1 INTRODUCAO

O capitalismo contemporaneo tem como uma das suas principais caracteristicas a
flexibilidade. De fato, desde a crise ocorrida na década de 70 do século passado, o mercado
comecou adotar uma postura marcada pela intensa capacidade de adaptacdo as oscilagdes
econdmicas. Com isso, uma nova forma de gestdo da mao de obra comegou a ser implementada.
A partir de entdo, os contratos de trabalho passaram a ser menos protetivos € mais ajustaveis as
demandas comerciais.

O neoliberalismo ¢ a ideologia que sustenta a fase do capitalismo atual. Essa ideologia
tem sido hegemonica no plano internacional, alcangando, inclusive, os Estados e os seus 6rgaos
de poder. No Brasil, o Supremo Tribunal Federal tem demonstrado o seu alinhamento a esse
pensamento dominante no que se refere as demandas trabalhistas.

Nesse sentido, em agosto de 2018, o Supremo Tribunal Federal apreciou, de forma
conjunta, a ADPF n. 324 e o RE n. 958.252 e decidiu pela constitucionalidade da terceirizagao
da atividade-fim e pela inconstitucionalidade da Sumula n. 331 do Tribunal Superior do
Trabalho, que ndo permitia tal pratica (BRASIL, 2003, 2018a, 2018b).

Em tal julgamento, foi firmada a seguinte tese:

1. E licita a terceirizagio de toda e qualquer atividade, meio ou fim, ndo se
configurando relagdo de emprego entre a contratante ¢ o empregado da contratada. 2.
Na terceirizagdo, compete a contratante: i) verificar a idoneidade ¢ a capacidade
econdmica da terceirizada; e ii) responder subsidiariamente pelo descumprimento das
normas trabalhistas, bem como por obrigagdes previdenciarias, na forma do art. 31 da
Lei 8.212/1993 (BRASIL, 2018a, p. 3 ¢ 4).

Os Ministros que proferiram os votos da tese vencedora foram Luis Roberto Barroso,
Luiz Fux (relatores da ADPF e do RE, respectivamente), Celso de Mello, Gilmar Mendes,
Carmen Lucia, Alexandre de Moraes e Dias Toffoli. Os Ministros vencidos no julgamento
foram Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio.

Em junho de 2020, o Supremo, reafirmando o seu posicionamento quanto a tematica
da terceirizacdo, decidiu pela constitucionalidade das alteracdes legislativas realizadas pelas
Leisn. 13.429 e n. 13.467 (julgamento conjunto das ADIs n. 5685 e n. 5695), que, dentre outros
aspectos, previram a licitude da terceirizagdo da atividade-fim (BRASIL, 2020a, 2020b).

Nesse sentido, o presente artigo tem como objetivo analisar de que forma o
pensamento neoliberal esta presente no discurso dos Ministros da Corte Maior. Para tanto, serdo

analisados, inicialmente, as caracteristicas do mundo do trabalho contemporaneo e do discurso



neoliberal, que defende, dentre outras questdes, a flexibilizagdo do Direito do Trabalho.
Posteriormente, serd analisada a importancia que o Direito do Trabalho possui ainda hoje como
ferramenta essencial para a ndo mercantilizagdo das relagdes trabalhistas. A realidade social
imposta pela pratica da terceirizacao sera analisada em seguida.

Depois, serdo expostos os argumentos trazidos pelos principais votos vencedores no
julgamento realizado em 2018. Esse julgado foi escolhido por ter sido o responsavel por
instaurar um novo paradigma em relacdo ao tema da constitucionalidade da terceirizacao de
toda e qualquer atividade.

Os dados sociais relativos a terceirizagdo demonstram que essa forma de contratagdo
¢ responsavel por altos indices de precarizacdo das relagdes trabalhistas. Esse quadro de
precarizacao tende a se acentuar com a liberagdo da terceirizacao da atividade-fim, motivo pelo
qual os estudos que se propdem a analisar o tema apresentam alta relevancia social.

Este artigo fez uso do método qualitativo através da pesquisa bibliografica e

documental (decisdo judicial).

2 A HEGEMONIA NEOLIBERAL E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

2.1 Nova configuracio do mundo do trabalho e ideologia neoliberal

Como resposta a crise instaurada nas ultimas décadas do século XX, teve inicio um
processo de reestruturacdo do modelo produtivo e da ideologia que sustentava o capital. Essa
nova configuragdo produtiva e ideoldgica persiste até os dias atuais.

A crise e o acirramento da competicdo fizeram com que toda estrutura empresarial
excedente ou ociosa fosse vista como algo a ser eliminado. Assim, o objetivo buscado pelas
empresas passou a ser o de aumentar a produtividade e os lucros, mas sem ter que custear a
estrutura fisica e de trabalhadores das grandes empresas verticalizadas, caracteristicas do
modelo taylorista/fordista.

Além disso, o mercado comegou a exigir que a legislagdo trabalhista se adequasse a
agilidade inerente a essa nova forma de organizacdo da estrutura produtiva. Dessa maneira, o
capital mudou a sua estrutura produtiva para uma estrutura menor, sem produgdo excedente e
com um regime de trabalho que atendia as oscilagcdes da demanda.

Nesse contexto, o modelo de producdo criado pela empresa automobilistica Toyota
passou a ser interessante, ja que atendia as exigéncias do mercado. O toyotismo (ou modelo

japonés ou poés-fordismo ou neofordismo) foi criado no pds-guerra no Japao e levou o pais a



atingir padrdes de produtividade e indices de acumulagdo capitalista altissimos (ANTUNES,
2007, p. 55).

Marcado pela flexibilidade e pela busca da retomada dos lucros, passou a ser exportado
para outros paises. De inicio, foi utilizado pelas industrias automobilisticas e, posteriormente,
foi levado para outros setores.

O toyotismo adota o regime de trabalho em equipes. A equipe sdo impostas metas e,
desse modo, cada falha ou atraso individual repercute na produtividade do grupo. Ademais, os
trabalhadores sdo responsaveis por operar varias maquinas ao mesmo tempo, o que exige um
maior envolvimento com a atividade exercida. Além dos objetivos impostos para o grupo, o
ritmo de trabalho ¢ direcionado por um sistema que sinaliza o fluxo da produgao.

Outro traco caracteristico desse modelo de producdo ¢ a tentativa de cooptar os
trabalhadores a partir da difusao do chamado “espirito Toyota” ou “familia Toyota” entre eles,
que ¢ um discurso que defende que os interesses dos trabalhadores e da empresa sdo 0s mesmos.
Essas praticas sindicais subordinam os trabalhadores ao universo empresarial e criam o que se
denomina de sindicalismo de envolvimento.

Com isso, ha uma diminuigao da forg¢a coletiva dos sindicatos e um alinhamento com
os interesses patronais, configurando um sindicalismo manipulado e cooptado. Essa
caracteristica foi fundamental para o sucesso e expansao do modelo japonés (ANTUNES, 2008,
p. 44).

O modelo japonés também € caracterizado pela diminuigdo da estrutura das empresas,
que externalizam para empresas subcontratadas grande parte do seu processo produtivo. As
empresas adotam uma organizacdo horizontal, de modo que produzem apenas aquilo ¢ central
a sua atividade.

A empresas toyotistas sdo responsaveis por apenas 25% da sua producdo, em
contraposi¢cdo as empresas tayloristas/fordistas, que tinham, aproximadamente, 75% da sua
produgdo realizada em seu interior (ANTUNES, 2018, p. 175).

A prética da descentralizacdo das empresas tem como principal acdo a terceirizagao,
que ¢ uma das mais importantes caracteristicas do modelo japonés.

Assim, a exigéncia de que o trabalhador opere varias maquinas ao mesmo tempo, a alta
velocidade imposta pelas metas e pelas sinalizagdes dos fluxos de producdo, o regime de
trabalho em grupo e o enfraquecimento do movimento sindical sdo caracteristicas que fizeram
com que o processo de producao toyotista fosse marcado pela intensificacdo da exploracao dos

trabalhadores.



A ideologia desenvolvida no momento de transi¢do entre os modos de producao
taylorista/fordista e o toyotista retomou ideias desenvolvidas na época do Estado Liberal.
Denominada de neoliberalismo, essa ideologia prega a necessidade de haver a redugdo do
Estado, a privatizacdo de servigos e empresas publicas, a desregulamentagdo dos direitos
trabalhistas e a livre circulagdo do capital financeiro.

Essa ideologia comecou a ser utilizada pelos Estados a partir da década de 80. Os
governos de Ronald Reagan (1981-1989), nos Estados Unidos, e de Margareth Thatcher (1979-
1990), na Inglaterra, foram os precursores. Posteriormente, o neoliberalismo foi sendo
difundido para outros paises, tornando-se a ideologia dominante no plano internacional.

O discurso de que a ideologia neoliberal ¢ o tinico caminho a ser seguido ficou bem
caracterizado durante o governo Thatcher. De fato, o slogan das ac¢des politicas efetuadas por
Thatcher, que era “there is no alternative”, ndo poderia deixar mais claro o discurso da
inevitabilidade das mudancas exigidas pelo mercado neoliberal.

Em 1989, foi elaborada uma proposi¢do da comunidade financeira internacional para
ajustar as economias dos paises periféricos a nova agenda mundial de reestruturagdo produtiva
e de reorganiza¢ao dos mercados. Essa proposicao, que ficou conhecida como Consenso de
Washington, teve como objetivos principais promover a estabilizacdo da economia, incentivar
arealizacdo de reformas estruturais dos Estados por meio das privatizagdes, desregulamentacao
dos mercados e liberacdo financeira e comercial, bem como a abertura da economia para atrair
investimentos internacionais € promover a retomada do crescimento econdmico (DRUCK,
1999, p. 23).

O citado relatdrio ¢ considerado um dos marcos da internacionalizagdo do pensamento
econdmico neoliberal. Essa ideologia possui caracteristicas marcantes, que impactaram na
organiza¢do econdmica, social e das relagdes de trabalho e entre paises.

No final do século XX, teve inicio um processo de desgaste dos Estados e o
neoliberalismo comecou a se infiltrar nos espagos publicos. Essa nova forma de organizagido do
capital passou a exigir que ndo houvesse intervengao do Estado na gestdo da sua mao de obra e
que fosse permitida a transferéncia do capital de forma 4gil e sem barreiras.

O neoliberalismo defende que as questdoes economicas devem ser regidas pela “ordem
espontanea do mercado”, e ndo pela participagdo popular. O povo, segundo esse pensamento,
ndo possui o conhecimento necessario para tratar desses temas. Ademais, as leis de mercado
sdo leis imanentes e, por isso, devem ser executadas, e nao questionadas. Portanto, deve-se

retirar do povo o direito de decidir sobre a reparticao do trabalho e das riquezas e sobre o



dinheiro. Deve ser implementada, por outro lado, uma “despolitizacdo” da economia e uma
democracia “limitada” (SUPIOT, 2014, p. 29-31).

Com a adogao da ideia do “estado minimo e flexivel” e de que os direitos trabalhistas
correspondem a um ‘“custo” que deve ser reduzido ao maximo, os entes publicos e os
ordenamentos juridicos passaram a retirar direitos laborais e a prever uma legislagdo social
menos protetiva.

Com o acirramento da concorréncia entre os paises, os Estados passaram a assumir
uma postura de competi¢cdo entre si e a adotar posturas tipicas de empresas e da concorréncia
empresarial. A liberdade total do mercado e a competicdo entre Estados passaram a ser os
principios regentes da dinamica internacional.

Nesse contexto, o Direito passou a ser considerado como um produto competitivo no
mercado internacional. Assim, os chamados locais de conveniéncia, que eram restritos ao
Direitos dos Mares, sdo fortalecidos por meio da pratica do “law shopping” (SUPIOT, 2014, p.
59). Nesse mercado, os paises que possuem leis mais favoraveis a dindmica do capital sdo
escolhidos para sediar a producao e seguem assim até 0 momento em que outro pais apresente
uma realidade mais vantajosa.

Supiot (2014, p. 59), ao tratar da formagao desse “mercado de produtos legislativos”,
destaca que, desde 2004, o Banco Mundial publica anualmente um relatorio que avalia os
direitos nacionais a partir da eficacia econdmica que eles representam para os “consumidores
de direito”. Esse relatorio trata especialmente sobre a flexibilidade das normas trabalhistas nos
paises (SUPIOT, 2014).

As ultimas décadas do século XX e do inicio do século XXI foram marcadas pelo
advento de novas tecnologias que afetaram profundamente o processo produtivo, configurando
o que se denomina de Terceira Revolucdo Industrial. A informatica, a robotica, as
telecomunicagdes e a microeletronica invadiram os espagos produtivos.

O advento de novas tecnologias possibilitou a redu¢ao das distancias e o aumento da
velocidade e da qualidade das comunicagdes, o que implicou em um mundo marcado pela
globalizagdo. O fendémeno da globalizacao foi utilizado pelo mercado neoliberal para a
eliminagdo de qualquer barreira que pudesse ser um obstaculo a livre circulacao de capital e de
mercadorias.

A adogdo dessas novas tecnologias e das novas praticas de gestdo do trabalho
implicaram no surgimento de desemprego estrutural nos paises centrais (DRUCK, 1999, p. 32).

Nos paises periféricos, o desemprego estrutural, gerado por esse novo modo de

regulagdo da mao de obra, aprofundou a exclusdo social, que ja era caracteristica marcante



desses Estados. Houve uma regressdo: trabalhadores foram demitidos e ndo conseguiram se
recolocar no mercado formal como empregados (DRUCK, 1999, p. 34).

Nesse contexto, sobre o desemprego estrutural no capitalismo contemporaneo, Castel
(2008, p. 527-529) identificou trés caracteristicas principais. A primeira corresponde a
desestabilizacdo dos estaveis. Os trabalhadores industriais e assalariados comegaram a ser
ameagados de perder os seus postos de trabalho de forma definitiva.

A segunda caracteristica ¢ a da instala¢dao da precariedade, que envolve o aumento do
desemprego e da contratagdao por meio de contratos temporarios.

A terceira caracteristica ¢ a do déficit de lugares ocupdveis na estrutura social. A
exclusdo dos velhos, jovens e a dificuldade de os desempregados se reinserirem no mercado de
trabalho criaram uma categoria denominada pelo autor de “supranumerarios”. Essa populagao,
por ser considerada “inuteis para o mundo”, ndo consegue se inserir na sociedade e, como
consequéncia, tem dificuldade em se mobilizar civica e politicamente.

Diante desse quadro de desemprego, desde o final do século passado, a ideologia
neoliberal defende que a classe trabalhadora estd perdendo a sua utilidade e que, com o avango
tecnologico, a tendéncia ¢ que ela deixe de existir!. Esse discurso serve como justificativa para
os altos niveis de desemprego atualmente existentes.

O discurso neoliberal atribui a ocorréncia do desemprego estrutural apenas ao
desenvolvimento tecnologico, ndo atribuindo a responsabilidade a sua principal causa: a nova
forma de gestdo da mao de obra do capitalismo contemporaneo. Em verdade, a intensificagdo
da exploracdo da forca de trabalho implica, estrategicamente, em menor demanda por
trabalhadores.

Além disso, o medo do desemprego tem sido fator essencial para o funcionamento do
capitalismo. Os elevados indices de desemprego fazem com que os trabalhadores vivam em
constante medo de perder os seus postos de trabalho e, com isso, tolerem a intensa exploragao
a que estdo sujeitos em seus ambientes de trabalho.

Sobre a inexisténcia de “determinismo tecnologico” nas relagdes de trabalho, Graga
Druck sinaliza que:

No entanto, se € verdadeiro que a revolugao tecnocientifica tem um papel fundamental
nesse novo momento de globalizagdo da economia, ndo se pode toma-la como sujeito
do processo, engrossando as teses do determinismo tecnoldgico. Esta revolucdo ¢

resultado de decisdes politicas e econdmicas e, assim, tem um conteudo social que
ndo pode ser ignorado. Ou seja, ndo se pode analisar as inovagdes tecnologicas de

1 O debate sobre o fim da classe-que-vive-do-trabalho foi amplamente analisado e refutado na obra de Ricardo
Antunes “Adeus ao trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses e centralidade do mundo do trabalho”, publicado
pela Cortez Editora.



forma independente e autdbnoma em relagao as decisoes que a criaram (DRUCK, 1999,
p. 17-18).

Outras caracteristicas marcantes da nova reformulacdo da sociedade atual sdo o
superdimensionamento do mercado financeiro e a internacionalizagdo do capital. As transacdes
do mercado financeiro se reproduzem pela especulagdo em curto prazo e se deslocam
facilmente pelos paises. Tais aplicagdes, por serem extremamente volateis e por ndo terem
compromisso com a producdo, provocam uma instabilidade quase cronica no mercado. Com
isso, houve uma redu¢do dos investimentos na producao e a logica financeira foi se sobrepondo
a logica produtiva (DRUCK, 1999, p. 32).

Ademais, com o aumento da participacdo da mulher no mercado de trabalho, a forca
de trabalho feminina comegou a ser amplamente utilizada para trabalhos com menor
qualificacdo ou para aqueles que exigem habilidades manuais. A forca de trabalho de
imigrantes, por se tratar de uma categoria vulneravel, também passou a ser demandada para os
trabalhos precarios e informais.

Essa nova configuracio do mundo do trabalho também implicou na exclusdo dos
trabalhadores idosos e jovens, que também impactou nos indices de desemprego.

Houve também um crescimento sem precedentes da contratacdo via contratos
precarios (subcontratados, terceirizados, a tempo parcial, dentre outros). O trabalho estavel e
formalizado comegou a ser a excecdo e os trabalhos precarizados, informais e
desregulamentados a regra.

Ademais, com a fragmentacao da cadeia produtiva entre diversas empresas, houve um
processo de fragmentacao da classe trabalhadora. Nessa nova dinamica do mercado, a empresa
central mantém um nimero reduzido de trabalhadores qualificados, mas conta com a mao de
obra de empresas contratadas, que ofertam a sua forca de trabalho de forma flexivel e oscilante,
de acordo com a demanda do mercado.

Com isso, cria-se uma divisao dentro da classe e, na pratica, surge a diferenciagdo entre
os trabalhadores de “primeira e de segunda categoria” (DRUCK, 1999, p. 126). Essa separacao
por categorias impossibilita uma convivéncia social e desestrutura a mobilizagdo sindical, vez
que impossibilita a formagao de uma identidade coletiva.

De acordo com a classificagdo de Harvey (2008, p. 144), desde o final do século
passado, a estrutura do mercado de trabalho passou a ser dividida em diferentes grupos de
trabalhadores. Ha os trabalhadores centrais, que ¢ o reduzido grupo de trabalhadores

empregados, que sdo destinatarios de seguranca no emprego, de direitos trabalhistas e de



direitos de seguridade social. Esse grupo deve ser adaptavel, flexivel e, caso necessario, estar
disponivel para ser deslocado para outros locais de trabalho.

Na periferia, ha dois subgrupos. Um desses subgrupos ¢ composto por empregados em
tempo integral que exercem atividades que sao facilmente encontradas no mercado de trabalho,
tais como secretarias, pessoal de trabalho rotineiro e manual sem grande qualifica¢do. Esses
trabalhadores tém menos oportunidades de crescimento e possuem maior rotatividade.

O segundo subgrupo ¢ maior que o primeiro e ¢ composto por trabalhadores em tempo
parcial, contratados por tempo determinado, temporarios, subcontratados e terceirizados. Esse
subgrupo tem menos seguranca no trabalho que o primeiro e tem crescido significativamente.
Assim, “A atual tendéncia dos mercados de trabalho ¢ reduzir o numero de trabalhadores
‘centrais’ e empregar cada vez mais uma forca de trabalho que entra facilmente e ¢ demitida
sem custos quando as coisas ficam ruins” (HARVEY, 2008, p. 144).

No ambito da gestdo da producdo, esse momento historico ¢ caracterizado pela
substituicdo da rigidez do taylorismo/fordismo por uma forma mais flexivel de produgao,
denominada por Harvey (2008, p. 140) de acumulagdo flexivel. A acumulagao flexivel tem
como caracteristicas a fluidez e a agilidade da forma de gestdo da mao de obra, da organizagdo
do mercado de trabalho e do padrao de consumo.

Esse modo de produgdo, que atende as ideias neoliberais, ¢ marcado pelo surgimento
de novos setores da producdo, pelo acirramento da competi¢do, pelo fortalecimento do setor
financeiro e por uma inovagao acelerada dos produtos e servicos ofertados. Caracteriza-se
também pelo aumento do numero de trabalhadores no setor de servicos, pelas contratagdes
precarias, pela diminuicdo dos trabalhadores industriais e pelo surgimento de parques
industriais em locais subdesenvolvidos, como os paises de industrializacdo tardia.

Todas essas intensas alteragdes implicaram em uma nova morfologia do mundo do
trabalho, que vem se configurando e se consolidando desde o final do século passado. Dessa
forma,

Pode-se dizer, de maneira sintética, que had uma processualidade contraditoria que,
de um lado, reduz o operariado industrial e fabril; de outro, aumenta o subproletariado,
o trabalho precario e o assalariamento no setor de servicos. Incorpora o trabalho
feminino e exclui os mais jovens e os mais velhos. Ha, portanto, um processo de maior

heterogeneizagdo, fragmentagdo e complexificagdo da classe trabalhadora
(ANTUNES, 2008, p. 62, grifo do autor).

A configuracdo do mundo do trabalho contemporaneo, portanto, tem sido marcada

pela competicao acirrada entre os Estados, pelo fortalecimento do mercado financeiro, pela



prevaléncia do trabalho desregulamentado, pelos altos indices do desemprego estrutural e pelo

enfraquecimento da acdo sindical.

2.2 A razao de ser do Direito do Trabalho

O surgimento de legislagdes trabalhistas esparsas, no ambito internacional, ocorreu no
final do século XIX, em um momento histérico de crise que foi marcado pelos dogmas do
capitalismo liberal e pela Revolucao Industrial. Nesse contexto, o Direito Civil j4 ndo se
encontrava apto a reger o novo mundo do trabalho, que se mostrou marcado pela desigualdade
das partes contratantes.

No comego do século XX, houve a institucionalizagao do Direito do Trabalho como
ramo juridico autdnomo. Nessa fase, foi criada a Organizacao Internacional do Trabalho, em
1919, e foram promulgadas as Constituicdes de Weimar e a mexicana, primeiras a consagrar
direitos trabalhistas.

Com a criacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho, surgiu o Direito
Internacional do Trabalho, ramo do Direito Internacional que tem como finalidade estabelecer
padrdes internacionais minimos para as relagdes trabalhistas, com o intuito maior de promover
a dignidade da pessoa humana do trabalhador em todo o mundo. Ao texto constitutivo da citada
organizag¢do, que trata dos seus fins e objetivos, foi anexada a Declaracio da Filadélfia, firmada
em 1944.

Tal como expde Supiot (2014, p. 9), a Declaragao da Filadélfia ¢ a primeira declaragdo
internacional de direitos com finalidade universal. Tal documento, de forma inovadora € em
contraposi¢do as ideias do liberalismo econdmico, proclamou a ideia de que a justiga social
deve ser o principal enfoque da ordem juridica internacional. Ademais, a citada declaragdo
adotou como um dos principios fundamentais da organizagdo o de que “o trabalho ndo ¢
mercadoria”.

Os principios fundamentais da citada organizagdo devem ser observados por todos os
seus paises membros. Assim sendo, o Brasil, que ¢ um dos membros fundadores da organizagao,
deve levar em consideragao tal principio quando da elaboragao das suas politicas e leis internas.

A Declaragdo da Filadélfia foi elaborada em atengdo aos horrores vivenciados nos
periodos das guerras mundiais. Essa declaracdo defende que os principios que devem pautar as
relagdes sociais nao sao revelados ou descobertos a partir da natureza, mas sao afirmados pelo

proprio homem (SUPIOT, 2014, p. 20). Assim, o citado documento proclama que a dignidade



da pessoa humana deve ser o principio de sustentacdo de uma sociedade livre, justa e pacifica
e que o Direito € o instrumento capaz de criar essa sociedade.

Impende destacar que a Declaracdo da Filadélfia ndo defende a destrui¢ao do
capitalismo, mas, sim, a humanizagdo das relagdes do trabalho, de forma a garantir o seu
funcionamento ao longo do tempo (SUPIOT, 2014, p. 42).

Entretanto, ¢ a perspectiva inversa que prepondera atualmente: o objetivo da justica
social foi substituido pelo da livre circulacao de capitais e de mercadorias e a hierarquia de
meios ¢ de fins foi derrubada. Os homens tém sido tratados como instrumentos a servigo da
economia e das finangas. Tal entendimento desconsidera toda a experiéncia vivenciada entre os
anos de 1914 a 1945.

O periodo atualmente vivenciado pelo Direito do Trabalho ¢ descrito pela doutrina
especializada como um periodo de crise. De fato, a sistematica promovida pelo capitalismo
contemporaneo impde que as partes de uma relagdo laboral sejam tratadas como iguais,
subvertendo toda a pauta axiologica fundante do Direito do Trabalho, retomando os principios

regentes do Direito Civil, ramo do qual se destacou, em razao de ter caracteristicas proprias.

2.3 A terceirizacio e a precariza¢io no Brasil

No Brasil, o discurso neoliberal ganhou forca a partir da década de 90. Com isso, o
Estado comecou a adotar medidas que buscavam “modernizar” as relagdes trabalhistas e deixar
0 pais em situacao de competitividade no mercado internacional.

Em relacdo ao processo produtivo, além das demais praticas toyotistas adotadas desde
a década de 70, tem inicio uma fase de larga utilizagcdo da terceirizagdo. Nesse periodo, a
terceirizagdo ndo apenas se difunde, mas ¢ estendida a setores empresariais que nao faziam uso
dessa técnica de gestao.

Com o passar do tempo, a terceirizacdo se consolidou como uma ferramenta essencial
aos moldes da dindmica do mercado atual. A sua ampla utilizacdo ocorreu, dentre outros
motivos, por conta da grande reducao de custos que proporciona as empresas contratantes.

Contudo, se por um lado a terceirizacdo ¢ vantajosa financeiramente para os
empresarios, de outro, essa pratica tem implicado em grave redu¢do da qualidade de vida do
trabalhador.

Nesse sentido, os estudos sobre a pratica da terceirizacdo nos mais diversos setores
tém demonstrado a intima relagdo existente entre a terceirizagao e a precarizacao do trabalho.

O que se tem constatado ¢ que os trabalhadores terceirizados trabalham mais, recebem menos,



tém os seus direitos basicos constantemente negados, tém maior probabilidade de sofrer
acidente de trabalho, tém altos niveis de adoecimento e possuem uma organizac¢do sindical
enfraquecida’.
Sobre a importancia que a terceirizagdo tem tido para a precarizagdo das relagdes
trabalhistas, sinaliza Ricardo Antunes:
Estamos, portanto, diante de uma nova fase de desconstrugdo do trabalho sem
precedentes em toda a era moderna, aumentando os diversos modos de ser da
informalidade e da precarizagdo. Se no século XX presenciamos a vigéncia da era da
degradagdo do trabalho, na transigdo para o século XXI passamos a estar diante de

novas modalidades e modos de ser da precarizacdo, da qual a terceirizagdo tem sido
um de seus elementos mais decisivos (ANTUNES, 2018, p. 176, grifo do autor).

Os dados relativos aos trabalhadores terceirizados brasileiros demonstram que o
tratamento juridico dado a matéria ndo pode ocorrer de forma apartada dessa realidade.
Ademais, a situacdo atualmente vivenciada pelos terceirizados colide diretamente, no plano
internacional, com o principio da ndo mercantilizagdo do trabalho, ao qual o pais deve
obediéncia. No plano interno, ha clara ofensa a principios consagrados pela Constituigdo, em
especial os principios relativos ao valor social do trabalho e a dignidade da pessoa humana do

trabalhador.

2.4 A ideologia neoliberal e 0 Supremo

Ap6s a andlise da nova morfologia do mundo do trabalho, da importancia de um
Direito do Trabalho fortalecido para a dignificacao das relagdes trabalhistas e da precarizagao
provocada pela terceirizagdo, passa-se ao estudo dos votos vencedores do julgamento conjunto
dos processos ADPF n. 324 ¢ RE n. 958.252. Com isso, busca-se verificar a presenca do
discurso neoliberal na Suprema Corte.

Os votos vencedores fizeram uso de argumentos semelhantes, mas alguns votos se
estenderam mais na analise. Por isso, para o presente artigo, foram selecionados trechos dos
votos que tiveram a argumentacdo mais aprofundada, que foram os votos dos Ministros
Relatores, Luis Roberto Barroso e Luiz Fux, e o voto do Ministro Gilmar Mendes.

Nos votos vencedores, os Ministros trataram, principalmente, dos seguintes pontos: a
nova conformacgao da sociedade atual, o paternalismo do Direito do Trabalho, a realidade social

da terceirizagdo e os aspectos juridicos da terceirizacao.

2 A respeito dos dados da precarizagdo na terceirizago, consultar: Druck (2009), Filgueiras (2014), DIEESE (2014,
2017), Coutinho (2015) e Antunes (2018).



Em relacdo a nova conformacdo da sociedade atual, de acordo com o Ministro Luis
Roberto Barroso, a sociedade atual estd vivenciando a 4" Revolucdo Industrial, que ¢ a
Revolucao Digital ou Tecnologica.

No século passado, as grandes empresas eram as empresas petroliferas e, nos dias
atuais, as grandes empresas mundiais ndo produzem nada fisico, tal como ocorre com o Google,
a Amazon, a Apple, o Facebook e a Microsoft.

Dessa forma, segundo o Ministro Barroso, enquanto a Revolucao Industrial criou a
classe trabalhadora, a 4* Revolucao Industrial criara a classe dos inuteis, de modo que “O risco
do desemprego é a assombragdo das proximas geragoes. [...] E, portanto, nos temos que ser
passageiros do futuro e ndo prisioneiros do passado” (BRASIL, 2018a, p. 5).

Assim, segundo o citado Ministro, ¢ inevitavel que o Direito do Trabalho passe por
transformagdes extensas e muito profundas. Nao se trata de uma escolha ideoldgica ou de uma
preferéncia filosofica. Trata-se do curso da historia. E € nesse ambiente que deve haver uma
harmonizagdo dos interesses e das demandas empresariais com os direitos basicos dos
trabalhadores.

O Ministro afirmou, ainda, que o modelo de producao flexivel ¢ uma realidade em
todo o mundo. E, em virtude da globalizagdo dos mercados, ¢ um elemento essencial para a
preservagdo da competitividade das empresas. Assim sendo, a terceirizagao corresponde a uma
estratégia de producdo imprescindivel para a sobrevivéncia e competitividade de muitas
empresas brasileiras e, consequentemente, dos empregos que elas geram.

De acordo com o Ministro Luiz Fux, a inovacdo tecnologica contribui para a
prosperidade das sociedades humanas, mas também implica na substitui¢do do antigo pelo
novo. O enriquecimento dos mais pobres ¢ resultado direto de uma economia mais produtiva e
sao condicdes fundamentais para isso a auséncia de intervencdes arbitrarias por parte dos
governantes e a garantia da liberdade de organizac¢ao econdmica.

De acordo com o Ministro Gilmar Mendes, ha uma énfase na flexibiliza¢do das normas
trabalhistas no contexto global e seria temerario ficar alheio a esse movimento de globalizacao.
Ademais, se a Constitui¢do Federal nao impde um modelo especifico de produgdo, nao faria
sentido manter a obrigatoriedade a um modelo verticalizado, em contrariedade ao movimento
global de descentralizagdo. Nesse contexto, isolar o Brasil seria condena-lo a segregacao
econdmica.

Nota-se, portanto, que o Supremo Tribunal Federal vai ao encontro do discurso
neoliberal, que defende a flexibilizacdo como ferramenta indispensavel para a diminui¢ao dos

custos da produgdo e, consequentemente, para a reducdo do desemprego. Ademais, nota-se que



os Ministros ignoram que os altos indices de desemprego no capitalismo contemporaneo sao
decorrentes das escolhas de gestdo da mao de obra e da dindmica do mercado, que se pautam
na superexploragdo imposta pelo modelo toyotista de produgdo e pela precarizagao das
contratagoes.

Por outro lado, os Ministros se posicionam no sentindo de que ha uma inevitabilidade
em relacdo a conformacgao da sociedade atual. Assim, os Ministros parecem ignorar as escolhas
politicas e econdmicas que implicam na nova morfologia do mundo do trabalho. Dessa forma,
segundo os Ministros, assim como afirmava o slogan utilizado pela campanha da dama de ferro,
Margareth Thatcher, “nao ha alternativa”.

Sobre o paternalismo do Direito do Trabalho, segundo o Ministro Luis Roberto
Barroso, o tema em analise contrapde uma visao protecionista/paternalista, de um lado, e, de
outro lado, uma visdo emancipatéria e libertadora, que procura fortalecer a negociagdo ¢ a
liberdade de contratar.

O Ministro lembrou que, no Direito do Trabalho, a liberdade de contratar ¢ limitada
pela Constitui¢ao, de modo que, com ou sem terceirizacao, “hda direitos fundamentais minimos
dos trabalhadores, que estardo sempre assegurados, desde que ndo sejam jogados na
informalidade trazida por regras trabalhistas excessivamente rigidas [...]” (BRASIL, 2018a,
p. 6).

Os direitos basicos constitucionalizados, portanto, ndo podem ser afastados: salario
minimo, piso salarial da categoria, seguranca no trabalho, repouso remunerado, férias, fundo
de garantia. Todos esses direitos devem ser garantidos, ndo importando se o regime ¢
terceirizado ou nio.

Segundo o Ministro Gilmar Mendes, os dilemas que hoje o mercado impde exigem
que haja uma reflexdo a respeito do modelo de direitos sociais do pais, em especial os
trabalhistas, e sdo fruto de uma cultura paternalista que se desenvolveu ha décadas. O Direito
do Trabalho brasileiro baseia-se em uma premissa de contraposi¢do entre empregador e
empregado que ¢é, na pratica, uma perspectiva marxista de luta entre classes.

No contexto atual, segundo o Ministro, a ideia de que hd um desequilibrio entre
posigdes juridicas ndo mais se sustenta, ja que “a propria premissa de submissdo da mdo de
obra ao capital merece ser revista” (BRASIL, 2018a, p. 16).

O Ministro Gilmar Mendes adota o0 mesmo argumento defendido pelo Ministro Luiz
Fux, no sentindo de que os vetores da valorizagao do trabalho e da livre iniciativa estao postos,

estrategicamente, lado a lado. Assim, conclui-se que ha um mandamento constitucional de



equalizagdo desses vetores e que ¢ bastante diferente do cendrio juridico paternalista que foi
construido ao longo dos anos.

Nesse sentido, para os Ministros, o reconhecimento da constitucionalidade da
terceirizagdo das atividades-fim ¢ um instrumento de equalizacdo dos agentes de mercado
envolvidos, atendendo, portando, as diretrizes constitucionais.

Nesse contexto, entende o Ministro que serd preciso repensar os parametros de atuagao
dos orgaos que garantem os direitos do trabalhador, j4 que “o modelo paternalista que se
contextualiza com um modelo ultrapassado de producdo esta fadado a ruina” (BRASIL,
2018a, p. 18).

Nesse ponto, observa-que os Ministros nao levam em considera¢do o motivo pelo qual
o Direito do Trabalho foi elaborado, que ¢ a desigualdade existente entre empregados e
empregadores. Essa desigualdade implica na condicdo de vulnerabilidade daqueles que
precisam vender a sua mao de obra para sobreviver.

A nova morfologia do mundo do trabalho e os altos indices de precarizagao, incluindo-
se os indices de desemprego, demonstram claramente a necessidade de haver uma legislagao
protetiva. Essa legislacao deve ter como finalidade cumprir o que determina a Declaragao da
Filadélfia, que ¢ o de impedir que o trabalho seja tratado como uma mercadoria.

Ademais, o entendimento adotado pelos Ministros permite que a legislacao trabalhista
perca a sua imperatividade, passando a ser uma escolha daqueles que contratam. De fato, com
a permissao da terceirizacao da atividade-fim, as empresas poderao livremente escolher, para o
exercicio de uma mesma funcao, entre a contratacao direta e a terceirizada.

No que se refere a realidade social da terceirizacdo, de acordo com o Ministro Luis
Roberto Barroso, costuma-se argumentar que a terceirizagdo visa, tdo somente, a reducdo do
custo da mao de obra. Contudo, segundo o Ministro, a terceirizagao tem outras finalidades mais
importantes: a terceirizagdo aumenta a qualidade e a eficiéncia da producdo, amplia a
capacidade para atender ao aumento temporario de demandas, possibilita o acesso a mao de
obra qualificada e tecnologia ndo dominada pela empresa contratante e desenvolve atividades
que demandam conhecimento especializado e profissionais de ponta.

Ademais, segundo o Ministro Barroso, a alega¢ao de que a terceiriza¢dao precariza a
relacdo de trabalho ¢ mais retorica do que propriamente substantiva, ja que: “Os problemas que
existem relativos ao possivel descumprimento do contrato de trabalho ou das obrigagoes
trabalhistas na terceirizagdo sdo os mesmos que existem na contratagdo direta” (BRASIL,

2018a, p. 9).



Assim, no caso da terceirizacdo, o descumprimento da legislagdo trabalhista ¢
perfeitamente contornavel. Portanto, segundo o Ministro Barroso, o argumento da precarizagao
nao se sustenta.

Também sobre a alegacdo de que a terceirizagdo gera “precarizacdo’ para as relacoes
de trabalho, de acordo com o Ministro Luiz Fux, os estudos acostados aos autos’ possuem sérias
falhas metodoldgicas, conduzindo a baixa confiabilidade das evidéncias empiricas coletadas e
a incoeréncia logica das conclusdes apontadas. Logo, as suas conclusdes nao possuem qualquer
valor cientifico e correspondem a elementos imprestaveis para fins probatorios.

Por outro lado, o Ministro entende que ha robustos estudos que demonstram como esse
modelo organizacional produz efeitos benéficos aos trabalhadores, inclusive no que se refere a
diminui¢do do desemprego. Além disso, um estudo elaborado pela Organiza¢do para a
Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) em 2012 concluiu que os paises que
permitem a terceirizagdo se beneficiam de maior crescimento econdmico, menores indices de
desemprego e aumento de salarios.

Ainda segundo o Ministro Luiz Fux, a terceirizagdo da atividade-fim facilita a
especializacdo e fomenta a concorréncia dentro de uma mesma cadeia de produgdo. Assim
sendo, vedar a adog¢do desse modelo organizacional significa proibir a atividade industrial e
produtiva do pais de acompanhar as tendéncias do mercado competitivo internacional e,
consequentemente, torna os atores nacionais extremamente fragilizados na disputa com seus
concorrentes estrangeiros.

Nesse contexto, segundo o Ministro, em havendo a proibi¢do da terceirizacao da
atividade-fim, ha prejuizo ndo apenas para o bem-estar de toda a populagdo, mas também para
os proprios trabalhadores, que sofrerdo as consequéncias das dificuldades enfrentadas pelas
empresas para se manter em operagao.

Dessa forma, conclui o Ministro Fux, “longe de “precarizar”, ‘reificar” ou
prejudicar os empregados, a terceirizagdo esta associada a inegaveis beneficios aos
trabalhadores em geral, como a redu¢do do desemprego, diminuig¢do do turnover, crescimento
economico e aumento de salarios” (BRASIL, 2018a, p. 47).

Nota-se, portanto, que os citados Ministros ignoram a realidade dos trabalhadores
terceirizados no pais, que vivenciam condic¢des de trabalho muito inferiores aquelas vivenciadas

pelos trabalhadores contratados diretamente. Ademais, os Ministros ndo levam em

3 As pesquisas que foram acostadas aos autos foram elaboradas pela Central Unica de Trabalhadores (CUT) e pelo
Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos (DIEESE).



consideracdo as inimeras pesquisas que atestam que a precarizagdo estrutural existente no
mundo do trabalho contemporaneo tem a terceirizacdo como uma das suas principais causas.

Sobre os aspectos juridicos da terceirizacao, de acordo com o Ministro Barroso, a
restri¢ao da terceirizagdo, tal como vem sendo feita pela Justica do Trabalho, viola principios
constitucionais, em especial o da livre iniciativa, da livre concorréncia, da seguranca juridica e
o da legalidade. A Constituicao ndo veda a terceirizagdo, de modo que esse posicionamento €
uma projecao ideologica de quem a interpreta com viés antigo.

Dessa forma, conclui o Ministro que: “Portanto, eu penso que esta jurisprudéncia traz
inseguranga juridica e pessoalmente acho que traz, inclusive, desemprego” (BRASIL, 2018a,
p. 12).

Ainda segundo o Ministro Barroso, a atuagao desvirtuada de algumas terceirizadas nao
deve ensejar o banimento do instituto da terceirizagdo, mas a tentativa de utiliza-lo
abusivamente tem de ser coibida.

No mesmo sentido, para o Ministro Luiz Fux, a restricdo ao uso da terceirizacio
corresponde a uma intervengdo severa na configuracao da atividade econdmica, com ofensa ao
principio fundamental da liberdade juridica.

O Ministro Gilmar Mendes conclui que a vedagao a terceirizagdo da atividade-fim nado
passa de um controle artificial e indcuo do mercado e das relagdes trabalhistas, de modo que
“Impoe-se um ajuste juridico no sentido da eliminag¢do dessa barreira ao crescimento e ao
desenvolvimento do mercado e do trabalho, medida que, em vez de enterrar o trabalho,
certamente o fortalecera” (BRASIL, 2018a, p. 14).

Com isso, observa-se que o Supremo adota o entendimento neoliberal de que a livre
organiza¢do do mercado deve ser o objetivo central da atividade econdmica e que tudo o que ¢

considerado como uma barreira para o seu livre funcionamento deve ser eliminado.

3 CONCLUSAO

O julgamento conjunto da ADPF n. 324 e o RE n. 958.252 demonstrou que o Supremo
Tribunal Federal estd alinhado ao discurso neoliberal. Esse posicionamento da Corte Maior,
junto com as recentes alteragdes legislativas trabalhistas, deixa claro que o neoliberalismo ¢ o
pensamento dominante nas esferas de poder do pais.

Com isso, o Brasil tem se afastado do ideal proclamado pela Declaragdo da Filadélfia

e pela Constitui¢ao, sobretudo no que se refere ao entendimento de que o Direito do Trabalho



¢ um instrumento essencial para a inclusdo social e que, para tanto, deve estar a favor da nao

mercantilizagdo da forga de trabalho.
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