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Resumo:

Discutimos as noc¢des contratuais do trabalho do &a$artir de entrevistas com
0s ministros e de estudo sobre a normatizacdo daeitezacdo através de
jurisprudéncia deste tribunal. A jurisprudéncia stste num conjunto de decisbes
resultantes de negociagbes de membros internodeeneg ao Direito. Ela trata de
temas que afetam a nocéo de subordinacdo como rederoaracterizador do contrato
de trabalho, o qual atrai a aplicacédo do direito dabalho. Observamos que pos
profissionais do direito estdo sendo provocados pogumentos econdmicos que
atacam o esquema institucional e conceitual doitdirelo trabalho a redefini-lo,
através da jurisprudéncia, que resulta num espagamativo importante para as
relagdes de trabalho.

Introducgé&o

Observamos que os profissionais do direito estd@dos@rovocados a redefinir
conceitos importantes através da jurisprudénciandéo a redefinir também o ambito
do direito do trabalho. Para desenvolver este teimeemos os argumentos da
socioeconomia sobre a lei como uma instituicdo agd@o legal dentro de processos
culturais e politicos que moldam e sdo moldadoa pefio econémica. Este artigo foi
originado de pesquisa para dissertacdo de mestfedmciada pelo CNPQ, onde
estudamos a normatizacdo da terceirizacdo atraségurdsprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho (TST).



Racionalidade formal e legitimag&o: expansao e csimangimento do mercado

A Justica do Trabalho no Brasil constréi sua lagdade como instituicdo capaz
de interpretar o direito do trabalho, ao harmonmarcipios de protecao do trabalhador
com principios de eficiéncia do mercado. Essatungdo juridica produz normas e
nocdes contratuais sobre trabalho, o qual, segandt@ssica obra de Karl Polanyi
(1980), foi transformado em mercadoria. Temos e$@ecificidade de uma instituicao
que lida diariamente com a necessidade de balajstaya e eficiéncia, dado o status
de contrato especial conferido as relagbes deltr@lbem mercado. Ao longo da histéria
intelectual humana, diferentes propostas de cay@irde direitos do trabalho partiram
de um mesmo pressuposto, o de que € fundamematecdo do trabalhador para
evitar-se a degradacéo de sua pessoa e de sewngueidl. Contudo, ndo devemos
esquecer que, conforme abrimos este projeto, atdid® trabalho ndo visa apenas
proteger o trabalhador, mas essencialmente passibimercado de trabalho. Este é um
assunto que remonta aos estudos de Weber e quetséimados pelos estudos da
socioeconomia.

“Dizer Mercado é dizer Direito” Esta frase mostra que a partir de conceitos
como agéncia, negocio juridico, personalidade igajdterceirizacdo licita, dentre
outros, ferramentas legais sdo criadas para faranadis atividades capitalistas. Isso é
possivel porque a além de possibilitar a existédeidiversas atividades através de sua
racionalizacao formal, a qual fornece modelos adsg@®mentos e comportamentos, a lei
também encoraja a realizagdo de contratos, quesiomentos dos quais 0os mercados
dependem para a expansdo dos negdcios. Este januamio se da pela garantia de
cumprimento de acordos feitos a partir de regrabetdas (STRYKER, 2003).

Além de reduzir os custos de transacdo, a racoaddi formal também é
mobilizada constantemente pelos atores como famtiegitimacdo de suas atividades.
Na sociedade moderna, ao lado de produtos e seyvegtdo os profissionais, as
politicas e 0s programas que criam novas praticgsroeedimentos. Assim, as
organizacdes sao dirigidas para incorporar ascpsag procedimentos que traduzem os

conceitos organizacionais de trabalho que forammatizados e institucionalizados na

! Para citar uma literatura recente utilizada n@&ndaias sociais, tem-se CASTEL (1999), COLLINS
(2003) e SUPIOT (2001) como autores.



sociedade. E as organizacfes que assim procedesgjapujue incorporam 0s conceitos
que foram racionalizados e institucionalizados, entam sua legitimidade e sua
possibilidade de sobrevivéncia, independente dea@fi imediata das praticas e
procedimentos adquiridos (MEYER; ROWAN, 2000). Dmrdo com essa visao, 0S
mitos s&o principios organizacionais que extrapolmenas uma organizaéoque se
constituem em ritos, ou seja, em formas de comdese proceder de acordo com as
expectativas do ambiente institucional

Enquanto racionalidade formal, as decisdes dacadusto Trabalho também
permitem a existéncia dos mercados, providencialegiimidade, estabilidade e
difusdo de formas institucionalizadas do trabalhdzes e ministros definem quais as
praticas do mercado que sdo compativeis com d@egalg justica da instituicdo e € em
torno desses significados que os atores disputantei@retacdo mais favoravel. Essas
nocoes de justica vém de uma visao do direito amatho como fonte de equidade para
relacbes desiguais, mas também como fonte de ifidaitbe, dadas as demandas
econdmicas. Assim, novas figuras do direito sdadas, no debate entre direito e
economia. A jurisprudéncia trabalhista trabalha @nmoc¢édo de subordinacéo, que € o
elemento caracterizador do contrato de trabalhm, jpatificar a aplicacdo do direito do
trabalho. Eis ai o elemento principal de previgiadle da aplicacdo da tutela
jurisdicional. Mas, € justamente em torno da fidixlade da nocdo de subordinacéo
que atores do mercado adotam praticas atipicasrdeato do trabalho (terceirizacdes,
cooperativas, etc) as quais podem ser legitimadasdm pela Justica do Trabalho
(ARTUR, 2004).

N&o é apenas em torno da ampliacdo de possibiidad@&imas de adocdo de
contratos que os atores no mercado buscam a detasdastica do Trabalho. Bens
econdmicos e ndo econbmicos estdo em questdo tigisslie para além deles (em
direcdo a definicbes da ordem politica e juridio®)jurisprudéncia consiste num
conjunto de decisfes resultantes de negociacOrted®ros internos (profissionais do
direito em geral) e externos ao Direito (individumgyanizacbes sindicais, empresariais,
midia), negociacdes que podem versar sobre v&ioas que afetam o acesso a bens

econdmicos (exemplo: a decisdo de que um detedmidaeito do trabalho expresso

% Mitos s&o reforcados pela midia, pelo sistemaaanal pelos tribunaispelas organizagées,
pela idéia de que agir de acordo com eles geraigiesocial, por discursos que contém
“nocBes de justica”. Pensar o mito €, portanto,spems instituicbes e organizacdes que o
legitimam e os individuos que dela participam.



em dinheiro Ihe é devido), ndo econdmicos, que alnente afetam a honra da pessoa
ou empresa (exemplo: a decisdo de que houve assedib na relacao de trabalho e o

que foi afirmado pelo autor da acédo é “verdadejusdo o poder de analise de uma
terceira parte - a Justica) e politicos (exemplodecisdo que diz que negociar

determinado direito em contratos coletivos é valida verdade, importa em uma

determinada interpretacdo do ordenamento, a deaqueatos podem prevalecer sobre a
lei). Temos, portanto, que existem noc¢Oes de pstigs decisbes trabalhistas. Tais
nocgoes séo coletivamente informadas.

A propria pauta da Assembléia Constituinte de 18®8tra a consolidacédo de
nocdes de justica em torno da tradicdo juridicdrdbalho. No Brasil, a Assembléia
Nacional Constituinte de 1988 expandiu alguns wisesociais e do trabalho e elevou
outros direitos ja previstos na CLT — Consolidagés Leis do Trabalho - para a Carta
Maior. O momento da realizacdo da ConstituicAouenamomento em que nao havia
scripts a serem seguidos, mas foi feita a opcaoupomodelo legislado trabalhista
através de pressdes de sindicalistas que mobitizarapinido publica. Tal qual a
tradicdo juridica trabalhista, popularmente, agddade trabalho é vista como uma
relacdo entre desiguais, necessitando, portantautdl do direito do trabalho. Tal
sentimento estava exacerbado na Constituinte @ssapo dos governos militares. Ao
contrario da aposta no mercado, a expansado dogosirdo trabalho tinha forte
fundamento de justica comutativa, dada a hist@iarizacdes e exclusdes de direitos a
que sindicalistas e trabalhadores haviam sido stithose ARTUR; NORONHA, 2005).

Contudo, a abertura econémica reforcou idéiasdllzamtes que haviam ganhado
forca no ocidente durante os anos 1980. A partiemt@o, a pauta social do periodo
anterior foi contraposta a uma nova agenda, gemmante chamada de
“desregulamentacao”, sob o argumento da necessidadadequacdo das empresas
nacionais ao novo nivel de exposi¢cdo a competig@onacional. A “flexibilizacdo” é a
antitese do principio da indisponibilidade dos ithise que caracteriza o direito do
trabalho, pois sua idéia mais radical implica emo@mar o direito do trabalho ao
direito comercial, no qual os agentes tém plenardidde contratual e nao estao
presentes os principios de tutela e de indispadénie (ARTUR; NORONHA, 2005).

Esse debate entre nocdes do direito do traballeweepresente, por exemplo,
quando da normatizacéo da terceirizacao pelo TSdedséo do TST sobre esse tema
ampliou as possibilidades legais de prestacao degsegoor empresas, mas protegeu

minimamente o trabalhador (ARTUR, 2004). Eis ai ueratativa de promover uma



nocao de justica em algum ponto entre protecacabalhador e eficiéncia do mercado.

Tal deciséo € ilustrativa de um momento de muddogdireito do trabalho.

Nocdes de Direito do Trabalho em Debate

No Brasil, a legitimacdo do contrato de trabalhegdu a tal ponto que n&o seria
demais falar que relacdo de emprego e direito awmalino s&o sinGnimos. Isso revela
que houve a consolidacdo de uma vertente do didmtarabalho brasileiro que
contribuiu para a legitimacdo do contrato de enmpregmo o principal contrato de
trabalho existente na sociedade.

Os critérios juridicos que permitem ao juiz candzte a relagdo de emprego,
estabelecida entre empregador e empregado, cljagdes estdo nos artigo§@ 3 da
Consolidacdo das Leis Trabalhistaséo: trabalho ndo eventual, prestado por uma
pessoa fisica determinada (pessoalidade) em situdegd&ubordinacdo, mediante uma
contraprestacao salarial (DELGADO, 2003, 287-30ASRIMENTO, 2003, 167-170).
Nos manuais, a subordinacdo é apresentada um éteotgativo de caracterizacédo do
contrato de trabalho e decorre da submissdo doegrbo ao poder de direcdo do
empregador. Uma consequéncia importante da distiegfre contrato de trabalho e

contrato de prestacdo de servicos € 0 reconhe@medat estatuto juridico de

subordinado e de protegido pelo direito do trahalho

As inovacdes tecnoldgicas e organizacionais daalinabforam utilizadas, numa
perspectiva liberal, como argumentos para mostraroqcritério de subordinacgéo ja ndo
seria mais pertinente para a verificacdo do cantds trabalho, o que pode gerar
interpretacdes da também néo pertinéncia de afbcdg direito do trabalho. Em outra
perspectiva, juristas intervencionistas trazem rdaserpretacdes de obras de autores
internacionais (ALVAREZ;URIARTE,2001 E SUPIOT, 2Q0para mostrar que o
debate europeu é sobre a medida da ampliacéo eltodio trabalho para essas novas

formas contratuais (

A terceirizacdo causou polémica no meio juridico ® apresentar como uma

nova forma de contratacdo, diferente da tradiciseklcdo empregado-empregado, e

3 Art. 2° -“Considera-se empregador a empresa, individu@lobetiva que, assumindo os riscos da
atividade econémica, admite, assalaria e dirigeestpcdo pessoal de servicos”/ Aft.‘Eonsidera-se
empregado toda pessoa fisica que prestar servigatdeeza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario”.



muito utilizada para fraudar o pagamento dos dseitabalhistas. Os argumentos que
foram difundidos pelos doutrinadores para a adogaoterceirizacdo vao desde
argumentos como eficiéncia empresarial, necessidadeombate ao desemprego, da
desregulamentacdo do direito do trabalho até osdgfendem a modernizagdo do
direito do trabalho, sem afastar suas normas eesldais visdes implicam em nocoes
contratuais diferentes, uma tendente a considereontrato de trabalho como um
contrato civil, que pode ser negociado pelas paoestando que haja alguma mudanca
econdmica que justifique a negociagdo, e outraayamalisa como um contrato que
deve seguir as interpretacdes das instituicoedi¢ad do direito do trabalho enquanto
um direito social. Considerar o direito do trabatloono um direito social é considera-lo
como estando no ambito publico, onde as institsighes atores sociais contam, onde
as normas ndo séo facilmente renunciaveis e oiteraretacédo do direito do trabalho
como um direito humano vem ganhando forca com aserwdes internacionais da
OIT.

O TST, conciliando uma demanda econdmica que plat@a ampliacdo das
possibilidades de terceirizacédo licitas no paisa demanda de individuos e sindicatos
que exigiam a responsabilizacdo das empresas goestae tomadoras de servicos
quando os trabalhadores terceirizados nao recelsi@ens direitos trabalhistas, o
Enunciado 331/93 ampliou as possibilidades de itezagdo para atividades meio,
desde que inexistentes a subordinacdo direta esaogl&lade, e estabeleceu a
responsabilidade subsidiaria do tomador de sendgoscaso de ndo pagamento das
obrigacbes trabalhistas. Essa medida, portantoli@amps possibilidades legais de
prestacédo de servigo por empresas. A evolucao blatele das decisdes judiciais nos
anos recentes é particularmente ilustrativa do mtonée ajustes normativos as novas
praticas gerenciais e produtivas das empresas.TQ abmesmo tempo que atendeu as
novas demandas empresariais relativas a énfasativedades fins, resguardou (ao
menos parcialmente) o pagamento das obrigacoeatistas dos terceirizados ou dos
prestadores de servicos através da responsabikdddealiaria (ARTUR, 2004).

O direito do trabalho que buscava a “integracdotrdbalhador a empresa”,
expressdo muito repetida pelos juristas, e quesapt® como elementos centrais 0
contrato por prazo indeterminado e a subordinag@di¢ga a um s6 empregador, diante
da terceirizacdo, teve que passar a proteger alli@lgue muitas vezes acontece sob
outras formas contratuais, como o contrato temmgraronde a subordinagéo é diluida

por varios empregadores. Para distinguir a teragiéio licita da terceirizacao ilicita,



sem desmontar os elementos da “integracdo do hi@d@ a empresa”, a terceirizacao
passou a ser aceita apenas em atividade meio e gescthdo houvesse a subordinacdo
direta e a pessoalidade na prestacdo de servigos.

Vemos, portanto, que as discussfes sobre a adbE&wvos critérios de
subordinacéo e de redefinicdo do escopo do dideitmabalho estdo sendo iniciadas no
pais. A defesa da ampliacédo ou da reducédo do esisoptuacao do direito do trabalho a
zonas fronteiricas entre o trabalhador subordirado trabalhador autbnomo, onde o
critério de subordinacéo juridica torna-se maigilifie ser aplicado é um ponto chave
para acompanhar os debates entre posicoes liledrdervencionistas.

Mesmo tendo a subordinacdo como elemento prindpataracterizacdo do
contrato de trabalho, e, por conseqiéncia, daitieagio ilicita, a jurisprudéncia
utilizou-se de um novo conceito econémico, o daddide meio, para conferir licitude a
terceirizacdo. Pode-se dizer, entdo, que um not@riorde constatacao da subordinacao
existe no pais: trabalho ndo realizado em atividiatdela empresa (ARTUR, 2004).

A prevaléncia de uma ou outra tendéncia esta intiemée ligada ao debate sobre
a flexibilizacdo do direito do trabalho e & adoc@onovas formas contratuais. Neste
debate, a terceirizacéo esteve relacionada a ‘imzdeédo”. Quando este termo passa a
ser explicitamente considerado por alguns juristaro “precarizacéo das relacdes de
trabalho”, os argumentos de aceitagédo da tercefizpassam a ser reavaliados.

Além da necessidade de proteger o trabalhadoririees, de modo a estabelecer
a responsabilizacdo do tomador e do prestadorrdies® as entrevistas realizadas com
ministros do TST e as decisbes do tribunal mostaasxisténcia de uma demanda
econdmica pela ampliagdo da terceirizacdo. Nessaardn, o0 setor financeiro, a
Administracdo Publica e grandes empresas pleiteavampliacdo da terceirizacao para
as atividades meio. “Modernizacao”, “Competitividad'Geracao de Empregos” foram
0os argumentos utilizados para a formacédo de unispjudéncia que levou o TST a
ampliar as possibilidades de terceirizacéo licita.

Numa sociedade em que é presente a idéia de ge¢hérnter menos direitos do
que estar desempregado, o discurso de que € némegsSEr empregos através da
terceirizacdo foi amplamente veiculado no meiadjod por economistas e juristas que
se colocaram numa posicdo de ataque ao esquerntaciosial do direito do trabalho
através da utilizacdo de argumentos econémicosale No TST, o enunciado 331
representa uma posi¢cao conciliatéria de diverstereésses, aqui identificados como

aqueles da Administracdo Publica, das empresasigmandavam a possibilidade da



terceirizacdo em atividade meio e dos sindicatoe deamandam a protecdo dos
trabalhadores em relacdo as empresas prestadossesvilgos. Com isso, observa-se
que forcas politicas atuam no campo do direitoeambrre o debate doutrinario entre
juristas e juizes que se posicionam a respeitmodeas questdes sociais, econdmicas e
juridicas que sao postas por diversos setores @horente o debate é técnico, mas uma
leitura atenta indica quais sé@o os discursos gi@® egndo levados em consideracdo e
qual é objetivo da mudanca juridica proposta).IMaprudéncia, esse debate resulta em
decisdes que buscam compor interesses e que podemnciar 0 comportamento

politico dos varios atores sociais do trabalhoamaeas a que se referem.

Conclusoes
Demonstramos que a jurisprudéncia, ao criar o ¢unae atividade meio,

estabeleceu um novo critério de legitimidade ddretm de trabalho: ndo realizacéo de
terceirizacdo em atividade fins da empresa. Atéxcsa desse critério de legitimacao
da terceirizagdo ocorreu através da entrada demargos econdmicos para 0 meio
juridico. Neste debate, a demanda por ampliacadicdade da terceirizacdo para
atividades fins encontra como barreiras os argursede palestrantes da OIT, de
juristas e de sindicatos de que terceirizar naa gepregos e que flexibilizar precariza

as relacoes de trabalho.

Podemos concluir que a racionalidade formal ndoagpexpande o mercado,
mas o constrange. A questdo que nos colocamos agareender como a legitimidade
para a expansao ou constrangimento do mercado éatrda jurisprudéncia €
coletivamente construida tanto pelos tribunais cpelos atores sociais dos diferentes

espacos normativos da area do trabalho.
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