houve a institucionalização da ideia de submissão do poder político, das instituições públicas e privadas e dos indivíduos ao império da lei (“rule of law”).




    J. J. Gomes Canotilho anota quanto ao ponto:




    Com Hobbes surge o conceito voluntarista e positivo de lei: “a lei, propriamente dita, é a palavra daquele que, por direito, tem comando sobre os demais”. Deste modo, a lei é vontade e ordem e vale como comando e não como expressão do justo e racional. Daí a fórmula: “autorictas, non veritas facit legem”.




    É a partir de Locke que surgem os contornos da lei, típica do liberalismo. A lei é o instrumento que assegura a liberdade. A lei, afirma Locke nos célebres Two Treatises of Government, II, VI, 57, no seu verdadeiro conceito, “não é tanto a limitação, mas sim o guia de um agente livre e inteligente, no seu próprio interesse”. A lei geral e abstrata é entendida já como a proteção da liberdade e propriedade dos cidadãos ante o arbítrio do soberano. Montesquieu, que definirá as leis como as “relações necessárias que derivam da natureza das coisas”, articulará a teoria da lei com a doutrina da separação dos poderes, ligando as leis gerais ao poder legislativo e as ordens e decisões individuais ao poder executivo.




    A Rousseau competirá o mérito de considerar a lei como instrumento de atuação da igualdade política e daí a consideração da lei como um produto da vontade geral.24




    Considerada a matriz absolutista anterior, de ausência de liberdades civis e políticas mínimas, tais avanços promovidos por intermédio da edição de leis ostentaram importância histórica significativa, embora de caráter restrito e até mesmo excludente, porquanto cuidadosamente limitados a uma pequena elite da comunidade, deixando de fora mulheres, escravos, analfabetos, pobres, estrangeiros25.




    Nesse passo, a igualdade teórica proclamada pelo Estado Liberal é a igualdade perante a lei e na lei, vale dizer, igualdade na aplicação do Direito e igualdade quanto à criação do Direito. Igualdade perante a lei (jurídica) porque não seria mais possível que os magistrados ou administradores públicos aplicassem a lei de modo desigual a destinatários iguais. A aplicação da lei pelo governante ou pelo juiz deveria ser feita de modo uniforme e impessoal. Igualdade na lei porque o legislador não poderia criar distinções de tratamento injustificáveis ou sem um fim legítimo entre cidadãos em condições de igualdade. A igualdade liberal é a igualdade formal, com imparcialidade, sendo o indivíduo visto como um ser livre e racional, livre para tomar suas decisões e colher as suas consequências, sejam boas ou ruins.




    Com o advento do Estado Liberal há também a proclamação da igualdade na participação política, tendo sido gradualmente reconhecido ao povo, a partir desse período, o direito ao voto, ainda que isso tenha ocorrido de modo lento e progressivo, estando as mulheres e os escravos excluídos durante muito tempo da participação no sistema político que ocorre por meio dos direitos de votar e ser votado em quase todo o mundo, mesmo após a derrocada do Estado Monárquico no final do século XVIII. Basta exemplificar que as mulheres só puderam votar em eleições gerais nos Estados Unidos da América em 1920, após a I Guerra Mundial, enquanto os negros já o puderam fazer, ao menos em tese, em 1870 (15ª Emenda), ainda que a Constituição americana seja de 1787. No Brasil, as mulheres brasileiras conquistaram o direito ao voto em 1932, por intermédio do Decreto nº 21.076, reafirmado na Constituição de 1934.




    A afirmação da igualdade formal nos diversos países, como se sabe e por razões inúmeras, não se dá de modo uniforme, já que cada povo possui a sua história. Alguns encontram-se mais avançados nesse aspecto, enquanto outros ainda carecem de igualdade até mesmo no plano normativo26. Seja como for, há de se concordar com a ideia de que “a igualdade formal é ponto obrigatório de passagem na construção de uma sociedade democrática e justa”27.




    A sutil ironia de Anatole France pôde captar, com precisão, a miopia da igualdade formal proclamada no Estado Liberal: “... perante a majestosa igualdade da lei, que proíbe ao rico como ao pobre pernoitar debaixo das pontes, mendigar nas ruas e roubar pão”.28 A igualdade meramente formal pode ser simbolizada pela Justiça de olhos vendados, como nas estátuas nas entradas de muitos tribunais e nas mesas de muitos juristas, em abstração ao enorme hiato entre os enunciados sobre igualdade e a realidade de desigualdade.




    É justamente nesse período que se consolida o sistema de produção capitalista, a partir da Revolução Industrial deflagrada na segunda metade do século XVIII. Com a invenção das máquinas de fiar, de tear mecânico e a vapor, revolucionaram-se os métodos de trabalho, ampliando-se a escala de produção, e, consequentemente, as relações trabalhistas. Como bem sintetiza Mauro de Azevedo Menezes, a fórmula contratual foi tida como elemento central do novo modelo de vínculo a partir daí observado na fábrica:




    A adoção plena da liberdade de absorção das massas de mão de obra, com base na sublimação jurídica representada pelo contrato civil, evidenciou a vocação atávica do sistema capitalista no sentido de maximizar os lucros dos empresários em consequência da expropriação essencial da força de trabalho, subtraída pelo engenhoso mecanismo de transferência de mais-valia.




    O trabalho de base capitalista, assim, lavra a sua certidão de nascimento com a predominância incontrastável de um sistema de trocas mercantil, no qual o trabalhador constitui mera engrenagem funcional descartável. Tal paradigma conduz à alienação física do operário em benefício do processo produtivo, cujos extremos submeteram até mesmo crianças a horríveis vilipêndios que ficaram gravados na crônica do auge da primeira Revolução Industrial.29




    Em tal contexto, o trabalho assalariado foi instituído sob a aparência de total liberdade, preconizada pelo Estado Liberal, visando à utilização do grande contingente de trabalhadores livres provenientes do campo. Assim, o ex-camponês e ex-artesão se tornavam operários trabalhando nas nascentes fábricas em troca de remuneração, com a qual poderiam adquirir os bens e serviços necessários à sua subsistência. Lorena Porto anota a esse respeito, porém, que a maior liberdade em relação ao trabalho escravo e servil era apenas aparente, porquanto “a escolha consistia em trabalhar como operário ou morrer de fome”30.




    Num dos incontáveis exemplos de seu profundo trabalho investigativo e descritivo sobre a origem e o modus operandi do sistema de produção capitalista, Karl Marx registra a respeito desse período:




    Na fábrica de papéis de parede, os tipos mais grosseiros são impressos com máquinas, e os mais finos, manualmente. O período de atividade mais intensa é entre o começo de outubro e o fim de abril, quando esse trabalho é realizado quase sem interrupção das 6 horas da manhã às 10 da noite ou ainda mais tarde. J. Leach declara:




    “No último inverno” (1862), “6 das 19 moças foram dispensadas em decorrência de doenças provocadas por excesso de trabalho. Para mantê-las acordadas, tenho de gritas em seus ouvidos”. W. Duffy: “Frequentemente, as crianças estavam tão cansadas que não podiam manter seus olhos abertos durante o trabalho; na verdade, nós mesmos quase não conseguimos.” J. Lightbourne: “Tenho 13 anos [...]. Durante o inverno passado, trabalhamos até as 9 horas da noite e, no inverno anterior, até as 10 da noite. No último inverno, quase todas as noites eu costumava gritar de dor em meus pés machucados”. G. Aspden: “Quando este meu filho tinha 7 anos de idade, eu costumava carregá-lo nas costas para toda parte, atravessando a neve, e ele costumava trabalhar 16 horas por dia! [...] Frequentemente eu tinha de ajoelhar-me para alimentá-lo, enquanto ele permanecia junto à máquina, pois não lhe era permitido abandoná-la ou pará-la”.31




    As sequelas desse período, marcado por incessante e irrefreável busca pelo lucro máximo no menor espaço de tempo, persistem até os dias atuais. De um lado há quem se dedique a ganhar dinheiro e nutra a maior parte de suas relações sociais visando a atender a esse imperativo; de outro, há uma classe (operária) submetida a tais desígnios, que depende do trabalho para sobreviver.




    Sem dúvida, a inexistência de limites à conformação contratual é típica do marco jurídico das relações de trabalho no berço do capitalismo. Como foi dito: “o capital não tem (...) a mínima consideração pela saúde e duração da vida do trabalhador, a menos que seja forçado pela sociedade a ter essa consideração”32.




    Para que o Direito do Trabalho surgisse, seria preciso, pois, que a organização coletiva dos trabalhadores, mediante a conscientização de classe do proletariado33, pressionasse o poder constituído à adoção de uma concepção renovada de igualdade, assentada no papel do Estado como agente regulador em prol da igualdade material, não apenas formal, e também baseada no estabelecimento de imperativos ético-morais vinculados à valorização da dignidade do ser humano na relação capital-trabalho.




    1.3 A CONCEPÇÃO DE IGUALDADE MATERIAL DO ESTADO SOCIAL E A GÊNESE DO DIREITO DO TRABALHO




    A igualdade jurídica e os direitos individuais e políticos proclamados pelo Estado Liberal no final do século XVIII com a finalidade de extinguir os privilégios da nobreza e do clero e os arbítrios praticados contra os súditos revelaram-se insuficientes à manutenção da ordem pública diante da flagrante desigualdade social surgida após a denominada 1ª Revolução Industrial, período de consolidação do sistema capitalista de produção.




    Realmente, ao encobrir sob seu manto de abstração um mundo de desigualdades de fato – econômicas, sociais e políticas – o Estado Liberal fechava os olhos para o fato de que muitas pessoas morriam de fome e ao relento, enquanto os tribunais assentavam as bases da jurisprudência no lirismo segundo o qual “todos os homens são iguais perante a lei”.34




    Na obra-prima “Os Miseráveis” (1862), Victor Hugo retrata contingentes populacionais enormes submetidos à mais absoluta pobreza, tendo como últimos recursos a mendicância e a prostituição, após a migração massiva dos campos para as cidades em busca de subsistência por meio de algum trabalho, qualquer que fosse. Diante desse cenário insustentável, e apesar dos significativos lucros obtidos por alguns empresários naquele período, o Estado burguês viu-se pressionado por movimentos de trabalhadores e de desempregados, a buscar soluções que evitassem uma nova revolução, agora de índole comunista ou socialista, cujas ideias pululavam em toda a Europa e migravam para novos continentes.35




    Coube ao Direito retirar a venda dos olhos da Justiça, consoante observa José Joaquim Gomes Canotilho:




    O princípio da igualdade é não apenas um princípio de Estado de direito, mas também um princípio de Estado social. Independentemente do problema da distinção entre igualdade fática e igualdade jurídica e dos problemas econômicos e políticos ligados à primeira, o princípio da igualdade pode e deve considerar-se um princípio de justiça social. Assume relevo enquanto princípio de igualdade de oportunidades e de condições reais de vida.36




    Constatou-se a falácia da liberdade apregoada no Estado Liberal sem a consideração de fatores econômicos e sociais, reconhecidos hoje como indispensáveis à prática da verdadeira liberdade humana37. A desigualdade extrema, na pertinente análise de Oscar Vilhena Vieira, torna invisíveis os muito pobres e dá imunidade aos privilegiados38. O Estado não poderia mais se portar como mero espectador, seguindo dogmas do liberalismo econômico, sintetizados na fórmula de Vicent Gournay – laissez-faire, laissez-passer -, limitando-se a garantir a ordem social e política mediante aparato coercitivo organizado voltado a atuar como forte instrumento de repressão, ao tempo em que conferia aos particulares ampla liberdade de ação econômica39.




    Lorena Porto considera que o operário de meados do século XIX, ainda que pudesse deter maior liberdade que o escravo ou servo, tinha condições de trabalho e de vida talvez até piores, já que o escravo compunha parte valiosa do patrimônio do senhor, de modo que este tinha, em geral, interesse na preservação de sua saúde e integridade física. Já o empresário industrial do berço do capitalismo tratava o operário como bem facilmente fungível, pois sua substituição era verdadeiramente fácil, diante do exército de desempregados provenientes do campo, e não lhe causava prejuízos40. Por sua vez, o servo da gleba da Idade Média, se não podia deixar a terra, também não era dela retirado, de modo que depositava nas mãos do senhor seu destino, contando com sua proteção durante toda a vida. Havia, pois, uma segurança de subsistência. No âmbito das corporações de ofício, igualmente, os artesãos e comerciantes viviam de forma associativa, com deveres de assistência recíprocos, inclusive com proteção às famílias na hipótese de invalidez e de morte41.




    Intervir era, pois, necessário ao Estado, não apenas para assegurar a propriedade privada e reprimir revoltas, mas também assumindo obrigações de fazer (prestações positivas) na busca de igualdade material mínima nos campos da saúde, da educação, do trabalho, da assistência aos mais pobres. Isso era necessário principalmente porque a liberdade política revelou-se insuficiente para garantir liberdade com dignidade para a maior parte dos cidadãos.




    O Estado torna-se, pois, interventor, especialmente no âmbito das relações econômicas, em prol da realização da igualdade material, pois seu absenteísmo – ou até mesmo proteção à parte mais forte da relação contratual42 - resultou num dos períodos de maior exploração do homem pelo homem de que se tem notícia na história da humanidade, logo após a primeira revolução industrial.




    A concepção de igualdade material vincula-se, assim, a demandas por redistribuição de riqueza e de poder e, em última análise, à ideia de justiça social. Mais que a igualdade perante a lei (igualdade meramente formal), procurou-se assegurar algum grau de igualdade perante a vida, com antídotos contra situações de desequilíbrio e de exploração, como a proteção jurídica do polo mais fraco de certas relações jurídicas43, como se dá, por exemplo, na relação jurídica trabalhista.




    Nesse contexto, surge um novo papel do Direito, mais democrático: de antes instrumento legitimador de situações de desequilíbrio de poder, preponderante durante milênios, passa agora a proclamar e a promover, em determinados ramos específicos, a inclusão social e a dignidade do ser humano. Na lúcida observação de Maurício Godinho Delgado:




    O unilateral papel do Direito como instrumento de confirmação e sedimentação de situações fáticas de desequilíbrio de poder, que preponderou durante milênios e séculos, começa a ceder espaço a papel distinto, na qualidade de instrumento de institucionalização do processo crescente de inclusão social de setores tradicionalmente destituídos de riqueza e de poder.




    [...]




    Nesse quadro inovador, surgem inclusive ramos inusitados na árvore jurídica, compostos por segmentos jurídicos especializados, porém abrangendo largos setores sociais, invertendo, regra geral, o viés dominador característico dos segmentos jurídicos tradicionais. É o que se passa com os instigantes e criativos Direito do Trabalho e Direito de Seguridade Social, despontados, revolucionariamente, em fins do século XIX e início do século XX, os quais foram seguidos, décadas depois, após a Segunda Guerra Mundial, pelo Direito do Consumidor e pelo Direito Ambiental.44




    O Direito Constitucional, por sua vez, historicamente vinculado à separação e limitação dos poderes e à organização do Estado, além de afirmar os chamados direitos de liberdade característicos do Estado Liberal, se vê na contingência de assegurar “novos direitos”, ditos sociais, como o direito à saúde, à educação, ao trabalho, à previdência, à assistência, à moradia, à alimentação, à cultura e ao meio ambiente hígido.




    Os direitos ditos sociais passam então a ser reconhecidos nas Constituições como direitos fundamentais45 numa nova dimensão do constitucionalismo, que incorpora outros papéis ao Estado, suficientes a denominá-lo, doravante, Estado Social. Em síntese, o papel do Direito no âmbito do Estado Social de Direito passa a ser de regulador das diferenças, em prol da diminuição da desigualdade real46.




    Tal fenômeno tem como marco histórico as Constituições do México (1917) e da Alemanha (1919). No Brasil, pode ser encontrado nas Constituições de 1934 e de 1946. Assim, no paradigma do Estado Social de Direito, os ramos jurídicos trabalhista e da seguridade social passam a ter matriz constitucional, mesmo que, de início, sem maior destaque no corpo do texto como um todo.




    Ainda que não se cogitasse do uso de tal expressão à época, as políticas afirmativas de direitos, como no exemplo de cotas raciais nos empregos ou no serviço público, podem ser classificadas como ações típicas do Estado Social de Direito (obrigações de fazer do Estado, prestações positivas mediante intervenção na economia). Observa-se que a afirmação jurídica e a implementação dos direitos sociais visam a corrigir desigualdades nas condições reais de vida das pessoas, provocadas por injustiças históricas derivadas de construções políticas e culturais (escravidão, restrições ao acesso a oportunidades em função de preconceito com diferenças naturais e funções da mulher e do homem na sociedade).




    O Estado Social de Direito viu-se, porém, muito rapidamente substituído por uma concepção mais precisa e abrangente da importância do ser humano, mantendo-se nela suas pretensões de realização. Esta nova concepção pode ser traduzida no que se denomina Estado Democrático de Direito e tem como marco Constituições posteriores à II Guerra Mundial, com destaque para as Constituições da França de 1946, da Itália de 1947 e da Alemanha de 1949. O constitucionalismo chamado de democrático - ou constitucionalismo humanista e social contemporâneo – foi adotado também pela Constituição de Portugal de 1976 e da Espanha de 1978.




    Com esse mesmo espírito, sob o prisma democrático, a Constituição de 1988 é pródiga em assegurar direitos sociais, além de posicionar o Direito do Trabalho em local privilegiado em seu seio, constituindo-se vetor fundamental para que o Brasil possa algum dia deixar de ser um dos países mais desiguais do mundo47. Tal circunstância, aliás, consoante será desenvolvido mais adiante na presente dissertação, constitui um dos fundamentos centrais para a sustentação da tese de que a responsabilidade do tomador de serviços deve ser solidária em caso de terceirização.




    A título de conclusão do presente subcapítulo, porém, convém fixar, com clareza, o posicionamento histórico das primeiras legislações trabalhistas no contexto da emergência da sociedade industrial contemporânea, justamente por ser apenas nesse instante que surge, com relevância sociojurídica, a categoria mais elementar deste ramo jurídico especializado, qual seja, a relação empregatícia48.




    Tal relação, configurada no âmbito do sistema capitalista de produção, alia duas concepções de liberdade postuladas no Estado Liberal, quais sejam, a “liberdade de trabalhar” e a “liberdade de contratar” e tem como premissa a ideia de acordo de vontades entre dois sujeitos tidos como livres. O Direito do Trabalho surge, entretanto, no contexto do Estado Social de Direito, como instrumento civilizatório do Estado, a fixar balizas mínimas de proteção ao trabalhador, parte hipossuficiente na relação firmada, a bem de sua dignidade.




    1.4 O PAPEL HISTÓRICO E A FINALIDADE DO DIREITO DO TRABALHO




    Convém rememorar que o Direito do Trabalho surge, logo após a Revolução Industrial em meados do século XIX, com a pretensão de estipular um patamar civilizatório mínimo na relação de emprego, haja vista a imperiosa necessidade social de se impor limites ao capital.




    A absoluta liberdade de contratar vivenciada na primavera do liberalismo europeu pós-revolução industrial gerou o que alguns chamam de período de maior exploração do homem pelo homem da história, maior até que na época da escravidão, já que o escravo era visto como propriedade com valor econômico a ser preservada, portanto. Já o operário do período inicial do capitalismo via-se em apuros, na medida em que os lucros da indústria variavam sobretudo em função da maior ou menor exploração da força de trabalho (mais-valia49) e que não podia se dissociar da força produtiva negociada pela via contratual.




    Assim, a propagada ideia da ampla liberdade de contratar no âmbito das relações trabalhistas levou à exploração máxima e a renúncias constantes de direitos básicos, vinculados à própria segurança e à saúde dos trabalhadores, variando ao sabor do maior ou menor escrúpulo empresarial e do contingente existente de desempregados. A relação trabalhista era claramente tida como uma relação puramente econômica e desumanizada.




    Constatou-se que a liberdade nem sempre é a liberdade ética, mas a liberdade do arbítrio, a revelar a triste realidade do homem da época: economicamente oprimido, espiritualmente escravo, consoante observação de Paulo Bonavides50. O liberalismo clássico, que cultuava a ampla liberdade de contratar e a não-intervenção do Estado nas relações privadas, não pôde resolver o problema essencial de ordem econômica das vastas camadas proletárias da sociedade e das condições aviltantes de trabalho, com jornadas de trabalho exaustivas, precárias condições de saúde no ambiente laboral e salários indignos, sustentadas por um grande exército de reserva de desempregados.51




    Algum balizamento legal era preciso, principalmente para acalmar a pressão crescente dos trabalhadores que se organizavam melhor a cada dia. Os sindicatos surgiam a partir da exploração sem limites vivenciada pelos operários diuturnamente, nutridos pelo sentimento de solidariedade e sob a bandeira de melhores condições de trabalho e de vida, muito bem traduzidas nas palavras de ordem dos trabalhadores ingleses: “eight hours to work, eight hours to play, eight hours to sleep, eight shillings a day”52.




    Não era suficiente contar com a interpretação de contratos por parte de juízes e tribunais, que não tinham dúvidas em decidir com observância estrita da autonomia da vontade dos contratantes. Era preciso que o Direito assumisse caráter civilizatório, valorizando o trabalho humano e protegendo, ainda que minimamente, a dignidade do ser humano que depende de sua força de trabalho para viver. Daí porque o princípio da proteção ou protetivo foi e ainda é princípio fundamental que orienta e é a própria razão de ser do Direito do Trabalho53.




    A ordem jurídica deveria tratar desigualmente empregado e empregador, haja vista a desigualdade real existente entre tais partes contratantes54. Esse papel foi assumido pelo Direito do Trabalho como algo indispensável, principalmente visando à manutenção do sistema capitalista de produção. Consoante observa Wilson Ramos Filho, o Direito Capitalista do Trabalho constitui uma das maneiras pelas quais o intervencionismo estatal se manifesta, regulando a relação entre classes sociais em permanente antagonismo, visando a pacificar a relação entre elas e, assim, preservar o modo de produção capitalista55.




    Assim, enquanto no Direito Comum há constante preocupação em se assegurar a igualdade jurídica entre os contratantes, no Direito do Trabalho a preocupação central é a de proteger juridicamente uma das partes com o objetivo de se alcançar uma igualdade verdadeira entre as partes. Noutras palavras, o Direito do Trabalho, de forma compensatória e proporcional, desiguala os desiguais para promover a sua igualdade material, num contexto de flagrante desigualdade econômica entre o capital e o trabalho. O jurista uruguaio Plá Rodriguez, ao tratar do princípio de proteção ao trabalhador, observou que “o Direito do Trabalho responde fundamentalmente ao propósito de nivelar desigualdades. Como dizia Couture: ‘o procedimento lógico de corrigir desigualdades é o de criar outras desigualdades’.”56 Mais adiante, ao citar Gustav Radbruch, arrematou: “a igualdade deixa assim de constituir ponto de partida do direito para converter-se em meta ou aspiração da ordem jurídica”57.




    Nesse contexto, torna-se fácil deduzir que o surgimento do Direito do Trabalho representa, por si só, uma nova concepção de igualdade, chancelada pelo fracasso social do modelo de Estado Liberal de Direito, em busca da igualdade real, não apenas formal. Sucede que para além de sua razão de existir, mesmo em seu âmbito, o Direito do Trabalho trata o tema da igualdade em diversos aspectos.




    Evaristo de Moraes Filho e Antônio Carlos Flores de Moraes relacionam os seguintes motivos, encadeados em etapas históricas, que levaram o Estado a dar o passo decisivo, na história dos destinos humanos, no sentido da regulação do trabalho e da crescente sistematização de um Direito do Trabalho58: a) os vícios da liberdade econômica e do liberalismo jurídico; b) o maquinismo na produção econômica, a relegar ao homem papel secundário na produção econômica; c) a concentração de massas humanas e de capitais em grandes fábricas; d) as lutas de classes e sociais, com destaque para o Ludismo e o Cartismo na Inglaterra, as revoluções de 1848 e de 1871 na França e a revolução de 1848 na Alemanha, baseadas numa nova ideologia de contestação, traduzida no Manifesto Comunista de 1848; e) livres acordos firmados entre o capital e grupos de trabalhadores, que passaram a ser reconhecidos pelo Estado; f) as encíclicas papais, com destaque para a Rerum Novarum, do Papa Leão XIII, de 1891; g) a I Guerra Mundial (1914-1918), com a necessidade de os trabalhadores produzirem os equipamentos e vestimentas para a guerra, e o Tratado de Versalhes (1919), que lhe pôs fim e criou a Organização Internacional do Trabalho (OIT), asseverando o princípio maior de que o trabalho não é mercadoria; h) a promulgação da inovadora Constituição do México de 1917 e da célebre Constituição de Weimar de 1919, com claras restrições obrigacionais ao exercício do direito de propriedade e com a constitucionalização do Direito do Trabalho.




    De lá para cá, surgiram sensíveis avanços na legislação do trabalho em todo o mundo. Naturalmente, o processo de formação e consolidação do Direito do Trabalho ocorreu de modo gradual na experiência dos países de capitalismo central, com fases com características marcadamente distintas. Entre as diversas tipologias possíveis59, derivadas de marcos históricos importantes, destaca-se a de Maurício Godinho Delgado, que identifica quatro fases60.




    A primeira seria a de manifestações incipientes ou esparsas, que se estende do início do século XIX (1802), com o Peels Act britânico, diploma inglês que fixou certas restrições à utilização do trabalho de menores, até 1848, quando é publicado o Manifesto Comunista e também ocorrem o movimento cartista na Grã-Bretanha e a Revolução de 1848 na França61. A segunda fase foi a de sistematização e consolidação do Direito do Trabalho, que se estende de 1848 até 191962. A terceira fase, da institucionalização do Direito do Trabalho, inicia-se logo após a I Guerra Mundial, em 1919, com a Constituição de Weimar e a criação da Organização Internacional do Trabalho (OIT), avançando ao longo do século XX63.




    Segundo observa Maurício Godinho Delgado, sessenta anos depois, em torno de 1979/80, deflagra-se no Ocidente um processo de desestabilização e reforma dos padrões justrabalhistas até então imperantes64, que produzirá mais fortes reflexos no Brasil em torno da década de 1990, recrudescendo a partir de 2015. Esta quarta fase de crise e transição do Direito do Trabalho é motivada por crises econômicas (como a do petróleo de 1973/74 ou a econômico-financeira internacional de 2007/08) e por um processo de profunda renovação tecnológica, capitaneado pela microeletrônica, robotização e microinformática. Nesse período, ganha prestígio a reestruturação das estratégias e modelos de gestão empresarial, com destaque para a descentralização administrativa e radical repartição de competências interempresariais, como se passa com a terceirização, em que há o abandono de matrizes tradicionais de atuação do Direito do Trabalho65.




    Em qualquer momento histórico verificado, na prática, o fortalecimento do Direito do Trabalho sempre implicou a humanização do trabalhador, mediante o reconhecimento de direitos mínimos exigíveis perante o empregador. Com ele, o trabalhador se torna sujeito de direitos, deixando de ser tratado como mero objeto da contratação estabelecida entre partes livres e ficticiamente iguais66.




    Éfren Borrajo Dacruz ressalta que o “Direito social do trabalho não se contenta com uma caracterização secamente patrimonialista da relação de trabalho, e daí o enérgico reforço de seu conteúdo ético ou moral”67. Como assevera Luiz Otávio Renault, citando Camerlynck e Lyon-Caen, “o Direito do Trabalho não é Direito das essências, mas das existências”68.




    O Direito do Trabalho resultou, consoante olhar de Paulo Emílio Ribeiro de Vilhena, da obra de transposição, de captação econômico-social, do fático para o jurídico, em atenção às condições de trabalho criadas com o advento da grande indústria, da mecanização e, atualmente, dos avanços tecnológicos69.




    Mas a quem se destinou e ainda se destina a norma protetiva trabalhista? Para que fossem definidos seus beneficiários, tornou-se necessário estabelecer os elementos caracterizadores da relação de emprego, instituída por intermédio de contrato de trabalho.




    
1.4.1 A relação de emprego e seus elementos caracterizadores





    Foi no começo do século XX que a incindibilidade da pessoa do trabalhador com o trabalho prestado fez com que se revisse a tradicional definição da relação de emprego, distinguindo-a da noção romano-civilista de locação de serviços ou arrendamento (locatio operarum)70. Tal noção fora recebida pelos códigos civis modernos, desde o napoleônico (1804), passando pelo italiano (1865) e pelo alemão (1900), até o brasileiro (1916)71.




    Assim, a relação jurídica empregatícia torna-se um novo modelo de relação jurídica após a superação da cultura escravista acerca do trabalho e do trabalhador, que lhes negava valorização ética e jurídica. À semelhança da locação de coisas, locava-se o trabalho humano e o possuidor da força de trabalho (objeto contratado). Porém, como observa Souto Maior, na luta constante do Direito do Trabalho para regular todas as formas de exploração do trabalhador pelo capital, o primeiro e decisivo passo é o de identificar a relação de emprego72.




    A relação de emprego não se confunde com a relação de trabalho na ciência do Direito do Trabalho. Relação de emprego é espécie do gênero relação de trabalho, pois há muitas formas de se concretizar a prestação de trabalho por uma pessoa física a outrem. Relação de trabalho refere-se a qualquer modalidade de contratação de labor humano. São exemplos a relação de trabalho autônomo, de trabalho eventual, a contratação de trabalhadores avulsos, de estagiários ou de servidores públicos estatutários. Em nenhum destes casos mencionados haverá, em tese, relação jurídica empregatícia, a não ser que seja configurada, na prática, alguma situação de fraude. Assim, a relação de emprego, do ponto de vista técnico-jurídico, constitui apenas uma das modalidades específicas de relação de trabalho juridicamente configuradas, com tipo legal próprio73.




    No bojo da sociedade capitalista, porém, a relação jurídica empregatícia configura-se como a mais relevante entre as relações de trabalho possíveis, quer sob a perspectiva econômico-social, quer sob a perspectiva jurídica. Maurício Godinho Delgado justifica tal reflexão, no primeiro plano, por se generalizar ao conjunto do mercado de trabalho, demarcando tendência expansionista na história, e por haver dado origem a um universo orgânico e sistematizado de regras, princípios e institutos jurídicos que se denomina Direito do Trabalho74.




    Lorena Vasconcelos Porto e Augusto Grieco Sant´Anna ressaltam a importância da relação de emprego com dados da Organização Internacional do Trabalho:




    A importância fundamental do emprego para o desenvolvimento econômico e a maior igualdade e justiça social pode ser demonstrada estatisticamente. Conforme nos revelam dados da Organização Internacional do Trabalho (OIT), os países mais desenvolvidos econômica e socialmente do mundo são aqueles que possuem o maior percentual da população economicamente ativa (PEA) na condição de “empregados” e menor percentual nas categorias “empregadores e trabalhadores autônomos” e “trabalhadores familiares não remunerados”. Basta confrontar, por exemplo, no que tange ao percentual de empregados na composição da PEA, os números da Noruega (92,5%), Suécia (90,4%), Dinamarca (91,2%), Alemanha (88,6%), Países-Baixos (88,9%) e Reino Unido (87,2%), com aqueles presentes na Grécia (60,2%), Turquia (50,9%), Tailândia (40,5%), Bangladesh (12,6%) e Etiópia (8,2%)75.




    No curso da história, o caráter vinculante da relação de emprego à proteção destinada pelo Direito do Trabalho exigiu a caracterização de seus elementos formadores. E apesar da existência de critérios distintos ou até mesmo da definição de diferentes poderes responsáveis por seu estabelecimento (Legislativo ou Judiciário), a depender de cada país, as noções de subordinação e de dependência do trabalhador são, no geral, os elementos primordiais para a caracterização da relação de emprego.




    No Brasil, conforme a legislação em vigor, os elementos fático-jurídicos76 componentes da relação de emprego estão estabelecidos nos artigos 2º e 3º da Consolidação das Leis do Trabalho - CLT77 e podem ser enumerados em cinco, consoante abalizada doutrina: a) prestação de trabalho por pessoa física a um tomador qualquer; b) efetuada com pessoalidade; c) de modo não-eventual; d) sob subordinação; e) com onerosidade. Identificados tais elementos, aplica-se a legislação trabalhista em sua integralidade e a relação jurídica estabelecida estará sob o manto jurisdicional próprio (competência) da Justiça do Trabalho78.




    De todos esses elementos, não há dúvida de que o principal, tido como a pedra de toque da configuração da relação empregatícia é a subordinação, até mesmo porque os outros elementos podem estar presentes em outras relações de trabalho. Dirá a esse respeito Paulo Emílio Ribeiro de Vilhena: “nada mais pacífico e controvertido, em Direito do Trabalho, do que a subordinação. Pacífico como linha divisória, controvertido como dado conceitual”79.




    Nessa trilha, na maior parte do mundo, se o trabalho é caracterizado como subordinado, isto se traduz, em tese, em acesso às normas tutelares que regulam a relação de emprego80, sejam elas de índole constitucional, legal, supralegal, convencional ou principiológica. Daí porque se diz que a existência ou não da subordinação indica quem o direito do trabalho visa a proteger81.




    Cumpre mencionar, porém, que, no início do século XX, houve bastante controvérsia em países europeus acerca do critério a se adotar para a caracterização do contrato de trabalho. Alguns defendiam que o principal seria a dependência econômica; outros, a subordinação jurídica. Prevaleceu este último critério, sendo que a denominação contrato de trabalho surgiu com a Lei Belga, de 10 de março de 1900, sendo prevista, em sequência, pelo Código Federal Suíço das Obrigações (art. 319). Com o tempo, a cultura jurídica trabalhista de todos os povos passou a considerar tal critério como determinante82.




    No que se refere à terceirização, a subordinação muitas vezes existe de modo direto entre o tomador e o trabalhador cujo vínculo de emprego (contrato de trabalho) é formalmente estabelecido com a empresa prestadora de serviços. Tal aspecto, quando verificado, evidenciará fraude à legislação trabalhista, pois os conceitos de empregador e de empregado se ajustarão com precisão, respectivamente, ao tomador de serviços e ao empregado da empresa prestadora de serviços83.




    De outro lado, é preciso relembrar a teleologia do Direito do Trabalho, isto é, sua razão de ser, qual seja, a proteção a ser conferida aos empregados no sistema capitalista de produção. Nessa trilha, se de um lado a definição dos elementos caracterizadores da relação empregatícia inclui e confere direitos aos trabalhadores contratados, de outro, naturalmente, implica a exclusão de um grupo crescente de outros trabalhadores da sociedade contemporânea, composto, entre outros, por autônomos, trabalhadores eventuais, avulsos e estagiários.




    A partir dessa noção, muito se tem discutido, já há algum tempo, no âmbito da doutrina juslaboral dos países ocidentais, sobre a necessidade de ampliação do objeto do Direito do Trabalho, por intermédio da verificação essencial da presença ou não do elemento dependência econômica do trabalhador, perante o empregador, como critério central da identificação da relação empregatícia. E também por meio da adoção de novas concepções do que seja trabalho subordinado na atualidade. Por sua importância, cumpre tecer algumas considerações a respeito dessa importante releitura do principal critério definidor da aplicabilidade do Direito do Trabalho em favor do trabalhador, cujas premissas dialogam e se confrontam com aquelas vinculadas à tendência de ampliação da terceirização em todo o mundo.




    
1.4.2 As novas dimensões da subordinação jurídica: viés conceitual ampliativo





    As relações sociais e trabalhistas vêm sofrendo, ao longo das últimas décadas (desde 1970), transformações cada vez mais velozes, impulsionadas pelos sucessivos avanços tecnológicos em escala global, que têm sido chamados de terceira revolução tecnológica do capitalismo84. Diante disso, e também em decorrência da readequação da estrutura organizacional das empresas e de seu sistema produtivo num contexto de concorrência internacional, surgiu certo discurso de matriz intelectual desconstrutiva do primado do trabalho e do emprego85, quase sempre visando à promoção de alterações normativas trabalhistas ditas modernizantes86.




    Sem dúvida, “o mundo do trabalho vive um momento de crescente complexidade, fragmentação e redefinição”87. Nesse contexto, os elementos conceituais e estruturais do Direito do Trabalho são colocados à prova e passam por necessária reavaliação, em prol de sua atualização, sempre atrelada ao alcance de seus objetivos e à realização de sua missão: regular a relação de emprego visando à proteção e à garantia da dignidade do ser humano que trabalha88.




    A aproximação virtual entre os habitantes do planeta promovida pela tecnologia, aliada à reestruturação empresarial num contexto de globalização econômica e de intensificada concorrência entre empresas (por menores custos e maiores mercados) e entre trabalhadores (por empregos), em nível internacional, ao tempo em que permite mais fácil controle do trabalho e exercício do poder diretivo pelo empregador, dificulta a percepção e a caracterização da subordinação do trabalhador, à luz de seu conceito clássico89, elemento sem o qual não se tem acesso às tutelas normativas do Direito do Trabalho.




    Assim, a subordinação clássica ou tradicional, forjada no período pós-revolução industrial da segunda metade do século XIX, cujo melhor retrato consta do filme de 1936 “Tempos Modernos”, de Charles Chaplin, vem revelando incapacidade de assegurar eficácia protetiva a um universo crescente de trabalhadores (tais como cooperados, terceirizados, “pejotizados” e teletrabalhadores). A precarização das relações de trabalho ganha espaço a olhos vistos, seja com o aumento do número de trabalhadores autônomos ou empreendedores de si mesmos, seja com a ampliação das formas de subcontratação de trabalho, seja com a simples informalidade. Nesse contexto, a manutenção do conceito tradicional de subordinação leva a grandes distorções, comprometendo a própria razão de ser e a missão do Direito do Trabalho.




    Consoante observa Lorena Porto, o fato de, atualmente, o poder empregatício ser exercido de forma mais sutil, indireta e, por vezes, quase imperceptível, faz com que a função essencial do direito laboral não seja atingida.90 Segundo Gabriela Neves Delgado, a subordinação jurídica opera hoje por outras vias que não só a direta e a incisiva, como no caso do trabalho em domicílio, em que o empregador exerce seu poder diretivo por meio do controle do resultado da produção91.




    Há, de fato, um número crescente de trabalhadores que não se enquadram na noção tradicional de subordinação, diante do exercício do poder empregatício de modo cada vez mais sutil, num contexto de avanços tecnológicos, reestruturações empresariais e concorrência no mercado de trabalho em nível internacional. Como observa Ricardo Antunes, o sistema de metabolismo social do capital necessita cada vez menos do trabalho estável e cada vez mais das diversificadas formas de trabalho parcial e terceirizado, em explosiva expansão em todo o mundo produtivo e de serviços92.




    De outro lado, as promessas da modernidade, atreladas aos avanços da microeletrônica, da informática, da automação dos processos industriais e da transformação das formas de trabalho, que permitiriam trabalhar em casa, longe dos constrangimentos da hierarquia e, assim, escolher à vontade entre o tempo livre e as fadigas do labor, não passaram, na realidade, de fábula. Em sua marcha real, o capitalismo fez emergir estruturas e formas de dependência que agem como forças que frequentemente destroem a natureza, intensificando o esforço no trabalho, mesmo à distância, daqueles que têm o privilégio de não serem desempregados93.




    Constata-se, modernamente, um número crescente de trabalhadores alijados da proteção jurídico-laboral, excluídos, assim, do direito a ter direitos, o que, na seara trabalhista, decorre da caracterização prévia do vínculo de emprego. Tal se dá, entre outros fatores, em virtude das sutilezas do comando empresarial, em certos casos até mesmo à distância, por vezes valendo-se de intermediários formais, e, portanto, das possibilidades de exercício do poder empresarial na atualidade – absolutamente diversas do que sucedia no ambiente industrial pós-revolução industrial, em que havia o controle rígido, pelo empregador ou seus prepostos, do espaço, do tempo e do modo de trabalho.




    José Roberto Freire Pimenta, Lorena Vasconcelos Porto e Cláudio Jannotti da Rocha destacam a enorme proliferação, em todo o mundo, da denominada “economia de bico”, a abranger o crowdwork e o trabalho on-demand, surgindo frequentes discussões a respeito da configuração ou não de relação de emprego entre o trabalhador e as empresas responsáveis por plataformas digitais e aplicativos, especialmente no que se refere ao trabalho on-demand.94




    Nesse cenário preocupante, novas noções de viés ampliativo vêm surgindo no Direito do Trabalho, de modo a encarar a subordinação sob ótica alheia ao subjetivismo95, tais como a subordinação objetiva, a subordinação estrutural e a subordinação integrativa.




    A subordinação objetiva, ao invés de se manifestar pela intensidade de comandos empresariais dirigidos ao trabalhador considerado, desponta da simples integração da atividade laborativa obreira nos fins da empresa. Com isso, reduz-se a relevância da intensidade das ordens, substituindo o critério pela ideia de integração aos objetivos empresariais. A crítica que se faz a tal construção teórica – que justifica seu desprestígio – é que se trata de concepção desproporcional, incapaz de diferenciar, em distintas situações práticas, entre o real trabalho autônomo e o labor subordinado96.




    A subordinação estrutural, de outro lado, ao tempo em que atenua o enfoque sobre a existência ou não de comando empresarial direto, acentua a inserção estrutural do trabalhador específico na dinâmica do tomador de seus serviços. Maurício Godinho Delgado qualifica essa nova noção conceitual de subordinação como a que “se manifesta pela inserção do trabalhador na dinâmica do tomador de seus serviços, independentemente de receber (ou não) suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua dinâmica de organização e funcionamento”.97




    Em que pese ser tênue, a distinção entre subordinação objetiva e subordinação estrutural parece residir na circunstância de que, na primeira, o trabalhador específico estará integrado no exercício das atividades finalísticas empresariais, ao passo em que, para que esteja caracterizada a subordinação estrutural, bastará o envolvimento do trabalhador em questão na dinâmica de organização e de funcionamento da empresa para quem ele trabalha. A subordinação estrutural vem sendo acolhida pela jurisprudência pátria há cerca de 10 anos.98




    Um outro novo conceito que desponta na doutrina brasileira na tentativa de abraçar a nova realidade é intitulado subordinação integrativa. Segundo Lorena Porto:




    A subordinação, em sua dimensão integrativa, faz-se presente quando a prestação de trabalho integra as atividades exercidas pelo empregador e o trabalhador não possui uma organização empresarial própria, não assume riscos de ganhos ou perdas e não é proprietário dos frutos do seu trabalho, que pertence, originalmente, à organização produtiva alheia para a qual presta a sua atividade.99




    Noutras palavras, o trabalhador, nesses casos, não trabalha por sua própria conta e risco, mas sim por conta alheia, isto é, sob a dependência de outrem.




    A noção de subordinação integrativa, tanto quanto as demais novas leituras do elemento subordinação, não visam a substituir a verificação prévia da existência da subordinação em sua acepção clássica, até mesmo porque o controle preciso e direto da jornada, do ambiente laboral e do modo da execução do trabalho ainda prevalece em grande parte do mundo, especialmente nos países menos desenvolvidos. A ideia é ampliar o conceito para abraçar os socioeconomicamente dependentes, que não estejam submetidos a esse controle subjetivo e que vêm sendo sistematicamente excluídos do sistema protetivo laboral sob a máscara do discurso da liberdade e da independência.




    Partindo da premissa de que a relação de emprego é a via por excelência para se alcançar condições de vida digna para a maior parte das pessoas do mundo, de modo a promover sua inclusão social, além de melhor distribuir acesso a bens e produtos, José Roberto Freire Pimenta, Lorena Vasconcelos Porto e Cláudio Jannotti da Rocha consideram a utilização do critério da verificação da dependência econômica do trabalhador, ao lado do critério da subordinação jurídica – clássica ou estrutural, como critério independente de reconhecimento da existência da relação empregatícia.100




    A Organização Internacional do Trabalho - OIT compartilha a preocupação com a crescente diminuição da proteção ao trabalho, tendo identificado que o tema (caracterização da relação de trabalho para fins de reconhecimento de direitos) é de interesse geral de empregadores, do governo e dos trabalhadores.




    Interessa aos empregadores que a concorrência seja equivalente no mercado de trabalho, o que pode ser impossibilitado se algumas empresas conseguirem remunerar o trabalho humano a um preço mais baixo mediante a supressão de direitos (donde a célebre frase de Marx: “E o direito à igual exploração da força de trabalho é o primeiro direito humano do capital”101). Isso também interessa aos empresários para que o mercado de consumo seja ampliado, já que a grande massa de trabalhadores é quem mais consome em qualquer economia. O tema interessa, de outro lado, ao governo em função da perspectiva de maior arrecadação tributária, mediante a caracterização da relação de emprego em detrimento do trabalho autônomo ou informal, e também em função do sempre visado aquecimento da economia. E, naturalmente, interessa aos trabalhadores porque terão mais direitos, proteção (saúde e segurança) e benefícios econômicos.




    É digno de registro que, apesar de as Recomendações da OIT somente possuírem força moral e política, diferentemente das Convenções que venham ser ratificadas por países-membros, que possuem força normativa102, o Brasil votou a favor da aprovação da Recomendação nº 198 da OIT em 2006 (Recomendação sobre a Relação de Trabalho)103, que orienta os países-membros a adotarem uma política nacional que busque esclarecer a todos (população, governo e magistrados) a respeito dos elementos possíveis de caracterização da relação de trabalho, além do dever de verificação frequente da adequação da legislação laboral existente em cada país a esse respeito.




    Entre os elementos indicativos da caracterização do trabalho que merece proteção, aponta-se na referida Convenção, exemplificativamente, (i) verificação dos fatos independentemente da forma; (ii) integração do trabalhador na organização da empresa; (iii) que a remuneração seja a única ou a principal fonte de renda do trabalhador; (iv) o fato de não haver riscos financeiros para o trabalhador.




    O debate em questão é extremamente atual e interessa aos diversos países do mundo, tendo encontrado terreno fértil nos países europeus (Espanha, Alemanha, França, Itália) e também no Brasil, de modo que professores e doutrinadores vêm enunciando novos conceitos e discutindo os problemas relacionados à definição da subordinação e à sua diferenciação em relação à autonomia104.




    
1.4.3 A subordinação jurídica à luz da Lei nº 13.467/2017: viés conceitual regressivo





    Alheio a toda a tendência de ampliação do conceito de subordinação jurídica para fins de caracterização da relação de emprego e ao modelo de contratação eleito como prioritário pela Constituição de 1988, o legislador brasileiro editou a Lei nº 13.467, em vigor desde 11.11.2017, em sequência à edição da Lei nº 13.429, de 31.3.2017105, admitindo a ampliação absoluta das hipóteses de terceirização (novos artigos 4º-A e 5º-A da Lei nº 6.019/74106) e incentivando a ilícita “pejotização”107, ambos potentes instrumentos de promoção de fraude à legislação trabalhista, mediante o mascaramento de quem são empregador e empregado na real relação empregatícia constituída108.




    Uma crítica inicial importante que deve ser feita à Lei nº 13.467/17, antes de se aprofundar a análise do que seja terceirização no próximo subcapítulo, é o fato de haver adotado técnica legislativa já superada, no tocante à caracterização da relação de emprego. Tal se dá, simbolicamente, ao introduzir o artigo 442-B na Consolidação das Leis do Trabalho – CLT, com o seguinte comando: “A contratação do autônomo, cumpridas por este todas as formalidades legais, com ou sem exclusividade, de forma contínua ou não, afasta a qualidade de empregado prevista no art. 3º desta Consolidação”.




    A esse respeito, cumpre aduzir que os artigos 2º e 3º da CLT não foram alterados pela Lei nº 13.467/17 e continuam a consagrar a relação de emprego no ordenamento jurídico brasileiro quando o trabalhador presta serviços com pessoalidade, onerosidade, não eventualidade e subordinação a empregador que assume os riscos da atividade econômica e dirige a prestação pessoal do serviço109. Também o artigo 9º da CLT permanece íntegro: “Serão nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicação dos preceitos contidos na presente Consolidação”. Há claramente no caso, portanto, ao menos quanto aos contornos do elemento subordinação jurídica, antinomia entre as apontadas normas da própria CLT, com a introdução promovida pela Lei nº 13.467/17, a evidenciar a carência de sistematicidade da reforma trabalhista implementada recentemente no Brasil110.




    Desde o emblemático exame do caso Marbury versus Madson pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América, no início do século XIX (1803), que fincou as balizas do constitucionalismo moderno, com a Constituição no vértice da pirâmide normativa111, ao tempo em que afirmou o papel do Poder Judiciário como último intérprete das normas, à luz do princípio da separação dos poderes112, a pretensão do Parlamento em editar leis que não seriam passíveis de interpretação pelo Poder Judiciário, devendo ser aplicadas em seu sentido literal, não pode ser levada a sério. Normas com tal conteúdo são antidemocráticas e, em hipótese similar, já foram corretamente esvaziadas pelo Poder Judiciário brasileiro em passado recente, à luz dos métodos interpretativos histórico-evolutivo, sistemático e teleológico113.




    De qualquer modo, seja (i) à luz da interpretação sistemática, operada em conjunto com os demais dispositivos da CLT, entre os quais os artigos 2º, 3º, 9º e 442; ou (ii) à luz das inúmeras normas constitucionais vigentes, a prestigiar o regime de emprego socialmente protegido e a recomendar a busca do pleno emprego (artigos 1º, III e IV, 3º, III, 6º, 7º, 8º, 9º, 170, III e VIII, da Constituição); (iii) em razão das normas internacionais ratificadas pelo Brasil, entre as quais se encontram os princípios da Organização Internacional do Trabalho - OIT, com destaque para a enunciação maior segundo a qual “o trabalho não é uma mercadoria”, bem como a já citada Recomendação nº 198 da OIT114; (iv) por força dos princípios protetivo e da primazia da realidade, consagrados na doutrina e na jurisprudência nacional e internacional115; (v) até mesmo em função do diálogo das fontes, haja vista o que dispõe o atual artigo 167 do Código Civil (negócio jurídico simulado116), aplicável supletivamente ao Direito do Trabalho por força do artigo 8º da CLT; por tudo isto, não é juridicamente sustentável a matriz conceitual inerente às alterações normativas promovidas pela Lei no 13.467/17 no que se refere ao reconhecimento do vínculo de emprego no Brasil, quer se cuide da contratação de autônomos, quer se cuide de contratação por intermédio de empresas terceirizadas117.




    Sob outro prisma, consoante menção já realizada nesta dissertação, convém destacar que o Direito do Trabalho surgiu logo após a Revolução Industrial, em meados do século XIX, com a finalidade de estipular um patamar civilizatório mínimo na relação de emprego, haja vista a imperiosa necessidade social de se impor limites jurídicos à força econômica do capital.




    A ampla liberdade de contratar vivenciada nos primórdios do liberalismo europeu gerou um período de grande exploração do trabalhador (mais-valia118), restando ao trabalhador a alternativa de morrer de fome119. Constatou-se que a liberdade nem sempre é a liberdade ética, mas a liberdade do arbítrio, a revelar a triste realidade do homem da época: economicamente oprimido, espiritualmente escravo, consoante observação de Paulo Bonavides.120




    O fetichismo legal formalista propugnado pela Lei nº 13.467/2017, no tocante à subordinação jurídica, em desconsideração aos fatos e à teleologia do sistema jurídico como um todo, próprio à escola exegética do direito, foi sepultado com a decadência do positivismo jurídico após o regime nazista haver cometido as barbaridades que cometeu, mesmo sob a égide da evoluída Constituição de Weimar de 1919.




    Superada, pois, a análise dos requisitos constitutivos da relação de emprego no Brasil, num contexto de releitura mundial (com viés ampliativo) do conceito de seu principal elemento, a subordinação jurídica, e também constatada a recente tentativa de esvaziamento de sua caracterização (viés regressivo), por mera afirmação legal ou pela ampliação de escopo da modalidade de contratação pela via da terceirização de serviços, consoante propõem as Leis nº 13.467/2017 e 13.429/2017, a bem do estudo proposto na presente dissertação, cumpre tecer agora algumas considerações a respeito do paradigma do Estado Democrático de Direito, estabelecido no Brasil com a promulgação da Constituição de 1988, para em seguida aprofundar-se o exame do fenômeno da terceirização de serviços e seus efeitos sociais, econômicos e jurídicos.




    1.5 O ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO ESTABELECIDO NO BRASIL COM A PROMULGAÇÃO DA CONSTITUIÇÃO DE 1988, O REFINAMENTO DA IDEIA DE IGUALDADE E A POTENCIALIZAÇÃO DO DIREITO DO TRABALHO




    A concepção de Estado Democrático de Direito surgiu após a II Guerra Mundial, fruto da conscientização da importância da incorporação crescente da democracia na organização do Estado e no âmbito da sociedade121. Destaca-se a centralidade do ser humano, com toda a sua dignidade, perante o Estado e as instituições civis e políticas, em torno da qual devem gravitar a edição e a aplicação das normas, bem como as ações governamentais.




    Potencializa-se, assim, no paradigma do Estado Democrático de Direito, a afirmação e a concretização coletiva das liberdades individuais e dos direitos civis e políticos lançados pioneiramente no clima do Estado Liberal, mas ainda longe de se tornarem realidade àquela época, bem como os direitos sociais assegurados formalmente nas constituições editadas sob a égide do Estado Social de Direito e com um longo caminho para sua real efetivação122.




    Nesse passo, a igualdade material ganha importância com a elevação dos direitos sociais, entre eles o Direito do Trabalho e o Direito da Seguridade Social, à condição de direitos fundamentais de primeira grandeza, já que posicionados de modo anterior à própria organização do Estado. A Constituição do Brasil de 1988 é excelente exemplo a esse respeito, seguindo a trilha das Constituições da França (1946), Itália (1947), Alemanha (1949), Portugal (1976) e Espanha (1978)123.




    O aprimoramento do conceito de igualdade a ser buscado no Estado Democrático de Direito, porém, não se limita a buscar igualar aspectos de desigualdade indesejáveis. Surge a noção de que algumas desigualdades devem ser respeitadas e valorizadas, cabendo ao Estado agir nesse sentido, de modo preventivo e repressivo.




    Em inspirada tradução desse ideal, Boaventura de Souza Santos captou magistralmente o que se tem chamado de direito ao reconhecimento à diferença, com a seguinte afirmação: “As pessoas e os grupos sociais têm o direito a ser iguais quando a diferença os inferioriza, e o direito a ser diferentes quando a igualdade os descaracteriza”.124




    Percebe-se que a injustiça merece combate não apenas no campo da redistribuição das riquezas e do poder na sociedade, mas também nas esferas cultural e simbólica. Busca-se a superação dos estereótipos e a valorização das diferenças, como a cuidar de um direito a ter valorizada e reconhecida a diferença de identidade que constitui e caracteriza certo grupo. O que se quer, nesse último caso, é o reforço da diferença e não sua supressão, porquanto “a nossa identidade é parcialmente determinada pelo reconhecimento ou por sua ausência”125.




    Um aspecto importante a observar é que o não reconhecimento de uma injustiça de natureza cultural e simbólica tende a gerar também injustiça de natureza econômica e social, assim como uma profunda injustiça social tende a sedimentar percepções culturais e simbólicas desqualificadoras, pelas quais determinado grupo ou segmento social passa a ser desconsiderado como autêntico sujeito de direitos. Daí porque as injustiças socioeconômicas e simbólico-culturais tendem a se reforçar mutualmente. Há, sem dúvida, interconexão dos efeitos das injustiças na redistribuição e no reconhecimento à diferença, de modo que a desigualdade nos campos de gênero, classe, raça, cultura e sexualidade sofrem interseções no próprio indivíduo (no caso de uma mulher de cor preta e homossexual, de um transexual pobre ou de um índio operário, por exemplo).




    Sob outro prisma, pode-se exemplificar a importância da igualdade (redistributiva) para o Direito do Trabalho com os seguintes preceitos da Constituição do Brasil de 1988: garantia de salário mínimo, fixado em lei e nacionalmente unificado (art. 7º, IV); remuneração do trabalho noturno superior à do diurno (art. 7º, IX); remuneração do trabalho extraordinário superior, no mínimo, a cinquenta por cento à do normal (art. 7º, XVI); proteção do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos específicos (art. 7º, XX); aviso prévio proporcional ao tempo de serviço (art. 7º, XXI); adicional de remuneração para as atividades penosas, insalubres ou perigosas (art. 7º, XXIII); proibição da diferença de salários, de exercício de funções e de critério de admissão por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil (art. 7º, XXX); proibição de discriminação no tocante a salário e critérios de admissão do trabalhador portador de deficiência (art. 7º, XXXI); proibição de distinção entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos (art. 7º, XXXII); proibição de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condição de aprendiz, a partir de quatorze anos (art. 7º, XXXIII); igualdade de direitos entre o trabalhador com vínculo empregatício permanente e o trabalhador avulso (art. 7º, XXXIV).




    Assim, mesmo entre os trabalhadores, o Direito do Trabalho cuida da imposição de tratamento igualitário em situações em que a discriminação não seria legítima (caso do salário mínimo e da proibição da diferenciação salarial por motivo de sexo, cor, idade, estado civil, natureza do trabalho ou em relação a trabalhadores com deficiência) e tratamento desigual em situações em que ele promove a igualdade ou desestimula a mercantilização do sofrimento humano (hipóteses de remuneração superior para o trabalho noturno, insalubre, perigoso, penosos ou extraordinário, de incentivos à mulher no mercado de trabalho ou de aviso prévio proporcional ao tempo de serviço).




    Além da Constituição de 1988, também a Consolidação das Leis do Trabalho e leis extravagantes tratam do tema da igualdade no âmbito das relações de trabalho, valendo destacar a Lei nº 9.029, de 13 de abril de 1995, que proíbe a adoção de qualquer prática discriminatória para efeito de acesso à relação de trabalho, ou de sua manutenção, por motivo de sexo, origem, raça, cor, estado civil, situação familiar, deficiência, reabilitação profissional, idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as hipóteses de proteção à criança e ao adolescente. Referida lei ainda caracteriza como crime as seguintes práticas discriminatórias: a) exigência de exame ou declaração relativo à esterilização ou a estado de gravidez; b) indução ou instigamento, pelo empregador, à esterilização genética ou ao controle de natalidade.




    Em abstração à ontologia e à deontologia do Direito do Trabalho e aos preceitos constitucionais vigentes no Brasil, não se pode deixar de mencionar que a recém promulgada Lei nº 13.467/2017, além de dificultar a configuração da isonomia entre trabalhadores que realizam idêntico trabalho para o mesmo empregador126, na contramão do que estabelece a Organização Internacional do Trabalho127, e de criar a controversa figura do empregado hipersuficiente128, como se o fato de o trabalhador ter instrução superior e ser melhor remunerado lhe retirasse a condição de vulnerabilidade econômica perante o empregador ou olvidando que a afirmação do Direito do Trabalho se dá, na maior parte das vezes, mediante a organização coletiva dos trabalhadores em pautas sindicais, foi além, ao estabelecer que regras sobre duração do trabalho (e intervalos) poderão ser objeto de livre negociação coletiva, em prevalência à lei, deixando de ser consideradas normas de saúde, higiene e segurança do trabalho129, o que configura inegável portal para o injustificável tratamento desigual entre trabalhadores em relação a direitos diretamente relacionados à sua dignidade130.




    Importa consignar no ponto, em arremate, que a igualdade material é, ao mesmo tempo, elemento fundador, seminal e ponto de chegada visado pelo Direito do Trabalho, expressando a força teórica de sua concepção no âmbito do Estado Democrático de Direito.




    A Constituição brasileira de 1988 é capaz de compor todos os eixos de igualdade referentes às cidadanias civil, política, social, cultural e simbólica. A evidência desta afirmação, para além de inúmeros dispositivos existentes ao longo de todo o texto constitucional em projeção a tais sentidos, está brilhantemente sintetizada em seu preâmbulo, quando afirma a instituição de “um Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos [...]”.
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