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Novos modelos de trabalho criaram desequilibrio e inseguranca

Apontar atransformacéo do trabal ho e suas relacdes parece ser tarefa simples para guem viveu os
ultimos 40 anos. Pode ser feita pela simples indicacéo das experiéncias decorrentes dos avangos
produzidos pela tecnol ogia da informagédo ou, de outra maneira, sistematizada, tomando-se um maior
corte de tempo, segundo um critério historico-temporal, mediante um olhar sobre a evolugdo da
organizacdo dos sistemas produtivo, isto €, de suas fases pré-industrial, industrial e pés-industrial.

Na fase do desenvolvimento do capitalismo industrial, no apice dateorialiberal[1], em suamaioria, o
trabal ho implicava uma condic¢éo degradante, na qual trabalhadores eram submetidos a jornadas
exaustivas, em ambientes insalubres, perigosos; ndo detinham direitos e poder de reivindicacéo,
mulheres eram discriminadas, e criancas, exploradas.

Desse contexto historico decorre o inicio dos protestos e revoltas contra 0 sistema de exploragdo imposto
pelo capitalismo da revolucdo industrial, fomentando as primeiras criticas a alienacéo do trabalho. A
relacdo de trabalho subordinado transforma-se na forga motriz do processo produtivo desta sociedade.
Grandes corporacfes surgem com poder tdo grande e ameacador como o proprio Estado. Cidades sdo
construidas em torno da grande industria promovendo a formagéo de conglomerados urbanos de
operé&riog 2]. Formava-se uma consciéncia de classe, conclamando mudangas nos rumos econdmicos e,
sobretudo juridicos e, ainda, revelando ainevitavel falénciado sistemaliberal. O Direito do Trabalho,
portanto, se firma como um contraponto, um sistema de contrafreio, projetado para equilibrar arelacéo
entre capital e trabal ho.

Com isso, um processo regul atério-adaptativo se estabel ece: na medida em gque 0s meios produtivos
evoluem, as leis trabal histas 0 acompanham. Por exemplo, se a energia possibilitou o trabalho noturno e,
por decorréncia, um aumento desproporcional jornada, em contraponto, o Direito do Trabalho vinha
regulamentar a questédo — note-se que nesse caso passou a ditar o préprio ritmo davida (oito horas de
trabalho, oito horas de descanso, oito horas de sono); se um ambiente se mostrava nocivo em razéo da
descoberta de um novo produto quimico, também alegislacéo trabal hista estabel ecia medidas protetivas.

O avanco entre legislacéo, tecnol ogia e sociedade, porém, é notoriamente desigual. Aquele ambiente de
trabalho, antes previsivel, no qual um trabalhador podia passar uma vida inteira prestando servicos aum
mesmo empregador, comega a se desfazer. O mundo se torna um lugar menor com a globalizacéo, e os
elementos de estabilidade se desfazem. A caracteristica é a fragmentagdo proporcionada por novos
modos de produzir, organizar o trabalho e reger os conflitos. Todo esse processo de transformagdo se
deu e se processa muito rapidamente.

Ao explicar atransi¢cdo para afase pos-industrial, Domenico de Masi conclui se tratar ndo de uma
peguena mudanca de paradigma, onde velhos problemas se tornam novos e mais complexos, mas de uma
verdadeira modificag&o, em escala mundial, para um modelo novo de sociedade.

O ambiente classico do local de trabalho fixado em um local predeterminado, usualmente em grandes
galpoes, estabelecido nos centros urbanos, teve o seu paradigma quebrado, ja que a prestacéo de servicos
pode ser executada em qualquer parte do mundo. Mais do que isso, 0 processo de ruptura é maior, pois
diz respeito a mudanca também da esséncia da antiga relagdo bilateral de trabalho subordinado. A
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parasubordinagdo[ 3] deu um primeiro golpe no eixo central do principal fundamento do contrato de
emprego. O surgimento dafigura do pequeno empreendedor criou um sujeito estranho, que transita
livremente nas duas posi¢des, ora parece um empregado, ora um empresario, as vezes umafigura
hibrida, que vai minando com a estruturatradicional regulada pelo Direito do Trabalho — o subordinado.

O model o regul atorio-adaptativo do Direito do Trabalho, ent&o, entraem colapso. A promessa de
velocidade normativa, a ser produzida pela adogdo de um sistema de consolidagdo de leis, em detrimento
aopcéao da codificagdo, sucumbe a esta nova realidade.

Apesar de todo o processo de transformagdo ocorrido, em especial no universo do trabalho, o
antagonismo de interesses presente narelagcdo capital trabalho se manteve intocado. A manutencdo desse
antagonismo parece estar ligada a um estado maior inerente a um modelo conflitivo de sociedade,
conforme Marcio Pugliese[4].

Da mesma maneira como ocorre narelacdo de emprego, o conflito permanece presente, também, com
Seus representantes ou grupos de pressao, tais como as federagtes dos empregados e empregadores,
confederacfes, sindicados, centrais sindicais, associacfes e na propria Justica do Trabal ho.

O Direito do Trabalho tem por definicéo classica, conforme proposi¢do de Octavio Bueno Magano, ser
um conjunto de principios e normas direcionadas a relagdo de trabalho, com o objetivo de melhorar a
“condic&o social do trabalhador”[5], assumindo fungo protetiva, intrinsecamente ligada a questéo social
e atribuindo ao empregado a qualidade de hipossuficiente e, consequentemente, ao empregador ade
parte mais forte narelagdo. Parte da premissa, portanto, da vulnerabilidade de uma das partes, aceitando
uma desigualdade real, em distin¢&o a outras areas fundadas na isonomia entre partes.

Esse fator promove diferenca significativa com outras areas do Direito, isto €, neste caso, haforma como
essas areas tratam o contrato e manifestacdo da vontade dele emanada. No Direito comum, a vontade das
partes € soberana, assim como as condi¢des contratual mente cel ebradas; na area trabal hista essa
manifestacdo é relativizada, o espaco contratual é reduzido a situagfes ndo tangentes aquel as disposi ¢coes
tidas como de protegdo ao trabalho; a realidade fética preval ece sobre osinstitutos contratuais —
principio da primazia darealidade.

Outro trago marcante distintivo reside na constatacdo de ter o ordenamento juridico trabalhista
consagrado[ 6] fontes diversas dalei, quais sejam, ajurisprudéncia, analogia, equidade, principios e
normas gerais de direito, em especial, de carater trabalhista, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes,
o Direito Comparado. Por seu turno, no Direito comum ha umatendéncia a adstricdo alei como fonte.

Esse conjunto de diferencas concernentes ao Direito do Trabalho, em especial a valorizagao dos
principios e jurisprudéncia, portanto, resultam numa proposta diferenciada em comparagdo com outras
areas do Direito no tocante a proposi ¢ao positivista.

Feitas essas consideragOes sobre as particularidades do Direito do Trabalho retomemos, ent&o, a questdo
das ameagas promovidas pela “ sociedade iliquida’[7]. As transformagdes operadas no sistema produtivo,
decorrentes da tecnol ogia da informagéo, automac&o, organizacdo do trabalho, por ameacarem o nlcleo
de protecao do Direito do Trabalho subordinado e suas institui¢gdes, impulsionaram o Direito do
Trabalho a adaptar-se em relacdo ao seu model o de atuagdo. O Direito do Trabalho passou a maximizar
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a aplicacdo de principios e da jurisprudéncia, frente as normas escritas, utilizando-se da justificativa da
protecdo aos direitos dos trabal hadores, mas por uma via ndo t&o convergente a doutrina positivista.

Pararefletir sobre a ponderacéo, tomemos como exemplo o tema da terceirizagdo. Nao obstante se
encontrar dentro do eixo fundamental de tutela (protegdo ao trabalho subordinado), ndo ha atualmente
uma conceituacéo legal sobre matéria. Diante da omissdo legal sobre o tema, aprincipal construcdo
intelectual referente aterceirizagdo trabalhista € a Simula 331 do TST, que, em sintese, estabel ece duas
as premissas necessarias ao respaldo daterceirizacdo: (i) que o servigo seja especializado e ligado tao-
somente a atividade-meio do tomador (sem, contudo, que tenhamos clara a defini¢éo); (ii) que néo haja,
narelacdo em questéo, pessoalidade e subordinacdo direta do empregado terceirizado quanto a empresa
tomadora. V erificando-se qualquer infragéo, nesse ambito, forma-se o vinculo empregaticio diretamente
com a pessoa juridica que efetivamente se utilizou da mé&o de obra, ou sgja, a empresa tomadora.

A grande polémica do tema, porém, reside na questdo do que vem a ser atividade-meio ou, por outro
angulo, atividade-fim, conceitos diametralmente opostos e essenciais para a definicéo dos servigos que
podem ser licitamente terceirizados. A auséncia de uma norma positivada disciplinando integralmente a
terceirizacdo tem provocado grande celeuma. Por um lado, na perspectiva empresarial, argumenta-se
sobre ainseguranca juridica— ainda que terceirize atividades compreendidas como meio, ndo ha

mai ores obstaculos a modificagdes de entendimento jurisprudenciais, com consequéncia de efeitos
financeiros retroativos, pois tudo estd em meio a uma grande zona cinzenta; contrariedade a tendéncia
mundial irreversivel de especializacdo da atividade produtiva, com ganhos em qualidade,
competitividade e produtividade. De outro, os trabal hadores argumentam que havera reducéo de direitos
trabal histas e conquistas sociais adquiridas. Mas, a questéo vai aléem!

Nos anos 1990, duas leis foram promulgadas sobre o regime de concessao e permissao da prestagéo de
servicos publicos. Umainstituindo um regime geral, e outra sobre servigos de telecomunicacdes. Ambas
[8] abordaram a possibilidade de contratagéo de terceiros, para o desenvolvimento de atividades
inerentes, acessorias ou complementares ao servigo, bem como a de projetos associados.

Nas duas hipdteses o posicionamento dos tribunais trabal histas e do Tribunal Superior do Trabalho foi
no sentido de promover os efeitos de aplicacdo do contelido da Simula 331, ainda que de maneira
contraria ao texto legal. Esse posicionamento da Justica do Trabalho, frequentemente verificado em
outros casos, expde saida dessa ordem juridica pela prevaléncia de outras fontes positivadas, que néo as
de direito material, ou sgja, da proprialel, num sentido de transformar a propria ordem social.

O contraponto deste modelo “sui generis’ € que o sistema de pesos e contra freios proposto pelateoria
da separacdo de poderes fica completamente fragilizado. O fruto da producéo legidativa, produzido
regular e democraticamente tende a ser estigmatizado, colocado de lado e ndo praticado.

Além disso, o posicionamento judicial trabalhista, que ja € proposital e naturalmente tendencioso, passa
atransmitir a sensacdo de um ativismo judicial, contrario ao bom senso, a equidade, criando um
arcabouco de decisdes desproporcionais, assim como descrito na obra Cadaveres Adiados, de Rui Cunha
Martins, cujo contetido transcrevemos adiante:

“Em conclusdo: (i) o sistema juridico tem de decidir se quer ser o redentor de promessas
incumpridas patrocinando a vinganca popular face a desigual dade socioeconémica persistente por
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intermédio do sacrificio dos privilegiados, algo que o sistema econdmico nunca foi capaz de levar
acabo; se persistir neste caminho arrisca-se a ser o idiota util de servigo[9]”.

Naturalmente, a repeticao dessa forma de sentenciar criou um padrdo de respostajudicial, em que a
transposicao ao direito positivado encontra maior liberdade, desde que favoravel ao trabalhador. O
reflexo dessa tendéncia € que os elementos de fundamentacéo, assim, ampliam-se em relacdo ao
universo do direito abarcando solugdes inerentes a economia, antropologia, sociologia, direitos humanos
e outras &reas de conexdo com o Direito, mas, muitas vezes, sem uma minima aplicacdo técnica,
afastando-se do caminho da ciénciajudicial ou de umateoria de direito, sejaela ao viés positivistade
Kelsen, Hart ou na formulagéo de Dworkin.

Ao final do dia, entdo, nos deparamos com uma aporia. O Direito do Trabalho subordinado tem seu
nucleo fundamental ligado a protecéo darelacéo de emprego e, em especial, ao empregado, parte
vulneravel nessarelacdo. A relacdo emprego é composta de empregado e empregador; o Direito do
Trabalho cria model os adaptativos para se gustar ao ritmo de mudancas proporcionadas pelo sistema
produtivo; mas, paradoxal mente, os model os criados, e em especial as saidas usadas pelo Judiciério
frente ao conflito, afetam a realidade dessas partes, criando desequilibrios e inseguranca, a ponto de por
em risco a ordem propria dessa rel acéo.
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