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1 INTRODUGAO

Com a recente discussdo a respeito do PL 4330/04' e com a grande
possibilidade de que ele seja realmente aprovado pelo congresso nacional,
comegou-se a ouvir algumas vozes que defendem a sua inconstitucionalidade®.
Mas sera que a lei que prevé a terceirizagdo, em especial da atividade-fim de
uma empresa €, de fato, inconstitucional?

O objetivo deste texto é analisar a constitucionalidade ou ndo de uma
lei que preveja a terceirizagdo, sem deixar de lado a “terceirizagdo” como
conceito e como pratica reiterada pelas empresas e poder publico.

Comega-se, contudo, e isso é central, langando uma presungéo: a de
que o processo de formagcdo da norma constitucional é comunicativo, onde
impera a acéo comunicativa®. Os argumentos, lancados pelos constituintes
sem qualquer vicio, serviram para calorosos debates por dois anos,
prevalecendo o texto atualmente posto. Essa presuncdo, para este artigo,
€ absoluta. Antes, contudo, serd analisada a questdo conceitual. O conceito
de relacdo de emprego, incorporado pela Constituicdo Federal de 1988, diz
respeito a relagédo prestador e tomador de trabalho, nos exatos termos dos

* Juiz do Trabalho. Mestre e Doutor em Direito. Agradego por demais as contribuigdes do
professor Dr. Janrié Rodrigues Reck.

! http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=246979. Acesso em:
18 maio 2015, as 17h44min.

2 http://cartamaior.com.br/?/Editoria/Politica/- Terceirizar-atividade-finalistica-e-inconstitucional-e-atinge-
direitos-fundamentais-/4/33268. Acesso em: 14 abr. 2015, as 17h49min.

% O agir comunicativo consiste na agdo direcionada ao entendimento, onde pelos menos dois
sujeitos agem de forma coordenada ou mesmo superam esta coordenagdo, pelo diélogo,
reconhecendo, um frente ao outro, as pretensbes de validez deste discurso, afastando-se do
célculo centrado em si, para compartilhar os planos de agéo do outro. (HABERMAS, 1987).
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artigos 2° e 32 da CLT, ou pode ser ampliado ao ponto de permitir contratos
triangulares de trabalho?

Partindo-se da premissa de que o processo constitucional de formagao
da norma juridica € comunicativo, que evidentemente pode ser refutada em
razdo dos agentes reais de poder, é que se inicia a analise da terceirizacdo
de servicos no Brasil. Apenas acrescenta-se que a presungao de que o
processo de formagdo da norma constitucional é comunicativo justifica-se pela
necessidade de se fazer aplicar no mundo pratico o conceito de Constituicao
como conquista e ndo como forma de dominagao.

Dito isso, é interessante destacar que dentro do processo comunicativo
de formagdo da norma constitucional gestou-se o que consta no artigo 7° da
Constituicao brasileira de 1988.

E é este mesmo artigo 7° da CF/88, que além de garantir a melhoria
da condigéo social dos trabalhadores, consagra, como regra, a relagédo de
emprego’. Permitir a relagdo de emprego é autorizar a acdo estratégica/
instrumental. A regra de formacao da Constituicido € comunicativa. Pode ela,
pois que fruto do entendimento (comunicativo), entretanto, autorizar a agao
instrumental/estratégica? Pode o Congresso Nacional, por lei ordinaria, mudar
conceito (relagdo de emprego) fruto do poder constituinte orginario sem a
devida legitimacao democratica?

O proposito deste texto é resolver o problema das normas que consagram
a utilizacdo do outro como meio. Utiliza-se, para isso, um tema da moda:
a terceirizacdo. Se o processo comunicativo de formacdo da Constituicdo
garante ou deixa um espaco a acéo estratégica/instrumental, esta forma de
acdo, que ndo é compativel com o Estado Democratico de Direito®, deve ser
lida e aplicada tendo por base o processo de formacdo da norma que a criou,
processo comunicativo, acdo comunicativa. E € somente se lida de forma
comunicativa (principos comunicativos) é que pode ser aplicada. Do contrario,
havera inconstitucionalidade.

E dificil justificar este entedimento. Utiliza-se além dos conceitos
habermasianos de agcao comunicativa e estratégica/instrumental (limites deste
texto leiam-se como sindbminos), inclusdo do outro, bem como dos estudos de
dialética, histéria e hermenéutica de Stein. Ainda, faz parte deste estudo, uma
tentativa, ainda que descompromissada, de se casar a teoria habermasiana e
marxista (procedimental e materialista).

* Art. 7° - Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria
de sua condicdo social: | - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatéria, dentre outros
direitos; (...) (destaca-se).

® Art. 12 - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) (destaca-se).
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2 CONCEITO DE RELACAO DE EMPREGO NA CONSTITUICAO DE 1988
Preceitua o artigo 79, I, da Constituicao brasileira de 1988 que:

“sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria da sua condi¢ao social: | — relagdo de emprego [...]".
Discute-se muito no Brasil a respeito da concretizagéo da segunda parte
do 79, |, da Constituicdo (garantia contra a despedida arbitraria ou sem
justa causa)e. Nao se busca, entretanto, uma real andlise do contetdo
da primeira parte do dito inciso do artigo 7°.”

Ora, se sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais a relagdo de
emprego, norma constitucional esta cogente’, ndo se pode permitir haja
trabalho por conta alheia através de intermediacdo de méo de obra, conhecida
como terceirizagao.

A norma constitucional deve ser interpretada sempre tendo por base
o Estado Democratico de Direito®, o principio da dignidade humana e os
direitos fundamentais. Segundo Clemerson Cléve, existem duas formas de se
interpretar os preceitos constitucionais. A primeira, indiferente e ndo-sensivel
aos instrumentos que vieram para transformar a nova ordem constitucional
se chama dogmatica da razdo do Estado. A segunda, que busca estudar o
direito constitucional tendo por norte a dignidade humana é conhecida como
dogmatica constitucional emancipatdria (CLEVE, 2006, p. 28-29).

Se a norma constitucional garante a relagcdo de emprego e o faz em
razdo da existéncia da livre iniciativa, artigo 12, IV, da Constituicio®, e a
coloca como direito dos trabalhadores, somente podendo ser criados novos
direitos que visem a melhoria da condi¢do social destes, ndo pode existir

® Art. 72 (...): | - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatéria, dentre outros direitos;
7 “Las normas se clasifican también en ‘imperativas’ y ‘dispositivas’, que se llaman asimismo,
respectivamente ‘de Derecho necesario’ y ‘voluntario’, y la diferencia entre unas y otras consiste
en que las normas de Derecho necesario no se pueden eliminar o sustituir por la voluntad del
sujeto, y las de Derecho voluntario si. En otras palabras: no toda norma obliga de igual modo.
Unas imperan determinada conducta activa o pasiva (mandatos o prohibiciones) sin dejar lugar a
la autorregulacion del sujeto y se llaman imperativas, de ‘ius cogens’ o Derecho necesario, como
las que el Cc. sefalan plazos de caducidad o prohiben el contrato sucesorio; mientas otras rigen
a falta de esa autorregulacion y se llaman de Derecho dispositivo o voluntario, porque pueden ser
sustituidas o eliminadas por el arbitrio individual [...]” (LACRUZ BARDEJO, et al., 2002, p. 112-113).
“O Estado Democratico de Direito tem um conteldo transformador da realidade, ndo se
restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma adaptagdo melhorada das condi¢des sociais
de existéncia. Assim, seu contelido ultrapassa ao aspecto material de concretizagdo de uma vida
digna ao homem e passa a agir simbolicamente como fomentador da participagao publica quando
o democratico qualifica o Estado, que irradia os valores da democracia sobre todos os seus
elementos constitutivos e, pois, também sobre a ordem juridica. E mais, a idéia de democracia
contém e implica, necessariamente, a questdo da solugdo do problema das condi¢cdes materiais
de existéncia” (STRECK, 2004, p. 93).
®Art.12-A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...];
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; [...]
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relagéo de trabalho por conta alheia que ndo seja de forma direta para com
aquele que toma os servigos.

Isso ocorre porque 0 espago no qual a lei permite que uma pessoa se
utilize de outra como meio é a relacdo de emprego'’. E se assim é, este
conceito deve ser interpretado de forma restrita. Nao se pode fazer com que
uma norma que autorize a acumulagao da “mais valia” nas maos de um ou
uns, seja de aplicagdo ampla e irrestrita, em detrimento daqueles que sofrem
a exploragdo e que, ainda assim, geram esta riqueza.

Ha a autorizagéo sim para a acao estratégica/instrumental’ ', mas regulada
pela norma constitucional, que se estrutura sobre o Estado Democratico de
Direito, direitos fundamentais e dignidade humana.

Ainda, os seres racionais ndo podem ser utilizados apenas como meio
para que outros cheguem aos fins a que se propdéem. Habermas ensina que
0 agir comunicativo é a regra, pois faz com que o outro seja um fim em si
mesmo e ndo apenas um meio'?.

Trabalhando o ser humano de forma alienada, alienando sua propria
existéncia a seu empregador, alienacao esta com a permissao da Constituicao,
ndo se pode entender que a interpretacdo do artigo 79, I, primeira parte, da
Constituicdo brasileira de 1988 nao seja sendo em proveito daquele que se
aliena.

Ainda mais quando a norma preceitua que séo direitos dos trabalhadores
além dos que constam no corpo do artigo 7° da Carta, outros que visem
a melhoria da sua condigdo social. Ora, o trabalho terceirizado ndo gera
melhoria na condigéo social dos trabalhadores. Como aceitar, com base no
ordenamento juridico brasileiro, a contratacdo por interposta pessoa? Esta
forma de contratacdo melhora a condicao social de quem? Dos trabalhadores
ou apenas dos tomadores?

De outro lado, é bom referir que a Constituicdo brasileira ndo aponta
excecdo a relacdo de emprego como regra no caso de trabalho por conta
alheia. Nao autoriza, portanto, a terceirizagdo, isso porque toma emprestado
da Consolidagcao das Leis do Trabalho, norma substantiva laboral, os conceitos
de empregado e empregador, consoante artigos 22 e 3° deste diploma laboral ™.

11
I

0 Este espagco vem do processo democratico de formagdo da norma, esta fruto da acéo
comunicativa habermasiana.

n Agao que visa a utilizagdo do outro como meio a fim de que quem age atinja seus fins.

'2 L a accion comunicativa es, para Habermas, la accién direccionada al entendimiento, donde por
lo menos dos sujetos actian de una forma coordinada o mismo superan la coordinacion, por el
dialogo, reconociendo, uno en frente del otro, las pretensiones de validez del discurso, alejandose
del calculo centrado en si, para dividir los planes para con los otros (HABERMAS, 1987).

'3 Art. 22 - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigo.

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza néo
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.
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Qualquer alteragdo na interpretagdo ou mesmo qualquer legislacao
posterior que venha a permitir a subcontratagdo estard maculada de
inconstitucionalidade, pois que estara alterando conceito constitucional sem
a devida legitimagédo democratica.

E alias, neste sentido o voto-vista do ministro Cezar Peluso do Supremo
Tribunal Federal, em processo onde se discutiu o conceito de faturamento,
recurso extraordinario 346.084-6, Parana.

Quando da Constituicao Federal ndo consta o sentido e nem o alcance
de determinado termo, no caso concreto “faturamento™*, como tampouco
faz com relacéo a “tributo”, “propriedade”, “familia”, “liberdade”, “vida”, “crime”,
“cidadao”, “sufragio”, ndo havendo no texto constitucional predefinicdo ou
conceituacao formal dos termos ai usados, ndo se pode fechar o texto e

impedi-lo de se adaptar & evolugéo histérica dos conceitos. '

Contudo, uma vez fazendo o texto constitucional referéncia a um
conceito de direito fundamental, expressamente protegido pela clausula
de ndo retrocesso, como é o caso da expressdo “relacdo de emprego’, a
abertura nao pode ser tanta ao ponto de desconfigurar o conceito inicialmente
adotado pela Constituicao.

As palavras, tanto na linguagem natural como na técnica, das quais se
utiliza o direito positivo para a constru¢gdo das normas, sdo potencialmente
vagas, mantendo um campo de referéncia ndo definido. Ha, contudo, um
limite a resisténcia, um conceito semantico minimo recognoscivel a cada
vocabulo, para além do qual ndo esta, segundo Humberto Eco, “autorizado a
dizer que a mensagem pode significar qualquer coisa. Pode significar muitas
coisas, mas ha sentidos que seria despropositado sugerir”.'®

Registre-se que na maioria dos casos os termos sdo tomados no
significado vernacular corrente, segundo o que traduzem dentro do campo de
uso de onde sao retirados, seja na area juridica, seja no ambito das demais
ciéncias, como economia (juros), biologia (vida), ou até mesmo linguas
estrangeiras como o inglés (software), sem a necessidade de um processo
auténomo de elucidagéo."”

O legislador que, a fim de responder as estratégias normativas, busca
adicionar a algum velho termo novo significado, diverso daquele usual, deve
explicita-lo mediante a construgao formal do seu conceito juridico-normativo,
“sem prejuizo de fixar, em determinada provincia juridica, conceito diferente

' E no hipotético, objeto deste estudo “relagdo de emprego”.

s http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=261096. Acesso em: 11 maio
2015, as 13h15min.

'8 http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&doclD=261096. Acesso em: 11 maio
2015, as 13h15min.

7 http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=261096. Acesso em: 11 maio
2015, as 13h15min.
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do que usa noutra, o que pode bem ver-se ao art. 327 do Cédigo Penal'®, que

define ‘funcionério publico’ para os efeitos crlmlnals e ao art. 2° da Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n® 8429/92) que atribui, para seus fins,
analogo conceito & expressao ‘agente plblico™.?

Assim, uma vez nao havendo, no diploma constitucional, conceito
juridico expresso, deve o intérprete se socorrer, a fim de fazer a reconstrugao
semantica, nos instrumentos normativos disponiveis no proprio sistema de
direito positivo, ou nos diferentes corpos de linguagem.”’

O ministro do Supremo Tribunal Federal Cezar Peluso, fundamentando
seu voto, segue e assevera que o fato de o artigo 195, paragrafo quarto, da
Constituigao brasileira de 1988%, ao dar a competéncia suplementar a Unido
para instituir contribui¢cdes SOCIaIS nao especificas, que dependam de “outras
fontes destinadas a manutencdo ou expansado da seguridade”, prova que,
ao fazer referéncia a “faturamento”, além da “folha de salarios e lucro”, buscou
utilizar a palavra no sentido predeterminado. Isso porque, de outro modo, a
previsdo daquela competéncia residual perderia todo o sentido, ao admitir que

'8 Art. 327 - Considera-se funcionario ptblico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente
ou sem remuneragao, exerce cargo, emprego ou fungéo publica.
§ 12 - Equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou fungdo em entidade
paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servigo contratada ou conveniada para
a execugao de atividade tipica da Administragéo Publica.
§ 2° - A pena serda aumentada da terga parte quando os autores dos crimes previstos neste
Capitulo forem ocupantes de cargos em comiss@o ou de fungéo de dire¢gédo ou assessoramento
de 6rgdo da administragdo direta, sociedade de economia mista, empresa publica ou fundagao
instituida pelo poder publico.
% Art. 2° - Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneragéao, por eleicdo, nomeagao, designagao, contratagcdo ou qualquer
outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungdo nas entidades
mencionadas no artigo anterior.
2 http //redlrstfjus br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=261096. Acesso em: 11 maio
2015, as 13h15min.
2 «...] Quando ndo haja conceito juridico expresso, tem o intérprete de se socorrer, para
a re-construcdo semantica, dos instrumentos disponiveis no proprio sistema do direito
positivo, ou nos diferentes corpos de linquagem. 6. Como j& exposto, ndo ha, na Constituicdo
Federal, prescricdo de significado do termo faturamento. Se se escusou a Constituicdo de o
definir, tem o intérprete de verificar, primeiro, se, no préprio ordenamento, havia entéo algum valor
semantico a que pudesse filiar-se o uso constitucional do vocabulo, sem explicitagdo de sentido
particular, nem necessidade de futura regulamentagao por lei inferior. E que, se ha correspondente
semantico na ordem juridica, a presuncao € de que a ele se refere o uso constitucional. Quando
uma mesma palavra, usada pela Constituicdo sem definicdo expressa nem contextual, guarde dois
ou mais sentidos, um dos quais ja incorporado ao ordenamento juridico, sera esse, ndo outro, seu
contetido semantico, porque seria despropositado supor que o texto normativo esteja aludindo a
obJeto extrajuridico [...]". (Destaca- se) www.stf.gov.br

2 Art. 195 - A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta,
nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuigdes sociais: [...]. § 4° - A lei podera
instituir outras fontes destinadas a garantir a manutengdo ou expansdo da seguridade social,
obedecido o disposto no art. 154, I.
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fossem vagos e imprecisos 0s conceitos de faturamento, de folha de salérios
e de lucro.”®

O mesmo se poderia dizer quanto ao conceito de “relagdo de emprego”.
Ele nao poderia ser tdo vago e impreciso ao ponto de se permitir mais de uma
interpretacao, a época, quanto ao que queria dizer o legislador com “relagao
de emprego”. A base foi a legislacdo ordinaria existente a época, artigo 3%** e
442%° da Consolidagdo das Leis do Trabalho. Do contrario, um trabalhador
representante comercial poderia ser considerado empregado, isso porque
presta servigos a terceiro, ou um operario poderia ndo ser empregado, porque
pago também por terceiro (certas formas de incentivo a produgéo).

Ainda, o ministro Peluso aduz que na longa discussao a respeito da
nogdo constitucional do conceito de “faturamento”, ficam expressamente
reconhecidas e decididas “duas coisas irrefutaveis: a) o sentido normativo da
expressao ‘receita bruta da venda de mercadorias e da prestagédo de servigos’
correspondia ao conceito constitucional de ‘faturamento’; b) mas, porque
mais amplo e extenso como denotagdo propria do género, o significado da
locugéo legal ‘receita bruta’ ultrapassava os limites semanticos desse mesmo
conceito”, fazendo referéncia expressa a passagem de Humberto Avila (AVILA,
1999, p. 438)%.

O ministro Cezar Peluso faz referéncia, ainda, a decisdo do ministro
Luiz Galloti no recurso extraordinario 71.758-GB, RTJv. 66, p. 165, onde
consta que é certo que se pode interpretar a lei, de modo a afastar a
inconstitucionalidade. Mas interpretar interpretando e ndo mudando-lhe o
texto, e menos ainda criando um novo imposto que a lei nao criou. “Se a lei
pudesse chamar de compra o que ndo é compra, de importacdo o que nao
€ importacéo, de exportagdo o que nao € exportacao, de renda o que nao é

renda, ruiria todo o sistema constitucional tributério inscrito na Constituicao”.?’

E dai resulta, jA com base em decisdo do ministro Marco Aurélio Mello,
também referido por Peluso, que a flexibilidade de conceitos, a troca de
sentido, conforme os interesses postos em jogo, trazem a insegurancga,
incompativel com os objetivos da Constituicao, que é um corpo politico, mas o
€ ante os parametros que encerra e estes nao estao imunes ao real sentido
dos vocabulos, especialmente aqueles de contornos juridicos. “Logo, nao
merece agasalho o ato de dizer-se da colocacédo, em plano secundario,

2 hitp://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&doclD=261096. Acesso em: 11 maio
2015, as 13h15min.

2 Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

% Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relacio
de emprego.

% http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=261096. Acesso em: 11 maio
2015, as 13h15min.

@ http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=261096. Acesso em: 11 maio
2015, as 13h15min.
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de conceitos consagrados, buscando-se homenagear, sem limites técnicos,
o sentido politico das normas constitucionais”. (Destaca-se).?

A ruina, noticiada acima, ocorreu com relagdo ao sistema laboral. Todo o
sistema trabalhista, pela alteracdo o conceito de “relagdo de emprego”, que
permite a subcontratagdo onde a lei ndo autoriza, acabou por gerar um nivel
de marginalizagdo e desvinculagdo sindical que colocou e coloca ainda toda
a capacidade reivindicatéria da classe trabalhadora em risco, expondo-a
a miséria material e intelectual, ndo mais havendo equilibrio na relagdo
capital/trabalho.

Nao se pode deixar de fazer referéncia ao voto-divergéncia do ministro
Eros Roberto Grau, no recurso extraordinario 346.084-6, Parana. Ele faz a
diferenciacdo entre as diversas fun¢des da linguagem em conceitos juridicos
meramente formais, ancorados no terreno formal, e seu estudo permite o
desenvolvimento de uma quase topologia, indicativa de uma série de posigdes
l6gicas, ndo possuindo realidade histérica. Sdo exemplos: direito, 6nus, € etc.
Ja as regulae juris séo expressdes que sintetizam o conteiido de um conjunto
de normas juridicas, sem significado proprioc. E o caso do conceito de
propriedade, que apenas assume alguma significagdo, na medida em que se
tem sob consideracdo a funcdo que ela cumpre dentro do direito, de resumir
toda a disciplina normativa atinente ao modo de aquisicdo de poderes,
faculdades e deveres sobre um bem. A utilidade deste conceito estd na
enorme quantidade de tempo que o seu uso permite a quem pretenda expor o
contetido do subsistema aplicavel a propriedade.?

A terceira fungao da linguagem, chamada conceitos juridico tipolégicos,
“sdo expressdes da historia e indicam os ideais dos individuos e grupos,
povos e paises; ligam-se a esquemas e elaboragdo de carater, bem como a
preocupagdes e habitos econdmicos e a fés religiosas; a histéria do Estado e
a estrutura econdmica; a orientagdes filoséficas e a concepgdes de mundo”.
Estes conceitos se referem a fatos tipicos da realidade, tais como boa-fé, coisa,
bem, causa, dolo, erro. Estes conceitos, também chamados de indeterminados,
em verdade, ndo s&o conceitos, mas sim nocdes de conceitos.*

Para Grau, faturamento € uma destas nogbes de conceito. Conceitos
sdo atemporais e a-histéricos e os conceitos tipoldégicos tém caracteristicas
histéricas e temporais. Nao haveria, portanto, a incorporacdo da nocdo de
faturamento que havia na época. Para ele o que ocorreu foi a incorporagao de
uma das nog¢des que dele a época se tinha. A Constituicao poderia também
ter definido faturamento. N&o o fazendo, prevaleceu, fundamenta o ministro,

= http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=261096. Acesso em: 11 maio
2015, as 13h15min.
% http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=261096. Acesso em: 11 maio
2015, as 13h15min.
% http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=261096. Acesso em: 11 maio
2015, as 13h15min.
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um dos possiveis entendimentos do que1é faturamento, receita da venda de
mercadorias e da prestacdo de servicos.?

A norma constitucional, para Grau, é criada por quem a interpreta e
aplica. As palavras escritas nos textos normativos nada dizem, passando a
significar algo quando se faz a interpretagédo. Elas vao dizer algo quando o
intérprete diz o que elas dizem.*

Ainda que se possa entender que o conceito de “relagdo de emprego” é
um conceito juridico tipolégico, apegado a histéria e aos ideais dos individuos
envolvidos, e que, na verdade, ndo se trata de conceito e sim de nocao de
conceito, adaptavel conforme a realidade presente, ndo se pode aceitar
interpretacao que transforme a “relagédo de emprego” em relacdo de emprego
direta e mediante intermediacéo.

E que em se tratando de relacdo de emprego, direito fundamental do
trabalhador, artigo 72, I, da Constituicao brasileira de 1988, o conceito juridico
a ser utilizado é o da CLT, ndo se podendo, ainda que se trate de uma nog¢éo
de conceito, aplica-lo ou interpreté-lo a fim de que se permita uma redugao
significativa nas condi¢des sociais dos trabalhadores.

Isso ocorre por expressa vedacgao da cabeca do artigo 72 da Constituicao
brasileira de 1988, que preceitua que “sdo direitos dos trabalhadores, além
de outros que visem a melhoria da sua condicdo social’” (destaca-se),
consagrando o principio do ndo retrocesso social, da impossibilidade da
contrarrevolugcdo, de forma expressa. Entendimento diverso consagraria a
alteracédo da Constituicdo Federal de 1988, quanto ao seu conceito de relagéo
de emprego, sem o devido processo e autorizagdo democratica. O conceito
de relacdo de emprego ndo é aberto. Diz respeito a relacdo entre empregado
e empregador, prestador e tomador do trabalho, sem qualquer previsdo
gerérica a contrato triangular de emprego.

3 A ACAO COMUNICATIVA COMO ELEMENTO CENTRAL DE
FORMACAO DA NORMA CONSTITUCIONAL E O PROBLEMA DA
TERCEIRIZAGAO NO BRASIL

Como fazer, ou seja, como conciliar a agao estratégica/instrumental
inerente a relacéo de emprego com a agao de formagao da norma constitucional
que é comunicativa, fruto da razado comunicativa?

Para que se comece a buscar a resposta é necessaria a leitura da
seguinte passagem de Habermas sobre as vérias formas de agao:

A una accion orientada al éxito la llamamos instrumental cuando la
consideramos bajo el aspecto de observancia de reglas de accion
técnicas y evaluamos el grado de eficacia de la intervencién que esa

%" http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=261096. Acesso em: 11 maio
2015, as 13h15min.
% http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=261096. Acesso em: 11 maio
2015, as 13h15min.
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accion representa en un contexto de estados y sucesos; y a una accion
orientada al éxito la llamamos estratégica cuando la consideramos bajo
el aspecto de observancia de reglas de la eleccién racional y evaluamos
su grado de influencia sobre las decisiones de un oponente racional.
Las acciones estratégicas pueden ir asociadas a interacciones sociales.
Las acciones estratégicas representan, ellas mismas, acciones sociales.
Hablo, en cambio, de acciones comunicativas cuando los planos de
accion de los actores implicados no se coordinan a través de un calculo
egocéntrico de resultados, sino mediante actos de entendimiento. En la
accion comunicativa los participantes no se orientan primariamente al
propio éxito; antes persiguen sus fines individuales bajo la condicién de
que sus respectivos planes de acciéon puedan armonizarse entre si sobre
la base de una definicion compartida de la situacion. De ahi que la
negociacion de definiciones de la situacion sea un componente esencial
de la tarea interpretativa que la accion comunicativa requiere (destaques
no original) (HABERMAS, 1987, p. 367).

De outro lado, Janrié Rodrigues Reck, sobre o tema, assevera que a
acao instrumental é aquela em que, com os fins definidos,

se emprega 0s meios técnicos para a obtencao do resultado pretendido,
sem uma intervengao social imediata (por 6bvio, o material de que obtém
os fins e a aprendizagem que subjaz a agdo instrumental sdo sociais,
mas mediatamente). O melhor exemplo é o trabalho mecénico. A agéo
estratégica é uma relagdo social e, portanto, esta diretamente ligada a
comunicagdo com o outro (RECK, 2006, p. 36-37).

Utiliza como exemplo a observacgéao reciproca de “contratantes pretendendo
manter sua melhor vantagem em dado negécio”. Ja a acao comunicativa exige
que os autores se afastem do

calculo centrado em si para compartilhar planos de agdo com o outro.
Habermas esclarece que a orientacdo do agir se esclarece a partir
dos participantes mesmos, mas nao a nivel psicolégico (a final, a teoria
habermasiana tem predominéncia sociolégica), mas sim a nivel de
reconstru¢do do saber intuitivo que ja orienta os participantes em sua
interacdo contidiana (RECK, 2006, p. 36-37).

Entendidos os conceitos centrais de agdo comunicativa e agao estratégica/
instrumental (para este texto, sinbminos, embora ndo o sejam completamente,
conforme se & supra), tenta-se dar a resposta a questao proposta no primeiro
paragrafo deste subtitulo.

Inicialmente deve-se ter em mente em que consiste o Estado Democratico
de Direito®®. Esta forma de Estado supera o Estado Liberal e o Estado Social,

% «O Estado Democratico de Direito tem um contelido transformador da realidade, nao se
restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma adaptagao melhorada das condicdes sociais
de existéncia. Assim, seu contetdo ultrapassa ao aspecto material de concretizagdo de uma vida
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criando um conceito ou langando o humano a emancipagéo. Também supera-se
o transcedentalismo Kantiano a fim de se ter um procedimento que leve ao
entendimento, com o maior nimero de vantagens a todos.

Tendo, portanto, por base o Estado Democratico de Direito, a forma que
se deve interpretar os dispositivos legais que autorizam a agao estratégica/
instrumental deve ser restritiva. Nos estritos limites da norma, sem qualquer
interferéncia que ndo se possa justificar pelo préprio ordenamento juridico.
Explica-se: no caso do trabalho subordinado, a norma do artigo 7%, |, da
Constituicao brasileira de 1988, fruto do processo comunicativo, autoriza a
acao estratégica/instrumental. A partir dai, em havendo a possibilidade de
subordinagéo da vontade de outrém, e desta subordinagao da vontade podendo
0 agente subordinante retirar a “mais valia’, isso pelo trabalho alienado, os
limites para este agir devem ser estritos, apenas permitindo que o minimo de
“agentes subordinantes” retirem a “mais valia’ deste agente subordinado.

Note-se que a cabega do artigo 7° da Constituigdo brasileira de 1988
também gera esta limitagdo pois que apenas autoriza, ja que permite a agéo
estratégica e a alienacdo do humano, a melhoria da condicdo social dos
trabalhadores.

E ndo poderia ser de forma diversa. Imagine-se, por exemplo, 0s casos
de trustes. Se hao houvesse a legislagdo que limita o truste, o que ocorreria
com o comércio e com os consumidores? Como interpretar estas normas?
As empresas devem atuar nos estritos limites da norma posta, sob pena de
infringéncia desta lei, assim como devem atuar nos estritos limites do direito
posto quanto a subcontratagao.

O que se deve ter em mente e isso ndo apenas com base em Thomas
Frank®, é que a terceirizagdo, além de valorizar as ag¢des, aumenta o lucro.
O trabalhador, além de ter a sua realidade sindical consideravelmente limitada,
de sofrer “dupla alienagéo”, utilizado duplamente como meio, gera ainda mais
riqgueza a aqueles que se beneficiam de seu trabalho. Marx ja dizia que a
diminuicdo dos salarios € um dos principais meios de aumento do lucro
(LUXEMBURGO, 2005, p. 45), de onde se pode concluir que a terceirizagao
também o é.

De outro lado, a legislagio operaria é elaborada no interesse do modo
de produgédo capitalista e da sociedade, harmonia esta que termina no
momento da sustentacdo capitalista. Neste sentido aduz Rosa Luxemburgo
para quem:

digna ao homem e passa a agir simbolicamente como fomentador da participagéo publica quando
o democratico qualifica o Estado, que irradia os valores da democracia sobre todos os seus
elementos constitutivos e, pois, também sobre a ordem juridica. E mais, a idéia de democracia
contém e implica, necessariamente, a questéo da solugdo do problema das condi¢bes materiais
de existéncia” (STRECK; MORAIS, 2004, p. 93).

% FRANK (2004, p. 128): “Se o nosso chefe tinha nos empurrado para a linha do desemprego,
fizera-o provavelmente para aumentar o valor de suas proprias agdes da empresa”.
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Mas, doutra parte, este mesmo desenvolvimento capitalista realiza uma
outra transformagado na natureza do Estado. O Estado atual é, antes de
tudo, uma organizagao de classe capitalista dominante. Se ele se impde
a si mesmo, no interesse do desenvolvimento social, fungdes de interesse
geral, é unicamente porque e somente na medida em que esses interesses
e o desenvolvimento social coincidem, de uma maneira geral, com o0s
interesses da classe dominante. A legislacdo operaria, por exemplo, é feita
tanto no interesse da classe capitalista, como da sociedade em geral.
Mas esta harmonia ndo dura sendo até certo ponto do desenvolvimento
capitalista (LUXEMBURGO, 2005, p. 51).

Esta passagem serve para mostrar os propésitos da legislagcao obreira
dentro da ordem capitalista, o que confirma a regra de que as interpretacdes
desta mesma norma, gestada no interesse do capital, devem ter por base, ja
que fruto do agir comunicativo, uma forma de interpretacdo que minimize os
efeitos sobre aquele que trabalha de forma alienada.

Rosa Luxemburgo ainda acrescenta, sobre este tema, que “ao mesmo
tempo a propriedade privada torna-se cada vez mais forma de exploragéo
capitalista aberta do trabalho alheio, e o controle do Estado se impregna cada
vez mais dos interesses exclusivos da classe dominante” (LUXEMBURGO,
2005, p. 57) o que confirma que mesmo sendo fruto de um presumido
processo comunicativo, as normas de prote¢cdo ao trabalho seguem a senda
do interesse do capital, que utiliza, no espagco da norma, o humano como
meio, tendo como limites a prépria razdo comunicativa gestora do processo,
ndo se permitindo a dupla alienagédo ou a contratacdo por intermediacdo de
terceiros, norma esta que foge ao processo legitimo da legislacdo posta.

E bom que se tenha por norte que onde ndo ha democracia, esta fruto do
processo comunicativo, ndo ha direito. Ha, isto sim, fora do agir comunicativo,
a ditadura, que é o nao direito (HABERMAS, 2003).

Apenas o agir orientado ao entendimento é que justifica os padrdes
minimos de convivéncia pacifica dentro dos limites do Estado. Ora, o Estado
limita a atuacdo do ser no mundo. Esta limitacdo esta — ou pelo menos
deve-se fazer presente — a todos, sem excegdo. Se a uns é dado o direito de
subordinar, a aqueles subordinados é dado o direito de ser minimamente
subordinados, observados os exatos limites da norma que, no caso do Brasil,
ndo prevé a subcontratacdo e nem a interpretacdo que entende possivel
a diferenciagdo entre atividade-meio e atividade-fim, conceitos estes que
justificariam a terceirizagao.

O certo é que a norma legal, fruto do processo democratico e que
aborda a questdo laboral, nada mais é do que algo que mantém a ordem
posta. Nunca deixara de ser capitalista um pais que tem legislagao laboral
protetiva, pois que esta legislagdo acaba por reformar o capitalismo ao
invés de supera-lo. E por esta razdo que a forma de interpretacdo deve ser
restritiva, ou nos exatos termos permitidos pela prépria ordem juridica a agao
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estratégica/instrumental, tendo como pano de fundo, ainda assim, a agao
comunicativa.

Neste sentido ensina Rosa Luxemburgo, quando trata da reforma e/ou
da revolugao. Para ela, fazendo referéncia a quem defende as reformas legais
e/ou legislativas,

[...] partindo das concepgoes politicas do revisionismo, a concluséo é a
mesma a que se chegou tendo partido de suas teorias econdmicas, isto
é, que no fundo, ndo tendem elas a realizagdo da ordem socialista,
mas unicamente a reforma da ordem capitalista, ndo a supressao do
assalariado, mas a diminuigao da exploragdo, em suma, a supressao dos
abusos do capitalismo e ndo do proprio capitalismo (LUXEMBURGO,
2005, p. 97).

E dai que surge, também, o dever de interpretar a norma tendo por
base a razdo comunicativa. Se o capitalismo legisla em beneficio préprio
mas, ainda assim, estas normas sao fruto do processo democratico, portanto
presumidamente comunicativo, que a aplicacao delas se dé tendo por norte a
acao/razao comunicativa da qual se origina, autorizando, assim, apenas uma
interpretacdo restrita e em proveito daquele que é utilizado como meio, no
caso em estudo, o trabalhador subordinado.

Se a razéo de ser do artigo 72, I, da Constituicdo brasileira de 1988 é
garantir a légica capitalista mas, se ainda assim, isso presumidamente, é fruto
do processo comunicativo, ha sua aplicacdo ao caso concreto, que 0 espago
para a relacdo de emprego seja restringido, ligando o trabalhador diretamente
a quem explora a sua “mais valia’ ou Ihe reifica. A dupla alienag@o ou dupla
reificacdo apenas o torna ainda mais “meio do que €”, 0 que ndo esta autorizado
pelo processo constitucional de 1988, permitindo se conclua tratar-se a
Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho® de inconstitucional, assim
como qualquer projeto de lei que preveja a possibilidade de terceirizagdo
(PL 4.330/04).

% CONTRATO DE PRESTAGCAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (mantida) - Res. 121/2003,
DJ 19, 20 e 21.11.2003 | - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho
temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974). Il - A contratagao irregular de trabalhador, mediante
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os érgdos da administragdo publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988). Il - Nao forma vinculo de emprego com o
tomador a contratacédo de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservagao e
limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde
que inexistente a pessoalidade e a subordinagdo direta. IV - O inadimplemento das obrigagdes
trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgdos da administragéo direta, das
autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista,
desde que hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial
(art. 71 da Lei n® 8.666, de 21.06.1993).
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Neste mesmo sentido, pertinentes as consideragdes de Karl Marx, na obra
Formacdes EconGmicas Pré-Capitalistas. Para o economista e filésofo alem&o:

Um dos pressupostos do trabalho assalariado e uma das condi¢des
histéricas do capital é o trabalho livre e a troca de trabalho livre por
dinheiro, com o objetivo de reproduzir o dinheiro e valoriza-lo; de o
trabalho ser consumido pelo dinheiro — ndo como valor de uso para o
desfrutante, mas como valor de uso para o dinheiro. Outro pressuposto
€ a separacdo do ftrabalho livre das condi¢cdes objetivas de sua
efetivagédo — dos meios e do material do trabalho. Isto significa, acima
de tudo, que o trabalhador deve ser separado da terra enquanto seu
laboratério natural — significa a dissolu¢éao tanto da pequena propriedade
livre como da propriedade comunal da terra assentada sobre a comuna
oriental (MARX, 2006, p. 65).

A passagem de Marx mostra bem que no momento em que se passa
a realidade capitalista o trabalhador perde o contato com os bens e os meios
de producgdo. Perde o contato primeiro com a terra, passando ser mao de
obra a ser utilizada na industria ou mesmo no campo. Na verdade, o texto
comprova que, junto ao modo de produgéo capitalista, o que o trabalhador
mantém é apenas o seu trabalho, vendendo a sua energia ao tomador do
trabalho, que a vende a terceiro, em forma de mercadoria, por um prego maior
do que esta pago.

Isso tudo é intermediado pelo dinheiro que, no modo de produgéo
capitalista, passa a ser o cerne da propriedade® e a principal mercadoria,
pois que intermedeia a troca de mercadorias, gerando ndo s6 o valor de uso
(pré-capitalista) mas também o valor de troca. Neste processo o trabalhador é
meio, a fim de que o dinheiro se torne um fim em si mesmo, o de enriquecer
as classes mais abastadas e detentoras deste mesmo capital. Note-se que o
dinheiro ndo faz uso da comunicagao de forma completa. Quer dizer, ndo se
utiliza do processo comunicativo a fim de se movimentar dentro do tecido
social, utilizando-se de catalisadores “extra” agdo comunicativa, 0 que permite
se consagre o desequilibrio entre o ser humano e a mercadoria, passando
essa ultima a ter vida prépria, sendo um fim “em si mesma”, desconectada do
mundo da vida e dos processos de formagédo da norma juridica que sao fruto
da acédo comunicativa.

E dentro desta l6gica, um pouco amestrada pelos ditos direitos humanos,
fundamentais e Estado Democratico de Direito, que foi gestado o artigo 72, |,

% «A propriedade, portanto, significa pertencer a uma tribo (sociedade) (ter sua existéncia
subjetiva/objetiva dentro dela) e, por meio do relacionamento desta comunidade com a terra,
com 0 seu corpo inorganico, ocorre o relacionamento do individuo com a terra, com a condigéo
externa primaria de producéo — porque a terra €, ao mesmo tempo, matéria prima, instrumento de
trabalho e fruto — como as pré-condi¢des correspondentes a sua individualidade, como seu modo
de existéncia. Reduzimos esta propriedade ao relacionamento com as condicdes de produgéo”
(MARX, 2006, p. 86).
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da Constituicdo brasileira de 1988. Mesmo assim, presume-se, como ja dito
antes, que o processo de formagao do Estado brasileiro, e que deu origem a
este dispositivo legal, é fruto da agdo comunicativa. Nao se pode esquecer,
entretanto, o modo de produgéo posto e 0s espacos dados pelo processo
comunicativo a agao estratégica/instrumental.

Reforgcando o que esta dito até aqui Marx coloca que na sociedade
burguesa “o trabalhador existe apenas subjetivamente, sem objeto; porém,
aquilo que o ‘enfrenta’ tornou-se, agora, uma ‘verdadeira entidade comum’ que
ele trata de devorar e pela qual é devorado” (MARX, 2006, p. 91). Ou seja,
para o autor alemao, o trabalhador apenas é um instrumento, um meio, isso
sob a l6gica capitalista.

Tanto € verdade que, mais adiante, Marx assevera que “para o capital
o trabalhador néo constitui uma condicao de producédo, mas apenas o trabalho
0 é. Se este puder ser executado pela maquinaria ou, mesmo, pela agua ou
pelo ar, tanto melhor. E o capital se apropria ndo do trabalhador mas do seu
trabalho — e ndo diretamente, mas por meio de troca” (MARX, 2006, p. 91).

E nessa passagem de Marx que esta o cerne do que esta dito acima.
O trabalhador é apenas um instrumento dentro da engrenagem capitalista.
Instrumento porque dele se retira o trabalho, que é o que importa. Questdes
de dignidade, existéncia, embora importem para a pessoa, sdo desprezadas
pelo capitalismo. Padrdes de inclusdo do outro, e reconhecimento do outro
como o “eu”, sdo sonegados por uma cultura econémica e que privilegia
o0 maior niumero de vantagens possiveis ao econémico, em total desprezo
pelo ser humano. O ser humano é visto como um ser econémico e para o
econdmico, leitura esta que passa a ser incorporada pela coletividade, como
cultura, e repetida de forma inconsciente, pois que traz vantagens econémicas
para os grandes conglomerados, com um significativo aumento do PIB,
atividade esta que apenas aumenta a concentragdo de renda, deixando de
lado a necessidade de distribuicdo desta mesma renda.

E este processo faz com que haja total esquecimento de que, em uma
sociedade dita democratica, cujo processo de formacao das leis se presume
comunicativo, e que respeita os direitos humanos, centrada em um Estado
Democratico de Direito, 0 espago para que um de seus membros, ou mesmo
uma classe ou categoria deles, seja usado como meio deve vir do processo
comunicativo de formagao da norma. O entendimento do processo de formagao
comunicativo da norma juridica e de sua interpretagdo, com base neste processo
de formagdo comunicativo, afasta a possibilidade de juizos utilitaristas e
excludentes, como aquele noticiado no paragrafo supra.

O espacgo para a acdo estratégica/instrumental deve estar autorizado
pela norma legal e, mesmo ai, deve ter por norte as agdes de coordenagao
e comunicagdo, que exigem a minima redugdo do humano a coisa. E por
esta razdo, evidente, que, uma vez autorizada a relagdo de emprego, vista
conforme preceitua Marx, deve ela ser utilizada nos estritos limites da norma,
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com alienacdo simples e sem ampliagdo de efeitos, a fim de se preservar a
I6gica de comunicagdo inserida dentro do processo constitucional de formagéo
das leis.

Marx, em outra passagem da obra Formagdes Econémicas Pré-Capitalistas,
referindo-se ao papel do dinheiro junto ao processo de reificagédo do trabalhador,
aduz que

O dinheiro, em si, embora participe do processo historico, fa-lo apenas,
na medida em que &, ele préprio, um agente extremamente poderoso de
dissolugao que intervém no mesmo e, por isto, contribui para a criagcdo
de trabalhadores livres, despojados, sem objetivo; mas certamente, ndo
porque crie para eles as condi¢cdes objetivas de sua existéncia mas,
antes, por acelerar sua separagdo das mesmas, isto €, apressar sua
perda da propriedade (MARX, 2006, p. 103).

E a partir dai que o trabalhador passa a ser pega. E é assim que
permanece até hoje, mesmo em um Estado Democratico de Direito. Por isso
as normas devem levar em conta isso. O humano como ser no mundo para
a felicidade, independéncia e emancipacao, fruto de seu agir e da reducao
minima a condicao de coisa.

Note-se que mais adiante Marx aduz que a separacdo do trabalhador
dos bens e meios de produgédo estimula a transformagédo do dinheiro em
capital e aumenta assim o valor de troca.

Nas palavras do filésofo e economista alemao

Outras circunstancias ajudaram a dissolugdo das antigas relagdes de
produgao, acelerando a separagdo do trabalhador ou do nao-trabalhador
capaz de trabalhar, das condi¢des objetivas de sua reproducao e, assim,
estimularam a transformacdo do dinheiro em capital. Tais foram, por
exemplo, os fatores que incrementaram, no século XVI, a massa de
mercadorias em circulagdo, a massa circulante de dinheiro, criando novas
necessidades e, conseqiientemente, aumentando o valor de troca dos
produtivos locais, elevando os precos, etc. nada podera, portanto, ser
mais estupido do que conceber a formagao original do capital como se
significasse a acumulagéo e criagao das condicdes objetivas da produgdo
— alimentos, matérias primas, instrumentos — que foram, entéo, oferecidas
aos trabalhadores delas despojados. O que ocorreu, em verdade, foi que
a riqueza monetaria ajudou, em parte, a privar destas condigdes a forga
de trabalho dos individuos capazes de trabalhar (MARX, 2006, p. 105).

O trabalhador, portanto, se separa dos meios de producao, 0 que gera o
capital e o proletariado. A transformacdo do dinheiro em capital, aduz Marx,
pressupde este processo histérico que separou o trabalhador dos meios
de producédo ou condigdes objetivas de trabalho, voltando-se, assim, contra o
proprio trabalhador. Note-se, alerta o filsofo, que o capital destré6i o trabalho
artesanal (MARX, 2006, p. 109), tanto que, na Franca, em 1791, é criada a
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Lei Le Chapelier, que proibiu a associacédo de trabalhadores e greves, revogada
apenas na década de 1870%.

Retornando a questao da interpretacdo dos dispositivos constitucionais
brasileiros, em especial o inciso | do artigo 7° da Carta de 1988, deve-se
entender que, mesmo em sendo ela fruto de um processo presumidamente
comunicativo de formacado, deixa espaco a acdo estratégica/instrumental.
Contudo, a forma de se ler este espaco exige um raciocinio que se “poderia
chamar comunicativo”, vinculado a génese da norma, onde o outro apenas
pode ser usado como meio nos estritos limites do direito posto, considerando,
quanto a questéo do trabalho, a alienagéao de forma direta ou “simples”.

Dentro deste padrdo, ha como dar um carater de emancipagéo a norma
legal. Ou pelo menos com redugdo da exclusdo social. Mas para isso é
necessaria a boa reflexdo, além das bases e conceitos que tornem o humano
um fim em si mesmo. Alids, € o que preceitua a Constituicdo brasileira de
1988 quando, em seu artigo 19, lll, adota como regra-principio a dignidade da
pessoa humana, cerne constitucional que, ao lado do trabalho e da educacéo,
acabam por permitir padroes desenvolvidos de entendimento e felicidade.

Neste sentido Habermas coloca que

penso aqui na experiéncia da forca emancipatéria da reflexdo, que
experimenta, em si o sujeito na medida em que ela prépria se torna,
a si mesma, transparente na histéria de sua génese. A experiéncia da
reflexdo articula-se, em termos de contelido, no conceito de processo
formativo; metodicamente ela leva a um ponto de vista a partir do qual a
identidade da razdo com a vontade resulta como que espontaneamente
(HABERMAS, 1987, p. 219).

Nesta autorreflexdo, um conhecimento entendido como um fim em si
coincide, pelo préprio conhecimento, com interesses de emancipagéo, isso
porque “o ato-de-executar da reflexdo sabe-se, simultaneamente, como
movimento da emancipacao”. Nestes casos a razao encontra-se submetida ao
interesse por ela, de onde se pode dizer que ela busca um interesse que vise
a emancipacgao do conhecimento, e que este tem por objetivo a realizagao da
emancipagado (HABERMAS, 1987, p. 219).

E dai que se pode retirar a interpretacéo por ora pretendida. Se o cerne
€ a emancipacao do sujeito, feita de forma procedimental e comunicativa,
fruto de um processo presumidamente comunicativo, que a reflexdo junto ao
que dispde a norma legal leve em conta estes padrdes de inclusdo do outro.
Permitir apenas que se repita uma ldgica onde o trabalhador é apenas meio
e peca (caracteristica capitalista), acaba por ndao gerar a emancipacao € a
independéncia, objetivo maior do humano no mundo e que o leva a padroes
razodveis de felicidade.

% http://www.assistentesocial.com.br/agora3/coutinho.doc. Acesso em: 02 dez. 2009, as 18h17min.
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E por isso que se deve dar razdo a Habermas. O autor ensina que

o0 interesse por exceléncia é aquele do bem-estar que combinamos com
a idéia da existéncia de um objeto ou uma agédo. O interesse tem por
objetivo o existir, eis que exprime uma relagdo do objeto que interessa
para com nossa capacidade de desejar. O interesse pressupde uma
necessidade, ou entdo o interesse engendra uma necessidade
(HABERMAS, 1987, p. 219-220).

E por isso que, arrisca-se dizer, se o interesse pressupde necessidade a
necessidade a que se refere é a de emancipacao e de vida boa e feliz. Esta
relagdo de vida boa e feliz deve, necessariamente, ser utilizada dentro de
padrdes de leitura da Constituicdo que, no final, se resume a vontade de todos
e que é fruto de processo comunicativo, mais além do transcedentalismo
kantiano.

E tudo isso vira-se contra o dogmatismo. A autorreflexao é a percepgéao
sensivel e de emancipacéo, compreensao imperativa e libertagdo da dependéncia
dos dogmas em uma mesma experiéncia. O dogmatismo, este que dissolve a
razao em termos praticos e mesmo analiticos, nada mais € do que uma falsa
consciéncia. E o erro, € a experiéncia aprisionada. Somente o Eu, no qual a
intuicao intelectual se flagra como sujeito, que se afirma por si mesmo, adquire
a autonomia. J4 o dogmatico, ao contrario, ndo encontrando a necessaria forga
que o possa levar a autorreflexdo, vive a moda de um sujeito dependente
e coisificado, levando uma existéncia nao livre, ndo tendo consciéncia da
propria espontaneidade refletida. “O que denominamos dogmatismo nao é
menos uma imperfeicdo moral do que uma incapacidade teérica: é por isso
que o idealista corre o risco de se elevar por sobre o dogmatico, escarnecendo
dele em vez de o esclarecer” (HABERMAS, 1987, p. 228-229).

Assim, emancipar é ser/estar no mundo. Deixar de lado padrbes e
elementos dogmaticos levam o humano a afastar-se da reificagdo e encontrar
o caminho a emancipagédo. Para tanto, além da preparagdo deve haver o
conhecimento das regras do mundo e do ser humano no mundo. Como se
portar, 0 que sdo as coisas, Como Sa0 as coisas, conhecer as coisas e saber
o que fazer e 0 que se espera delas. Isso, entretanto, dentro de padrdes
comunicativos de entendimento racional onde prevaleca, apds a discussao,
o melhor argumento. Trazer esta l6gica ao direito, como elemento central da
justica e da democracia, como quer Habermas, € o desafio.

Retornando as acdes instrumental/estratégica e comunicativa, Habermas
assevera que:

As condigbes do agir instrumental e da atividade prépria a comunicagéo
sdo, simultaneamente, as condicdes da objetividade inerente a um
conhecimento possivel; elas fixam o sentido da validade de proposiges
nomoldgicas ou hermenéuticas. A inser¢cdo de processos cognitivos
em complexos vitais chama nossa atengéo para a fungéo de interesses
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capazes de orientar o conhecimento: um complexo vital € um conjunto
de interesses. Mas, assim como o nivel, ao qual a vida social se reproduz,
tal feixe de interesses ndo pode ser definido independentemente dessas
formas de agdes e das categorias correspondentes do saber. O interesse
pela manutengéo da vida esta, no plano antropolégico, comprometido com
uma vida organizada por meio da ac¢do e do conhecimento. Os interesses
que orientam o conhecimento estdo, portanto, determinados por dois
fatores: por um lado, eles atestam que os processos cognitivos tém sua
origem em conjuntos vitais e neles exercem sua eficacia; mas, por outro
lado, através destes interesses se expressa igualmente o fato de que
a forma de vida, reproduzida socialmente ndo poder ser caracterizada
adequadamente sendo pelo liame especifico entre conhecimento e
interesse (HABERMAS, 1987, p. 232).

E isso que vai dar validade ao direito. A aproximagédo entre o falante
e 0 ouvinte, em razdo do entendimento linguistico, € o caminho para o
entendimento comunicativo e legislacdo consciente.

Mais adiante Habermas informa que:

O conceito de ‘agir comunicativo’, que leva em conta o entendimento
linglistico como mecanismo de coordenacdo da acdo, faz com que
as suposi¢cdes contrafactuais dos atores que orientam seu agir por
pretensdes de validade adquiram relevancia imediata para a construgéo
e a manutenga@o de ordens sociais: pois estas mantém-se no modo de
reconhecimento de pretensdes de validade normativas. Isso significa
que a tensdo entre facticidade e validade, embutida na linguagem e
no uso da linguagem, retorna no modo de integragdo de individuos
socializados — ao menos de individuos socializados comunicativamente
— devendo ser trabalhada pelos participantes. Veremos mais adiante
que essa tensdo é estabilizada de modo peculiar na integragéo social
realizada por intermédio do direito positivo (HABERMAS, 2003, p. 35).

Uma ordem juridica ndo pode apenas garantir que as pessoas tenham
seus direitos reconhecidos por todos. O reconhecimento dos direitos reciprocos
de cada um por todos os outros deve ficar apoiado em leis legitimas que
garantam a cada um liberdades iguais, de modo que a “liberdade do arbitrio
de cada um possa manter-se junto com a liberdade de todos”. Os participantes,
portanto, do processo legislativo, que saem do papel de sujeitos privados do
direito, assumem, isso pela sua condigao de cidadaos, a perspectiva de membros
de uma comunidade juridica “livremente associada, na qual um acordo sobre
os principios normativos da regulamentagéo da convivéncia ja esta assegurado
através da tradicdo ou pode ser conseguido através de um entendimento
segundo regras reconhecidas normativamente” (HABERMAS, 2003, p. 52-53).

Mas, para tanto, os participantes nao devem atuar apenas orientados
pelo sucesso particular, mas para o entendimento, o que acabaria por legitimar
0 processo legislativo, levando em conta a vontade unida e consciente de
todos os cidadaos livres e iguais (HABERMAS, 2003, p. 53).
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Note-se que o interesse deve estar ligado a agbes que fixam as condi¢des
de todo o conhecimento, dependendo de processos de conhecimento.
“Esclarecemos tal interdependéncia entre conhecimento e interesse ao
examinarmos aquela categoria de ‘a¢des’ que coincidem com a ‘atividade’ da
reflexdo, a saber: as agdes emancipatérias. Um ato da auto-reflexdo que ‘altera
a vida’ € um movimento de emancipacao”, conclui Habermas (2003, p. 53).

E a autorreflexdo, dentro do que se conhece como juridico, que permitira
uma interpretagéo da Constituicdo além do que consta ordinariamente em livros
de doutrina e na jurisprudéncia. Uma vez tendo o Tribunal Superior do Trabalho
a possibilidade de, por seus ministros, fazer uma autorreflexdo, levando em
conta a vida, a alteragdo da vida e a busca da emancipacgao, a sua forma de atuar
também sera emancipatoria e tomada pelo agir comunicativo, mesmo no espaco
da acao estratégica/instrumental. Isso tornard o Tribunal e sua jurisprudéncia
mais real, mais perto da coletividade e da humanidade. Refletird o que realmente
quer e é o direito, a partir da tomada de consciéncia constitucional.

Interpretar a Constituicdo levando em conta a razdo comunicativa &
o caminho a emancipacao do sujeito e da coletividade. Ler os dispositivos
constitucionais tendo por norte a emancipacao originada pela acdo comunicativa,
permite se interprete o artigo 72, |, da Constituicao brasileira de 1988, entendendo
nao ser possivel a terceirizagao.

O que se deve destacar & que Habermas, quando aduz, com base em
Freud, que “o trabalho do ‘analista’ parece, a primeira vista, equivaler ao
historiador; mais exatamente ao do arqueodlogo. Pois, sua tarefa consiste na
reconstrugcéo dos primérdios histéricos do paciente” (HABERMAS, 1987, p. 248)
de onde se pode retirar a idéia de que se reconstruindo a idéia histérica do
humano, tendo por base os direitos fundamentais e a dignidade humana, isso
sob a o6tica de uma constituicdo democratica, ha sim, como se atingir niveis
elevados de emancipagdo. H4 como incluir o outro, ndo permitindo a sua
reducdo a mera pega de produgéo.

De outro lado, no Brasil, parte-se do principio, isso com base em regras
econdmicas, de que se pode terceirizar. Esta pratica esta internalizada, ou seja,
faz parte da cultura juridica nacional, afogada em uma realidade constitucional
distante e ndo compativel com a presente. Esta internalizagdo ndo permite a
discussao dos signos e valores reais. Parte-se do principio, através de uma
andlise pobre da realidade do trabalhador, de que é melhor ter um emprego,
mesmo que o trabalhador seja reduzido Unica e exclusivamente a coisa, do
que nao ter.

Ainda, aceitar passivamente a terceirizacdo leva em conta o fato de
que esta forma de contratagédo faz parte da vida das pessoas e de que elas
dependem disso. Esta-se introjetando na mente do trabalhador brasileiro®

% http://www.vermelho.org.br/noticia/262773-367. Acesso em: 18 maio 2015, as 17h55min;
http://www.cartacapital.com.br/politica/cunha-fiesp-e-globo-bancam-terceirizacao-na-camara-1418.html.
Acesso em: 18 maio 2015, as 17h56min.
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o discurso de que é melhor ter um emprego do que nada ter quando, ao
contrario, em havendo ou nao trabalho terceirizado, o posto de trabalho estara
no mesmo lugar e podera ser ocupado por um trabalhador contratado de
forma direta, pois que & um trabalho permanente, na forma do que preceitua
o artigo 3° da Consolidagao das Leis do Trabalho quando preceitua a “néo-
eventualidade™® como elemento caracterizante da relagio de emprego.

Esta forma de interpretar a norma esta introjetada ndo s6 na mente das
pessoas, mas especialmente daqueles que, tecnicamente, deveriam zelar
pelo cumprimento da norma legal, que s&o os juizes e aplicadores do direito.
E os motivos que justificam esta precarizagdo vém do econdémico, que passa
a dominar o mundo da vida, criando uma falsa verdade, tangenciando o
verdadeiro mundo do ser, mundo da vida, centrado nos direitos fundamentais
e na dignidade humana, permitindo se utilize o outro apenas como meio,
sem levar em conta que os padrdes constitucionais, que permitem a agao
estratégica/instrumental, devem ser lidos com base na agdo comunicativa e
de inclusao do outro, conforme faz ver o artigo 1°, cabeca, da CF/88, quando
impoe tratar-se a Republica Federativa do Brasil de um Estado Democratico
de Direito.

Por meio de simbolos linguisticos as comunicagbes se propagam de
forma histérica. Habermas chama este processo de histérico, isso porque
“a continuidade da origem sé se preserva através da tradi¢éo, através de uma
filologia em grandes linhas que se realiza de uma maneira como que natural”.
A intersubjetividade da comunicagdo em linguagem corrente se rompe e
necessita ser reconquistada novamente, intermitentemente. “Esta realizagéo
(Leistung) produtiva da compreensao hermenéutica, efetivada, implicita ou
explicitamente, esta ai motivada desde o inicio pela tradigdo, que assim vai
progredindo”. A tradicdo ndo se aprende a dominar, mas sim a linguagem
transmitida, na qual se vive, € que se pode dominar. A maneira de ser da
tradigdo € linguagem, e o “escutar, que a compreende, inclui sua verdade em
um especifico comportamento-no-mundo linguistico, na medida em que
interpreta textos” (HABERMAS, 1987, p. 19)*.

% Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario. (Destaca-se).

* Cré-se que Habermas, quando tratada da tradigéo, ndo se refere a aquela tradicdo nominada
por Eric Hobsbawn de “tradigdo inventada”. Para ele “o termo ‘tradigdo inventada’ é utilizado num
sentido amplo mas nunca indefinido. Inclui tanto as ‘tradigdes’ realmente inventadas, constituidas
e formalmente institucionalizadas, quanto as que surgiram de maneira mais dificil de localizar
num periodo limitado e determinado de tempo — as vezes coisa de poucos anos apenas — e se
estabelecem com enorme rapidez. [...] Por ‘tradigdo inventada’ entende-se um conjunto de praticas,
normalmente reguladas por regras tacita ou abertamente aceitas; tais praticas, de natureza ritual
ou simbélica, visam inculcar certos valores e normas de comportamento através da repetigdo,
0 que implica, automaticamente; uma continuidade em relagdo ao passado”. Estas “tradicoes
inventadas” estabelecem com o passado histérico uma relag@o de continuidade bastante artificial.
“Em poucas palavras, elas sdo reagdes a situagdes novas que ou assumem a forma de referéncia
a situagbes anteriores, ou estabelecem seu proprio passado através da repeticédo quase que
obrigatéria. E o contraste entre as constantes mudangas e inovagdes do mundo moderno e a

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regidao — n? 43 87



A passagem dos paragrafos supra comprova que a comunicagao
linguistica entre o presente e a tradigao era o evento, o acontecer, e que traga
0 seu caminho em todo o compreender. “A experiéncia hermenéutica, como
auténtica experiéncia, precisa assumir tudo o que lhe é presente. Ela ndo tem
a liberdade para previamente selecionar e rejeitar”, ndo podendo, contudo,
afirmar uma liberdade absoluta no “deixar as coisas como estdo”, ndo podendo
deixar sem efeito o evento que ela é (HABERMAS, 1987b, p. 19-20).

Dai se pode retirar a ideia de que os padrdes constitucionais, de formacao
de uma Constituigao, vindos da tradigdo ou mesmo dos debates comunicativos,
devem servir de base para que o intérprete diga o que é a Constituigdo. Estes
eventos sdo a prépria Constituigcdo, de onde aquele que 1€ a norma e a aplica
ndo se pode separar, distanciar.

Se uma norma constitucional preceitua determinado agir, mesmo que
instrumental/estratégico, este agir deve ser guiado por sua tradicdo e por
sua histéria, sem deixar de lado, portanto, que quem o cria, o faz por meio
comunicativo, onde nao ha espago para as agdes meios-fins. A forma de se
ler este agir instrumental/estratégico, portanto, € por meio do agir comunicativo,
sua fonte de validade, de onde se permite se conclua que, uma vez garantido
pela norma, seus efeitos e aplicagcdo no mundo pratico devem restringir-se
ao minimo possivel de dano a terceiros e a coletividade, de onde se conclui,
portanto, nao ser possivel a dupla alienagdo quando da contratagdo de
trabalhadores.

A linguagem é uma espécie de meta-instituicio de onde dependem
todas as instituicbes sociais. Isso porque a agcédo social apenas se constitui
na comunicac¢do da linguagem corrente. Entretanto, esta metainstituicdo da
linguagem depende dos processos sociais que ndo sdo absorvidos pelos
contextos normativos (HABERMAS, 1987b, p. 21).

Dai se comprova a importancia do processo de formagédo da norma legal
junto a aplicacdo e interpretacdo desta norma ao caso concreto. A tradicdo
de formacdo, a histéria do processo formador da regra ou do principio,
acabam por fazer parte destes, ndo podendo o jurista afastar-se disso. Sao
importantes os eventos criadores da norma. Como também o sdo aqueles que
embasam e que sustentam o debate, assim como a forma de elaboragéo do
Estado. Nao ha como admitir Democratico de Direito um Estado no qual ndo
se busque a emancipagao do sujeito, a descentragédo do ego, e que nao tenha
por norte os direitos fundamentais e a dignidade humana.

tentativa de estruturar de maneira imutavel e invariavel ao menos alguns aspectos da vida social
que torna a ‘invengdo da tradicdo’ um assunto tdo interessante para os estudiosos da histéria
contemporanea”. Note-se, alerta Hobsbawn, que ha diferenga entre “tradicdo”, inclusive a
“‘inventada” e costume. Aquela tem por caracteristica a imutabilidade e este pode, até certo ponto
mudar. Nao impedindo as inovagdes, devendo, contudo ser compativel ao “costume” que o
antecedeu. Costume é o que fazem os magistrados. Tradigdo inventada é a peruca que eles
usam, que carece de substancia, esta pertinente ao costume (HOBSBAWN, 2008, p. 09-10).
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O que se defende é que uma nova Constituicdo tem um poder
revolucionario. E ndo foi diferente em 1988 no Brasil, quando se saiu de
um modelo de Constituicdo ditatorial, Constituicio do Brasil de 1967 e
Emenda Constitucional nimero 1 de 1969 que, embora tratassem dos direitos
fundamentais, também consagravam, especialmente esta Ultima, as normas
de seguranca nacional, concretizadas pelo Ato Institucional nimero 54,

E é esta nova face ou mesmo uma transformacdo no modo de produgéo
que abarca por alterar ou reestruturar a imagem da linguistica do mundo.
N&o se duvida que nas condi¢des em que se reproduzem a vida material sdo
decididas linguisticamente, ndo sendo, contudo, uma nova pratica posta em
pratica apenas por novas interpretagdes, sendo atingidos, de baixo para cima
os antigos modelos de interpretacao, isso pela nova pratica que os revoluciona
(HABERMAS, 1987b, p. 22).

Nas palavras de Habermas

[...] Uma transformacéo dos modos de produgéo acarreta uma reestruturagéao
da imagem linguistica do mundo. Isso pode ser estudado, por exemplo, no
alargamento do terreno profano em sociedades primitivas. Nao ha duvida
de que revolugbes nas condigbes de reprodugdo da vida material séo,
por sua vez, medidas linguisticamente; mas uma nova praxis ndo é posta
em agao apenas por uma nova interpretacdo, e sim antigos modelos de
interpretacdo vém a ser também ‘de baixo para cima’, atingidos por uma
nova praxis e revolucionados (HABERMAS, 1987b, p. 22).

Desta forma, no momento em que promulgou a Constituicdo brasileira
de 1988, em 05 de outubro, passou, por evidente, a vigorar o artigo 79, I, do
mesmo diploma. Se neste dispositivo ha referéncia expressa aos direitos
dos trabalhadores, entre eles a relagdo de emprego, por 6bvio, que tendo por
base o carater revolucionario da norma, ndao sé as novas interpretagoes,
mas as antigas devem-se pautar por esta norma. Devem levar em conta o que
€ um Estado Democréatico de Direito e deixarem-se levar por um conceito
emancipatorio de sociedade, pautada pelos direitos fundamentais e dignidade
humana.

Nao se pode esquecer que esta norma constitucional, fruto do processo
comunicativo, também esta pautada para ser interpretada tendo como pano
de fundo este processo comunicativo. Isso ocorre mesmo que este processo
comunicativo autorize a acao instrumental/estratégica, que deve seguir um
padrao de interpretacao restrita, seguindo a senda dos direitos fundamentais
e dignidade humana.

“ O Ato Institucional nimero 5 ou Al 5 ficou famoso no Brasil ditatorial por justificar as prisdes
politicas. Com base nele os militares, além de fecharem o Congresso Nacional, passaram a
perseguir os inimigos do regime, ou seja aqueles que se opunham ao governo das fardas. Foram
tempos de sombra. Poucos intelectuais ficaram. O Brasil, colorido pelo sol e pelo carnaval ficou
cinza....
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Destaca-se que a linguagem e a acado se interpretam reciprocamente.
“A gramdtica dos jogos de linguagem no sentido de uma completa préaxis
da vida regula ndo apenas combinagdo dos simbolos, mas igualmente a
interpretacdo de simbolos linguisticos através de agdes e expressdes”
(HABERMAS, 1987b, p. 32). Estas agbes, se pode dizer, trazendo, como ja
se pode notar, esta discussdo para o direito, hada mais sdo do que o agir.
O que fazer. As expressdes ou a linguagem devem ser entendidas por todos e
devem-se pautar pelo compromisso comunicativo para com o novo. Nao ha
como criar um novo modelo fruto do processo comunicativo e restringir
as acdes ao que se fazia antes. Ambos, agéo e linguagem, devem andar de
maos dadas. Devem ser fiéis uns aos outros na busca incessante pela
emancipagao do sujeito.

O que se pode dizer, contudo, quanto ao que preceitua, por exemplo, a
Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho*, é que uma falsa comunicacao
gera um sistema de mal-entendidos que nao é sequer descoberto ou percebido
na aparéncia de um falso consenso (HABERMAS, 1987b, p. 42). Dai se pode
ver que os jogos de linguagem e a forma como os ministros do Tribunal
Superior do Trabalho, quando elaboraram a sumula, em verdade, tinham por
norte um direito constitucional ndo mais presente. Registra-se que a sumula,
em sua primeira redagao € de 1993, portanto cinco anos ap6s a promulgagao
da Constituicao brasileira de 1988.

No caso da redagao da Sumula 331 do TST, os padrdes constitucionais
utilizados foram aqueles anteriores a Constituicdo vigente mas que, em
razdo da falta de comunicacao e relagédo estreita para com o novo modelo
constitucional, acabaram por servir de base a toda a jurisprudéncia brasileira
em matéria de sub-contratagdo. O Tribunal Superior do Trabalho se desvinculou
da tradicdo e da histdria. Deixou de lado os debates legislativos de 1988 e
editou orientagédo de jurisprudéncia que ratifica ou mantém vigente a norma
constitucional anterior.

A falsa comunicagéo pode ser resultado de uma falsa racionalidade, onde
as coisas parecem racionais, fruto do processo comunicativo, mas ndo séao.

“ CONTRATO DE PRESTAGCAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (mantida) - Res. 121/2003,
DJ 19, 20 e 21.11.2003 | - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho
temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974). Il - A contratagao irregular de trabalhador, mediante
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os érgdos da administragdo publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988). Il - Nao forma vinculo de emprego com o
tomador a contratacédo de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservagao e
limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde
que inexistente a pessoalidade e a subordinagdo direta. IV - O inadimplemento das obrigagdes
trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgdos da administragéo direta, das
autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista,
desde que hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial
(art. 71 da Lei n® 8.666, de 21.06.1993).
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A comunicacdo, para nao pecar por esta falsidade, deve estar isenta de
violéncia, ndo podendo por esta ultima, evidentemente, ser distorcida. Uma falsa
aparéncia de verdade é o que surge com a leitura as Simula 331 do Tribunal
Superior do Trabalho, isso porque os ministros do Tribunal, no momento da
edicdo do enunciado jurisprudencial em questdo, tinham por norte uma
tradicdo ultrapassada pelo processo comunicativo da Constituicao brasileira
de 1988. Nao estavam, portanto, atrelados a histéria democratica brasileira,
repetindo uma nocao inveridica dos fatos presentes, isso pela falsa comunicacéao
para com os conceitos modernos de democracia e formacao estatal.

Isso faz perpetuar os mal-entendidos, que os antigos chamavam de
cegamento, mesmo que aparentem um acordo fatico e uma relagéo direta entre
a agdo e a linguagem. Isso distorce a comunicagédo e a linguagem corrente
(HABERMAS, 1987b, p. 63), criando uma espécie de tangente. De um mundo
irreal com aparéncia de verdadeiro, real, melhor e feliz. E por esta razdo que
se entende necessaria a andlise dos padrdes constitucionais conforme estédo
eles postos dentro do sistema constitucional: Estado Democratico de Direito,
direitos fundamentais e dignidade humana, todos eles fruto do processo
comunicativo que deu origem a Constituicdo e do qual, mesmo em se
autorizando, pela norma constitucional, a acao instrumental/estratégica, a
forma de leitura desta possibilidade deve ter por base aquilo que a autoriza:
0 processo comunicativo que legitima o Estado Democratico de Direito, a
supremacia dos direitos fundamentais e a dignidade humana, que rumam,
sem duvida, a emancipacao do suijeito.

Dai se pode dizer que o consenso, fruto do processo comunicativo
que cria a Constituicdo, também cria a possibilidade a acdo instrumental/
estratégica. Esta ultima forma de agéo, embora autorizada, para ser permitida
depende da agédo que a fundamenta e que cria a Constituigdo, que é aquela
que deriva do processo comunicativo, do entendimento e da intersubjetividade,
onde o discurso racional impera e onde vence o melhor argumento. Para se
permitir a acao instrumental/estratégica, evidentemente, se escolhe a dedo as
suas hipéteses de incidéncia. Qualquer ampliacdo desta regra de excecao se
choca com a norma constitucional criando, dentro do direito, uma ndo norma
ou uma impossibilidade de aplicagao.

Registre-se, para melhor esclarecer o sentido que se pretende dar ao
que esta dito acima, que a hermenéutica filoséfica investiga a “competéncia
interativa de falantes adultos desde o ponto de vista de como um sujeito
capaz de linguagem e de agao pode compreender (sich verstdndlich macht),
em um ambiente estranho, manifestagdes ou proferimentos incompreensiveis”.
A hermenéutica se preocupa ou se ocupa da interpretagdo como uma
realizacdo excepcional, e que se torna necessaria quando relevantes setores
do mundo da vida tornam-se probleméticos, quando certezas culturalmente
ensaiadas “se rompem e 0s meios normais do entendimento falham”
(HABERMAS, 1987b, p. 87).
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E partindo desta légica que se conclui pela “inconstitucionalidade” do
que preceitua a Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho e/ou qualquer
norma legal que estabele¢a a terceirizagdo. E, para se chegar a esta concluséao,
necessario o auxilio da hermenéutica filoséfica, que tem por objetivo reconstruir
os caminhos rompidos junto a comunicagdo quando da atuagdo do humano
em prol do entendimento livre da violéncia.

Uma comunicagéo pode levar o nome de perturbada quando algumas de
suas condigdes linguisticas, que visam a um entendimento direto entre pelo
menos dois particulares da intera¢do, ndo estdo preenchidas. Note-se, por
exemplo, o caso de um texto transmitido pela tradigdo. “O interprete parece
inicialmente compreender as proposi¢cdes do autor, mas no decurso seguinte
faz a experiéncia inquietante de, contudo, ndo compreender o texto tdo bem
que ele pudesse eventualmente ‘responder’ as perguntas do autor”. O intérprete
recebe isso como um indicio de que ele situara erradamente o texto “em um
‘outro’ contexto e de que partiu de outras questdes que ndo as do proprio
autor” (HABERMAS, 1987b, p. 87-88).

E, trazendo mais uma vez esta passagem para o objeto principal deste
estudo, se pode dizer que o intérprete, no momento em que se deparou com
a Constituicdo brasileira de 1988, esta fruto de um processo comunicativo
e que lhe da validade, mesmo assim, seguiu interpretando-a conforme o
fazia durante a vigéncia da Constituicdo anterior, ndao partindo, portando,
das questbes postas pela nova ordem, mas sim de outras, estranhas ao
ordenamento juridico vigente. O intérprete se afasta dos autores da nova
ordem constitucional. Desapega-se de sua histéria e considera irrelevantes os
debates que deram origem a nova Carta constitucional, desprezando o fato de
estarem vinculados, agora, a um Estado Democratico de Direito, as normas
de direitos fundamentais e ao mega-principio da dignidade humana.

O intérprete apenas vai descobrir o sentido de um texto quando
descobrir porque o autor do texto se sentiu no direito de assim agir, de cria-lo,
apresentando determinadas afirmag¢des como verdadeiras, reconhecendo
determinados valores e normas como corretos e externando determinadas
vivéncias como sinceras. “O intérprete tem de aclarar para si o contexto que
tem de ter sido pressuposto pelo autor e pelo publico contemporaneo como
saber comum, para que naquela época nao precisassem aparecer aquelas
dificuldades que hoje o texto nos apresenta, e para que pudessem aparecer
entre os contemporaneos ‘outras’ dificuldades, que para nds, inversamente,
pareciam triviais” (HABERMAS, 1987b, p. 89).

E somente sobre este fundo de elementos cognitivos, morais e expressivos
da provisao cultural do saber, de onde o autor e os seus contemporaneos
retiram suas interpretacdes, pode-se tornar claro o sentido do texto. Por outro
lado, o intérprete nascido anos mais tarde ndo pode identificar estes
pressupostos se nao tomar posigéo das pretensoes de validade vinculadas ao
texto (HABERMAS, 1987b, p. 89). E esta vinculagao histérica que se cobra.

92 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regidao — n? 43



E ela que permitira uma leitura constitucional voltada aos direitos fundamentais
e dignidade humana. Do contrério, havera desprezo a tudo o que foi pensado
e feito durante os debates na Assembléia Nacional Constituinte.

“O intérprete, enquanto ndo estiver em condi¢cdes de se presentificar
as razdes que o autor teria podido mencionar nas devidas circunstancias”,
n@o pode compreender o conteudo e o significado de um texto (HABERMAS,
1987b, p. 89-90). E o fato de o intérprete ter o dever de entender o texto que o
vincula a tradicéo e a histéria. Se ndo presenciou, ou se ndo se inteirou dos
debates no momento em que ocorreram, isso em matéria constitucional, deve
buscar na doutrina ou mesmo em informacdes de época, tradi¢do, historia
e cultura, o que levou as conclusdes (no caso do direito as normas postas)
apresentadas.

Para se permitir interpretar a norma como se quer neste texto, sédo
necessarias algumas atitudes. A primeira delas € um debate racional, cujo
procedimento aceite os argumentos, sem que haja qualquer vicio ou violéncia,
vencendo o melhor e mais bem fundamentado. O que vai justificar a vitoria
de um argumento é a dialética, a contradicdo vinda de outros argumentos.
Esta dialética legitimara o discurso e fard do vencedor o verdadeiro, fruto do
consenso. Esta atuagéo intersubjetiva, de outro lado, aproxima o humano da
verdade, da corregdo e da sinceridade. O que € fruto do agir comunicativo
(portanto racional) é verdadeiro, correto e sincero. E destas bases que se deve
partir. Sdo elas que fundamentam a ordem constitucional posta e é por elas que
se deve tracar os marcos e caminhos de uma interpretacao da Constitui¢éo.

A intersubjetividade procedimental, vinda do agir comunicativo, faz
de todos os membros da sociedade verdadeiros agentes legisladores e
transformadores. A emancipacao, a descentracdo do ego, que caminha para
uma intersubjetividade onde um reconhece no outro o proprio eu, permite se
criem padroes de conduta que poderao levar a emancipagéao do ser. E por
isso que, além da hermenéutica filoséfica, apresentacdao dos verdadeiros
sentidos dos atos de fala e da comunicagado, especialmente em situagdes
dificeis, a dialética é essencial. Ambas legitimardo o procedimento constitucional
e trardo a resposta correta as perguntas elaboradas pelos juristas.

O que deve ficar claro, conforme pondera Stein, € que, embora nao se
descreva explicitamente os procedimentos a ser adotados, identificando-os
com uma ou outra corrente filoséfico-doutrinéria, a dialética e a hermenéutica
sdo dois caminhos pelos quais o debate atual sobre “a questdo do método
como instrumento de produgéo de racionalidade, através da convergéncia entre
filosofia e ciéncias humanas, se desenvolve numa esfera que transcende a
fragmentagao dos procedimentos coentificos em geral”. E possivel desenvolver
uma questao filoséfica através da analise das relagbes, das diferengas e “do
universo comum do pensamento critico-dialético e da hermenéutica filoséfica”
(STEIN apud HABERMAS, 1987b, p. 99).

Stein prossegue e ensina que

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regidao — n? 43 93



[...] os dois métodos, o dialético e o hermenéutico, e as duas posigcoes
filosoficas que nele se manifestam encontram o seu estatuto te6rico na
referéncia a esta polaridade da reflexdo. Mas esta polaridade néo
apenas torna compativeis 0 método critico e 0 método hermenéutico. Ela
instaurou, desde sempre, uma proximidade entre ambos. De tal maneira
que um nao pode operar sem o outro. Portanto, tanto na filosofia critica
como na filosofia hermenéutica, o ideal da reflexdo aparece enquanto
busca da racionalidade. Apenas a reflexdo critica acentua a diferenca,
o contraste e a reflexdo hermenéutica acentua a identidade. O método
critico se apresenta basicamente como um instrumento para detectar
a ruptura do sentido, enquanto o método hermenéutico busca nos
muitos sentidos a unidade perdida. Essa estrutura ambivalente da razao
humana enquanto reflexdo funda, ou ao menos justifica, a pretensao
de universalidade tanto da critica como da hermenéutica (STEIN apud
HABERMAS, 1987b, p. 103-104).

Observe-se, como dito supra, que ambos os métodos (dialético e
hermenéutico) se relacionam “através de um contato que nédo se constitui ao
modo de fundante e fundado. Basicamente os dois métodos se apresentam,
como nenhum outro, com uma pretensdo de universalidade. Pretensdo que
pode ser entendida como o desejo de constituir 0 ponto de partida e o eixo
fundamental de posigées filoséficas”. Podem ser encarados, simplesmente,
também, como método de trabalho, que afirma a imbricagcdo entre método e
coisa, moldando-se a uma certa espécie de discurso em que a justificacdo
das proposigdes é feita de maneira circular (STEIN apud HABERMAS, 1987b,
p. 107-108).

O certo é que:

O método dialético, como também o método hermenéutico, trabalham
sobre um plano em que hé propriamente apenas o homem. E claro,
uma tal redugdo do espago da teoria traz consigo também novas
possibilidades de uma ampliagdo da produgéo de racionalidade a partir
da integragdo e da convergéncia entre filosofia e ciéncias humanas,
convergéncia que vem substituir a pseudo-racionalidade e transparéncia
de um tipo de discurso que parte de dois pressupostos excluidos do campo
hermenéutico e do campo dialético: o ponto de partida do mundo natural
ou o ponto de partida do mundo teoldégico (STEIN apud HABERMAS,
1987b, p. 108).

E necessario que se perceba as consequéncias deste gesto filoséfico.
Ele recusa a totalidade da tradicdo metafisica de um lado. De outro, ele introduz
uma ideia de totalidade que se faz no préprio processo, operada dentro do
trabalho tedrico, que nao se finaliza ou completa. “Essa totalidade, como ela
€ sempre tedrico-pratica, se repde a cada momento do esforco tedrico e
permanece uma espécie de horizonte regulador nas questdes da pratica. Nao
€ mais uma totalidade hipostasiada, nem uma totalidade que seguramente
resulta de determinagbes que vao sendo progressivamente postas até se
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atingir um estagio final”. E evidente que tanto a dialética quanto a hermenéutica
ndo percebem o paradigma por elas inaugurado, mas seu modo de atuar
como um método, lugar em que se cruzam a filosofia e as ciéncias humanas,
da-lhes uma “autoridade epistémica capaz de dar conta de seus pressupostos
e produzir niveis de racionalidade cuja legitimagéo vai se repondo através do
processo do trabalho tedrico” (STEIN apud HABERMAS, 1987b, p. 108-109).

E este casamento entre a dialética e a hermenéutica que vai permitir
que, pela linguagem, esta longe da dominacao, se chegue ao consenso sobre
0 que se pode ou deve fazer. Se a sociedade comega pela Constitui¢io, fruto
do processo comunicativo, os lagos de linguagem que vém desta carta
devem ser interpretados a fim de se saber qual é a vontade do legislador, sem
deixar de lado todos os argumentos tanto utilizados na elaboragdo da norma
constitucional, como aqueles posteriores a ela que visam a interpretar a propria
norma. E a partir dai que o agente operador do direito vai dizer o que é, de
fato, neste caso, o direito e qual ou quais sdo os alcances de determinado
dispositivo, tendo sempre em vista 0 agir comunicativo da génese do processo
constitucional e ele como elemento de validade quando da aplicagéo de eventual
agir instrumental autorizado pelo processo democratico constitucional.

Nao se pode defender que a dialética possa ser compreendida sem o
recurso a hermenéutica. A dialética ndo sera entendida em sua profundidade
sem 0s recursos hermenéuticos. Dai, para o processo de libertagdo do
homem pelo dialogo e da interagédo, necessario se recorra a hermenéutica e a
dialética. Note-se que “sem a participacao efetiva de todos na elaboracao
das instituicdes, estas sempre se convertem em estruturas de violéncia e
dominacdo”. Se existe um ideal filoséfico e que sustenta estas analises da
ideologia, este ideal é descobrir, na historia, “todos os tragos de violéncia e de
dominagao que sufocam o didlogo e impedem a comunicagao e a maioridade
dos grupos humanos” (STEIN, 1999, p. 10-12).

E assim, Stein aduz que “considero ideologia como absolutamente
necessaria como meio de identificagdo de grupos com determinado sentido
moral e politico. Através da ideologia realiza-se a adesédo a determinados
comportamentos que passam a definir os papéis de grupos dentro do contexto
social’. E a autocritica incumbe-se o papel de relativizar a adesao a ideologia.
Se isso néo existir, a critica e a relativizagdo devem ser socializadas pelos
intelectuais e pela reflexao filoséfica. E a filosofia quem tera o papel de destruir
as falsas identidades, e de “des-moralizar e des-politizar os comportamentos
ideoldgicos, na medida em que se crispam e dogmatizam” (STEIN, 1999, p. 12).

E é dai que se pode dizer que

Este papel da filosofia se pode chamar de processo de conscientiza¢ao
(aufklarung). Nela se recebem as verdadeiras medidas das coisas que
a ideologia pode deformar. Certo é que, entretanto, a dissolugdo da
identidade gera crises em membros ou no grupo todo que procurara
defender sua identidade. O equilibrio se atingira quando o comportamento
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ideoldgico progredir para niveis cada vez mais amplos, caracterizados pela
elasticidade e plasticidade diante da realidade social. O amadurecimento
do grupo se realizara pela sucesséo das identidades sempre instauradas
apds novas crises. E uma espécie de progresso em nivel da consciéncia
que a amplia e amadurece. A ideologia deverd assim adaptar-se tanto
aos novos niveis de consciéncia como a dindmica da realidade histérica.
Poder-se-a objetar: para que a ideologia a era da técnica? A resposta é,
primeiro, o fato do continuo surto de aglutinagdes ideoldgicas. Depois, o
homem e os grupos humanos precisam deste pensamento de maos sujas
para se moverem na praxis com relativa lucidez” (STEIN, 1999, p. 12-13).

Stein acrescenta que ndo quer encobrir os perigos que a ideologia
representa dentro dos diversos grupos humanos, justificando a critica a
ideologia por parte da Escola de Frankfurt. E que ela (critica) busca vigiar
“todo 0 comportamento ideoldgico e desmascarar suas distor¢des, sobretudo,
em trés areas fundamentais da atividade humana: no trabalho, na linguagem
e no poder. E ai que se processam os maiores conflitos ideolégicos gerando
racionalizagdes e defesa de interesses. A critica ideologica procura salvar
nestas areas da praxis humana o verdadeiro nivel de comunicagéo capaz de
desfazer falsas identidades” (STEIN, 1999, p. 13-14).

E por isso que é tdo necessario o recurso a técnica da hermenéutica e
da dialética. Se a ideologia é necessaria para que se saiba perfeitamente os
grupos presentes dentro do tecido social e a forma de atuagao politica e social
deles, ndo menos importante é a critica a dialética, a fim de superar falsos
conceitos e identidades, utilizando-se como método emancipatério nao
apenas a hermenéutica mas esta juntamente com a dialética. A autocritica e a
andlise de si e da sociedade, através de um processo intersubjetivo onde o
outro assim como o Eu é um fim em si mesmo, leva a emancipacao do sujeito
e ao desenvolvimento de conceitos corretos de convivéncia sadia, livre e feliz.

A interpretacdo do direito e a discusséo a respeito da melhor resposta
ao caso concreto, ou mesmo as discussbes de constitucionalidade ou n&o
de uma norma juridica, dependem da atuacdo de agentes emancipados e
que se centrem em uma idéia de agdo comunicativa, voltada, portanto, ao
entendimento, onde venga o consenso pelo melhor argumento. Deve imperar
o direito e a norma, mesmo em situagdes em que ela prépria, fruto do processo
comunicativo, autorize a acdo instrumental/estratégica, de forma comunicativa.
E é conhecendo bem a questéo ideolégica de uma sociedade que se podera,
sem perder de vista a critica a ideologia, caminhar-se rumo a esta emancipagao
do sujeito e, por consequéncia, da sociedade e das decisdes judiciais.

E é apenas quando o homem se debrucgar sobre o seu trabalho, a sua
economia, sua técnica, sobre a sua sociedade, seu estado, seu direito, seus
costumes, sua educacdo, sua linguagem, seus mitos, artes, religidao, ciéncia,
filosofia, etc., ele se entendera através da sua obra. E é em tudo isso que ele
se objetiva como histéria concreta. “Na proporgdo em que ele se encaminha
para a sua compreensao, através do método que atinge a sua obra, o0 homem
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abandona como valor Unico a abstragdo e a ciéncia natural e se aproxima
de si mesmo pelo método hermenéutico-ergolégico®, proprio das ciéncias
humanas, também chamadas ciéncias da cultura, da historia, do espirito”. Sao
as ciéncias humanas que exploram os reinos do homem e estéo distribuidas
especialmente por trés faculdades: teologia, direito e filosofia. E nestas
faculdades que se estuda absolutamente tudo o que sustenta, entretém e
conduz o homem em sua histéria concreta. E nelas que se processa a
autocompreensao do homem através da sua obra. E é nestas areas que se
move a interpretagdo concreta do ser humano e da vida humana no mundo.
Sao as areas da hermenéutica e que podera ter variadas formas conforme o
campo a que se aplica, mas que traz como interagdo profunda e que anima a
compreensdao do homem. E é por isso que € a hermenéutica o método de
compreensao do fendmeno humano e sua obra (STEIN, 1999, p. 18).

Assim, a era da hermenéutica, da interpretagdo, da compreensao que se
faz presente hoje, desencadeia aspectos da condicdo humana e que tomam
novo relevo. O homem passa a ver-se no mundo de outra forma, de outra
maneira. Passa a ter uma visao diferente de seu lugar no mundo. Ele nao
parte mais de um a priori para saber a verdade de sua natureza e de seu
destino. A partir de diversos pontos dentro da histéria e da cultura ele busca
atingir, chegar a verdade. O homem passa a rejeitar as solugbes definitivas e
as afirmagdes intemporais e os absolutos abstratos. Ele os estuda mergulhados
na histéria do préprio homem. A hermenéutica acaba por alimentar as muitas
faces da mesma verdade e desenvolve a analise da multiplicidade destas
faces. O hermeneuta ndo absolutiza os pontos de vista, sendo que prova da
verdade em situagdes concretas, buscando a universalidade inerente para a
sua interpretacao (STEIN, 1999, p. 21).

Assim,

A hermenéutica teoldgica, a hermenéutica juridica, a hermenéutica na
literatura, na arte, na religido, na sociologia, na psicologia, na cultura em
geral e na histéria, sobretudo, representam a exigéncia de uma era em
que o homem toma mais que nunca seu destino nas maos.

A hermenéutica é o estatuto em que o homem ausculta sua temporalidade.
Nesta temporalidade o homem peregrina e deixa sinais ao longo do
caminho. O sinal mais decisivo é a linguagem. A for¢a do tempo reside

“ Este método, na verdade, segundo Stein, quer dizer que as ciéncias humanas nao se compreendem
como construgdes tedricas. Sdo a mediacdo que busca interpretar o trabalho do espirito.
Surpresas, reviravoltas e mesmo as irregularidades nao nos permitem uma sistematizacéo rigida,
o que faz que a constituicdo das ciéncias do espirito se processe ainda atualmente. Talvez um dia
se chegue a construir uma ciéncia universal comparativa do homem e da cultura, estabelecendo-se
nela as diversas bifurcagdes histéricas e que teriam como primeiro grupo histéria, a filologia,
literatura e etc., como segundo grupo, o conjunto das ciéncias que visam a estabelecer principios
como a teoria comparada da linguagem, teoria comparada do direito e etc., e que descobrem
um universo comum de categorias e conceitos e, num terceiro grupo, ter-se-ia as disciplinas
filosoficas, que estudariam os campos especificos da ciéncia do espirito, como a filosofia da
religido, filosofia do direito, filosofia da historia, filosofia da cultura e etc. (STEIN, 1999, p. 19).
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na historicidade do homem e desabrocha na palavra. E por isso que
a paisagem humana se povoa de verbos. Eles conjugam a unidade
das dimensdes do homem na temporalidade. A exegese do verbo, a
hermenéutica da palavra é a exploragdo de nossa condigdo humana que
acontece como histéria” (STEIN, 1999, p. 22-23).

E a hermenéutica quem vai sustentar a tensao da histéria, isso porque o
homem é essencialmente histérico. A temporalidade radical do humano é a
historicidade. Esta historicidade brota do passado, presente e futuro, trés
dimensdes do tempo. O tempo da historicidade emerge do futuro. E é porque
o0 homem é um ser para a morte que ele se volta ao passado e se ocupa do
presente. “A morte como limite, como ultima possibilidade, faz com que o
homem explore seu poder-ser e procure realizar as possibilidades que lhe séo
dadas no espago de tempo de sua histéria. A volta ao passado ndo é nada
mais do que a busca das possibilidades que me foram dadas com meu fato
de ser, com meu nascimento”. Diante da total impossibilidade de qualquer
possibilidade, a morte, o homem recolhe no passado as possibilidades de seu
poder-ser, buscando concretiza-las no presente. E este espaco de tempo que
€ a sua historicidade e que tem uma aparente linearidade, “mas que em si
mesma é composta de movimentos totais em que o todo da existéncia é
assumido como futuro, passado, presente” (STEIN, 1999, p. 28).

E a hermenéutica a janela aberta sobre a histéria do homem “enquanto
ela possibilita a compreenséo do passado, da tradicdo em que mergulham as
raizes do homem e de onde ele pode libertar as suas possibilidades”™. E a
hermenéutica decisiva para o conhecimento da historia. E ela quem situa de
forma precisa o homem diante da sua histéria. Ela impedira que o homem, de
forma ingénua, se considere imune e livre das cargas de seu passado, ou que
se julgue absolutamente determinado pela tradicdo. “Mas descerrara também
o caminho que permite ao homem apreciar sua verdadeira posi¢éo na historia,
impedindo que sonhe com uma absoluta independéncia entre teoria e vida”
(STEIN, 1999, p. 29).

Registre-se que é o proprio passado que julgamos quem da seu colorido
ao juizo do homem em cada instante. O homem esta envolto nas cargas da
tradicdo quando interpreta a tradicdo, sendo que a histéria como passado
pesa sobre este mesmo homem, mesmo quando ele julga agir de forma
isenta. O espirito que faz a andlise da tradicdo ndo sobrepaira. E a prdpria
tradicdo quem o sustenta. Somente quando 0 homem tem a plena consciéncia
da acdo da historia sobre si é que sabe a sua situagdo na histéria. Dai se
pode dizer que a consciéncia que o humano tem a cada momento é fruto da
acao da historia (STEIN, 1999, p. 29).

E é a consciéncia que se tem a cada momento € que é o resultado da
acao da histéria. Pode-se, por outro lado, falar de uma consciéncia da acéo
da histéria. Esta consciéncia é determinada pela agédo da histéria e pode
assumir lucidamente esta agdo enquanto ela determina o humano ou o limita.
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“A ingenuidade diante da historia, como acontecer concreto, desaparece na
medida em que assumimos lucidamente a a¢ao da historia, como um elemento
decisivo que nos limita e nos obriga a assumir a nossa finitude diante da
compreensdo da histéria”. E a finitude desta compreenséo resulta da imerséo
do ser humano no movimento da historia, da impossibilidade de uma distancia
que o retire da histéria sobre a qual ele pensa e medita (STEIN, 1999, p. 30).

E é a finitude da compreensédo do homem sobre a histéria, que fica clara
a partir do circulo de interpretagéo, que é o elemento que instaura o absurdo,
a contradicdo e o enigma na histéria. “A inser¢cdo de uma razao absoluta, de
uma reflexao total da histéria seria a superagao de toda a dimensao misteriosa
no acontecer concreto do homem”. A compreensdo do homem sobre a
histéria se movimenta com ele e é ele quem a limita em seu acontecer. Tornar
a histdria inteiramente racional é fugir da histéria, negando o humano a sua
importancia na histéria. Assumir a finitude na compreensdo é que é uma
atitude realista. E € isso que liberta 0 homem para o futuro, libertando as
possibilidades do homem. E por isso que “na medida em que penetramos na
tradicdo, através desta compreenséo finita, recuperamos nossa humildade
diante da histéria, porque somente ela tem a consciéncia da precariedade de
cada momento e a reversibilidade de nossos juizos sobre o acontecer histérico”.
Isso faz com que se possa concluir que a ruptura, as vezes, € exigida pelos
proprios projetos do homem, sofrendo eles, mesmo assim, a carga da agéo
histérica como tradi¢cdo. Os projetos do homem sao possibilidades e, por isso,
sao também limitados (STEIN, 1999, p. 30).

De tudo isso 0 que se pode dizer, tendo por base o objetivo deste estudo,
€ que a hermenéutica, enquanto janela aberta sobre a histérica do homem,
aproxima o homem da verdade. E aquela verdade vinculada a tradicdo e a
histéria do homem que se faz evidente a partir de uma analise hermenéutica.
Vinculado a sua histéria o homem faz o presente, sempre tendo por objetivo
ver o futuro. E por isso que no momento em que se sustenta a possibilidade
da terceirizacdo, na verdade se fecha esta janela sobre a histéria do homem
e se deixa a hermenéutica de lado, para se vincular as falsas verdades que
fogem da verdade histérica do humano. Se o processo comunicativo de
formacgao da Constituicdo, e que evidentemente é fruto da histéria da sociedade
presente, decidiu por atribuir como direito dos trabalhadores a relacdo de
emprego, é evidente que, a fim de se reservar a tradi¢cdo histérica (vinculo
de emprego) e se projetar o futuro (sociedade livre, justa e solidaria), ndo se
pode aceitar a dupla alienagéo, ndo se pode tolerar um dupla exploragédo da
“mais valia” sobre um trabalhador.

Este elemento, aliado aos ja langados, permite se defenda, de forma
fundamentada, a inconstitucionalidade da contratacdo por intermediacdo de
mé&o de obra, tendo por base a Constituicdo brasileira de 1988, artigo 7°, |, sem
deixar de lado o aspecto filoséfico/histérico. Se as sumulas, no caso concreto
a Sumula 331 do TST, engessam o conhecimento e afastam os juristas do
processo histérico, é a leitura histérica da Constituicdo que permitira decisbes
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judiciais mais vinculadas ao objetivo do ser humano no mundo, que é a
felicidade, o amor e o prazer em estar vivo.

A atuacao, portanto, do intérprete deve ter por base o agir comunicativo,
mesmo em situagcdes em que esta autorizada a agao instrumental/estratégica.
O cerne da Constituigdo centra-se no agir racional e para o entendimento, onde
deve vencer o melhor argumento. E por esta razdo que uma vez autorizada a
acao estratégica (relagdo de emprego) deve ela ser limitada aos parametros
minimos de simples alienacdo, sem que consagre a dupla coisificagdo do
homem pelo homem. Se o sistema constitucional permite que um se utilize de
outros como meio, que o faga da forma que minimamente o reduza a coisa,
ou seja, alienagéo simples e vinculagéo de emprego direta.

4 CONCLUSAO

Conclui-se este texto entendendo que n&o ha, pela legislagdo nacional,
espaco para dupla exploracdo da “mais-valia”. Isso quer dizer que como é
inerente ao contrato de emprego a sujeicdo, a exploragcdo econdmica do
empresario sobre o empregado, o limite para que isso ocorra deve levar em
conta o que preceitua a Constituicao Federal. E é nesta mesma Constitui¢éo,
em seu artigo 7°, cabeca®, que consta os limites interpretativos em matéria
laboral. Se toda e qualquer alteragdo legislativa, e, se serve para 0s
legisladores, em razdo da harmonia dos poderes, serve para os juristas, deve
vir para a melhoria da condi¢éo social dos trabalhadores, é evidente que toda
e qualquer interpretacdo deve ter por objetivo a melhoria da condicdo social
do trabalhador. De que forma ha melhoria na condi¢do social (e ndo apenas
econbmica) do trabalhador quanto esta ele sujeito a dupla exploracdo da
“mais valia”? Quando esta exposto a dupla subordinacdo? Quanto se sujeita
a dois senhores? Esta dupla exploragao da “mais-valia”, dupla subordinacao e
dupla sujeicao aplica-se perfeitamente a terceirizagdo, em razao de que, pelo
que preceitua o artigo 62, cabega, e paragrafo tnico, da CLT*, a subordinacdo
juridica é estrutural e envolve ndo apenas ordens diretas, mas ordens
estruturais, envolvendo ndo sé a atividade-fim, mas igualmente, e pelos
mesmos motivos, a atividade-meio da empresa tomadora.

Ainda, se é direito dos trabalhadores “relacdo de emprego”, nos exatos
termos do inciso | do artigo 7° da CF/88, e se 0s incisos sujeitam-se ao
“caput”, como justificar que uma lei possa garantir tamanho retrocesso, em
situagdo onde haja dupla explora¢do da “mais-valia”, dupla subordinacao e
dupla sujeicao? Ou seja, como pode haver dois senhores, quando a regra,
aquela prevista na época da aprovacgdo da Constituicdo, era a contratagéo

* Art. 7 - S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condi¢éo social:

*® Art. 62 - No se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o0 executado
no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os
pressupostos da relagdo de emprego. Paragrafo Gnico. Os meios telematicos e informatizados de
comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordinacéo juridica, aos meios pessoais
e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio. (destaco para bem demonstrar).
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direta, sem intermediarios, nos termos dos artigos 22 e 3° da CLT**? A lei
da terceirizagado altera, por via transversa, sem legitimagdo democrética, a
Constituicdo. E o pior é que, para a doutrina (v. Bonavides), as normas de
direitos sociais sdo, assim como as que prevéem os direitos e deveres
individuais e coletivos, clausulas pétreas. Ora, uma lei que autoriza a
subcontratacdo de trabalhadores, uma vez aprovada, “revogard” em parte o
que preceitua o artigo 79, |, primeira parte, da CF/88, e o fara por “quorum’
simples, dando a CF/88 a hierarquia de lei ordinaria, retirando seu carater de
fundamento de validade de todo o ordenamento juridico nacional®’.

Por fim, ndo podemos perder de vista que a Constituigdo é fruto do processo
de entendimento comunicativo. Ha4 uma presungdo de que os deputados
eleitos atuaram sem as sujeigcdes aos poderes administrativos e do dinheiro,
e que os debates da Assembleia Nacional Constituinte foram abertos a todos
em igualdade de condigcbes, com os mesmos espacos para deliberagoes,
reunides e acessos. Este debate fruto do processo comunicativo de formagao
da constituicdo é que é a regra quanto a forma de se ler e interpretar a
Constituicdo. E mesmo nos casos em que a Constituicdo autoriza a agao
estratégica/instrumental (meios/fins), a forma, nestes casos, de interpretacédo
destas situacdes, devem ter por conta o processo de formacgao da Constituicao,
comunicativo. Se faz parte do processo comunicativo as agbes de coordenagao
e de entendimento, ainda que se tenha uma situacdo em que haja sujei¢do
(como por exemplo a relacdo de emprego), a forma que se deve ler esta
relagdo € com base no entendimento, inclusdo do outro e democracia,
comunicativa portanto. Isso, alias, esta escrito nos artigos 12, lll e IV*8, 32, 1, 1lI

“® Art. 22 - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagcao pessoal de servigo.

§ 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relacdo de emprego, os
profissionais liberais, as instituicdbes de beneficéncia, as associagbes recreativas ou outras
instituicdes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados.

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade
juridica prépria, estiverem sob a diregdo, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo
industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econémica, serdo, para os efeitos da relagéo
de emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.

Art. 32 - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza néo
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

Paragrafo unico - Nao havera distingdes relativas a espécie de emprego e a condigdo de
Erabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.

7 Os direitos sociais dos trabalhadores foram pensados sob a logica da contratagdo direta.
Relacao empregado-empregador. Isso porque esta era a regra na época. Nao se tinha como
parémetro, salvo excegdes, os contratos triangulares de emprego/trabalho, como por exemplo,
a terceirizagdo. E por isso que alterar, por via legislativa, este “binémio” empregado-empregador,
¢é alterar por via transversa a Constituicdo Federal. Note-se que a mutagao constitucional, que
bem poderia ser invocada aqui, limita-se a prépria Constituicdo, no caso da parte trabalhista, ao
%ue consta do artigo 7, caput, melhoria da condi¢ao social dos trabalhadores.

Art. 12 - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; [...]
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e IV*® e 42 II°, sem falar do preambulo, sem fungdo vinculante conforme
o STF, que assegura os direitos sociais, a igualdade a justica como valores
supremos” .

Se a terceirizagdo, no mundo fatico, cria dois tipos de empregados dentro
do mesmo campo de trabalho e se permite a dupla exploragdo da “mais-valia”,
dupla subordinagéo e dupla sujeicéo, é ela, entdo, inconstitucional.
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