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Resumo

A presente monografia aduz, inicialmente, o aspecto critico que se
encontra 0 mundo do trabalho, ressaltando a relacdo entre a terceirizacdo e o sindicalismo.
Neste intento, tal problema € encarado no aspecto de se investigar como a figura dos
trabalhadores terceirizados desafia e coloca em questdo a sisteméatica de enquadramento
sindical. Com esta perspectiva, tém-se como foco de investigacdo o0s impactos da
terceirizacdo na conformacao do sindicalismo, demonstrando suas deficiéncias no que tange a
representatividade dos trabalhadores. Sendo assim, a presente monografia tem por intuito
mostrar a importancia de se reconhecer a liberdade sindical como direito fundamental, com
vistas a propiciar o incremento reivindicativo dos trabalhadores. Deste modo, a presente
pesquisa tera por pressuposto a necessidade de se reconhecer a liberdade sindical como direito
fundamental, caracterizando-a como elemento essencial para a conformacdo de um contexto
democréatico no seio sindical. Este objetivo serd relevante no sentido de se saber quais
alternativas se revelam para a encruzilhada juridica e social do trabalho, notadamente no que
tange ao enquadramento sindical dos trabalhadores terceirizados. O importante é notar que a
crise faz parte da renovacdo de qualquer sistema social, sendo um processo continuo de
relacdo entre as bases do sistema e a dinamica social, num constante processo evolucionista.
Sendo assim, serd possivel verificar que a crise é algo inerente a estruturacdo do sistema
juridico, denunciando a formacdo constante de paradoxos, destacando-se, entre eles, 0
existente no art. 8° da Constituicdo Federal, no qual se encontra presente o embate entre 0
principio da liberdade sindical e o principio da unicidade. Em que se faz necessario a
“desparadoxacdao” como forma de estabilizagdo juridica. Assim, em face desse processo,
propugna-se, neste trabalho, a preponderancia da liberdade sindical em face da unicidade,
denunciando este como anacronismo constitucional, dado o novo contexto social em que esta
inserto o trabalhador. Desta forma, como se pretende asseverar, a elei¢cdo da liberdade sindical
como direito fundamental é essencial para o fortalecimento sindical, dando mais
representatividade ao trabalhador terceirizado para fazer frente a forga do capital. Assim
sendo, 0 eixo da presente monografia estd na ado¢do da liberdade sindical como direito
fundamental, no que se tentar4 demonstrar ser uma aquisi¢do evolutiva do direito, ja que esta
concepgdo informa um sentido mais abstrato, ou seja, mais apto a lidar com a crescente

complexidade do mundo sindical.



Palavras chaves: enquadramento sindical; terceirizacdo; principio da unicidade;
liberdade sindical; direitos fundamentais; sindicalismo.
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Introducéo

Entre muitos aspectos a se tratar sobre o mundo do trabalho, coloca-se
em destaque, inicialmente, a crise trabalhista em face do impulso precarizante da
terceirizacdo, tendo por objetivo precipuo perquirir suas implicagdes nas organizagdes
sindicais. O problema a ser tratado, portanto, € que a figura dos trabalhadores terceirizados
desafia e coloca em questdo a estrutura juridica de regulacao das relagdes trabalhistas.

Com esta perspectiva, tém-se como foco de investigagdo os impactos
da terceirizagcdo na conformagédo do sindicalismo, demonstrando suas deficiéncias no que
tange a representatividade dos trabalhadores. Nesta perspectiva, a presente monografia tem
por intuito demonstrar a importancia de se reconhecer a liberdade sindical como direito

fundamental, com vistas a propiciar o incremento reivindicativo dos trabalhadores.

A presente pesquisa, portanto, terd por pressuposto a necessidade de
se reconhecer a liberdade sindical como direito fundamental, caracterizando-a como elemento
essencial para a conformacdo de um contexto democratico no seio sindical, rechacando e

denunciando o anacronismo do principio da unicidade.

A perquiricdo tera por objetivo identificar quais as implicacfes da
terceirizacdo no mundo trabalhista, tendo por destaque, além da precarizacdo do obreiro, a
desarticulacdo sindical. A constatacdo disso sera relevante no sentido de se saber quais
alternativas se apresentam para a encruzilhada juridica e social do trabalho, notadamente no

que tange ao enquadramento sindical dos trabalhadores terceirizados.

Serd possivel verificar que a crise € algo inerente & estruturacdo do
sistema juridico, denunciando a formacdo constante de paradoxos. A par deste paradoxo,
portanto, serd aduzida a contradigdo existente no art. 8° da Constituicdo Federal, referente ao
embate entre o principio da liberdade sindical e o principio da unicidade. Em que se
demonstraré necessério a desparadoxacdo como forma de estabilizag&o juridica, dando relevo

a liberdade.

Assim, neste processo, propugna-se neste trabalho a preponderancia
da liberdade sindical em face da unicidade, denunciando-a como principio anacrdnico em face

dos avancos constitucionais, dado o novo contexto social em que o trabalhador esta inserido.



Desta forma, como se pretende asseverar, a eleicdo da liberdade sindical como direito
fundamental é essencial para o fortalecimento sindical, dando mais representatividade ao

trabalhador para fazer frente aos ditames do capital.

Assim sendo, como se pretende demonstrar, sob a perspectiva da
teoria dos sistemas, a adocao da liberdade sindical como direito fundamental é uma aquisicéo
evolutiva do direito, ja que esta concepcao informa um sentido mais abstrato, ou seja, mais

apto a estabilizar as multiplas expectativas.

Antes, entretanto, de compreender a fundo tal fenémeno, o presente
trabalho tem por foco a terceirizacdo de mdo-de-obra e suas implica¢cbes na organizagdo

sindical, dando realce ao problema de enquadramento sindical dos trabalhadores terceirizados.

Calcado nessa tese, o presente trabalho tem por enfoque a
flexibilizacdo das regras de organizacdo sindical a fim de possibilitar enquadramento sindical

mais correlato com o dinamismo reivindicativo dos trabalhadores terceirizados.

Tal proposicdo tera por mira analisar a realidade sindical em face da
crise que se instalou no mundo do trabalho, dando énfase a préatica da terceirizacdo obreira. O
que se revela sublinhar, sob este aspecto, € que a expansao dos poderes do capital nas relacbes
coletivas de trabalho se consubstancia com a perda do sentimento de pertencimento a uma
coletividade, com a consequente erosdo da solidariedade, quebrando a I6gica da acédo coletiva.
Ou seja, tal prética acaba, além de precarizar o trabalho, por desarticular a organizacao
sindical.

Deste modo, sob a lI6gica de valorizacdo dos direitos fundamentais dos
trabalhadores, o presente texto aduzira a liberdade sindical como direito fundamental, a fim de
redirecionar o processo decisorio do sistema juridico, com vistas a propiciar melhor

enguadramento sindical dos trabalhadores terceirizados.

Para tanto, ter-se-a4 por fundamento a teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann, na qual se aduzird como caracteristica do direito fundamental o seu grau de
abstracdo e indeterminacdo. Assim, sob a perspectiva evolucionista da passagem de sentido
concreto para o abstrato, propugnar-se-a como caracteristica precipua da liberdade sindical
como direito fundamental a capacidade de recrudescer a complexidade social, possibilitando
mais alternativas de escolha por parte dos trabalhadores em suas organizagdes formais. Nessa

perspectiva, portanto, sob a egide da liberdade sindical plena, tentar-se-a provar que a



liberdade de escolha sindical possibilita mais dinamismo reivindicativo aos trabalhadores
terceirizados, denunciando a obsolescéncia do atual processo de enquadramento sindical no

que tange a representatividade.
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I. O problema do enquadramento sindical dos trabalhadores

terceirizados

1.1 O anacronico principio da unicidade e o enguadramento sindical dos

trabalhadores terceirizados

A despeito das criticas direcionadas ao texto constitucional, ndo se
pode olvidar que este progrediu em varios aspectos no que concerne a liberdade sindical.
Entretanto, consoante ensinamento de Sayonara Grillo, “existem fortes razdes para afirmar a
permanéncia renovada de velhos institutos do corporativismo [..]” ' O fato é que a
Constituicdo, conquanto tenha avangado em direcdo a liberdade sindical, ndo se livrou por

completo das influéncias do sistema corporativista.?

No mesmo sentido, suscita Trindade que “a Constituicdo de 1988
caminhou em direcdo a liberdade sindical,” Todavia, aduz que esta “estabeleceu uma
liberdade limitada, quando imp®s a unicidade sindical, a sindicalizacdo por categoria € a base
territorial minima (municipal).” 3

A Constituicdo, conforme ensinamento de Trindade, “embora
consagre ser livre a associacdo sindical (art. 8°), ndo adota o regime da pluralidade sindical e
ndo faculta a unidade sindical, mas, sim, impfe a unicidade sindical (inc. Il do art. 8°),
quando prescreve ser vedada a criacdo de mais de uma organizacgdo sindical [...]” Dentro
dessa perspectiva, Sayonara Grillo aduz que “a partir de um exame das configuragdes reais do
atual estagio das relacBes de trabalho no pais é importante destacar que ndo se vive
efetivamente em um regime de liberdade sindical.” *

A luz destes esclarecimentos, cabe aduzir um certo hibridismo da
Constituicdo, pois, além de se orientar pela liberdade sindical, consigna regras restritivas,

tendo por destaque a da unicidade.’

Assim, no dizer de Trindade, “a Constitui¢do brasileira ndo estabelece

uma liberdade absoluta, posto que, como disposi¢édo limitadora, imp6e a unicidade sindical, a

1 SILVA (20084, p. 232)
2 SILVA (2008a, p. 232)
® TRINDADE (p. 19-20)
*SILVA (20083, p. 232)
5 SILVA (2008a, p. 233)
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sindicalizacdo por categoria e a observancia da base territorial minima, conforme se observa
no inciso Il do art. 82.” ® O fato é que, segundo este mesmo autor, “o enquadramento sindical
previsto na Constituicdo importou restricdo a liberdade sindical, impedindo o livre impulso

associativo e o desenvolvimento natural dos sindicatos.” ’

Esta aparente contradicdo, informada pelo hibridismo, ndo significa,
segundo Sayonara Grillo, “que sob o aspecto da normatividade constitucional a liberdade
sindical ndo seja um principio juridico estabelecido como estruturante do sistema normativo.”
® Pelo contrario, como bem lembra Sayonara, “tais regras juridicas [regras da unicidade e do
imposto sindical], do ponto de vista constitucional, ndo suplantam nem esvaziam principios e

regras dotados de normatividade plena que assegurem a liberdade e a autonomia sindical.” °

Entretanto, embora se defenda a liberdade sindical como principio
informador do sistema juridico, a pratica do enquadramento sindical tem-se mostrado

demasiado restritivo em relacdo a esta liberdade.

A par disso, vale notar, conforme Eduardo Santos, “que a figura do
enquadramento sindical sé existe no ordenamento juridico como forma de viabilizar o

cumprimento do principio da Unicidade Sindical.” 10

Com efeito, esta sistematica produz, juntamente com 0 aspecto
dindmico da terceirizacdo, um mundo sindical muito conturbado no que tange ao
enquadramento sindical, trazendo graves desajustes, principalmente para o trabalhador

terceirizado.

Nessa perspectiva, severas criticas tém sido direcionadas a

Constituicdo brasileira, pois, como enfatiza Trindade:

[...] instituindo um Estado Democratico de Direito (preAmbulo e art. 1°),
admite o pluralismo politico (inc. V do art. 1° e art. 17) e religioso (art. 5°,
V1), mas ndo permite, com a imposicao da unicidade (vigorante apenas para a
sindicalizacdo no setor privado), o pluralismo sindical, mantendo, no
particular, uma estrutura sindical ndo esponténea, antidemocréatica, nascida
de um Estado nitidamente autoritério e por ele imposta.™

Note-se que o principio da unicidade representa postura retrogada, vez

que revigora o sistema sindical corporativista precedente & promulgacdo da Constituicdo de

® TRINDADE (SD, p. 7)
" TRINDADE (SD, p.7)
8 SILVA (2008a, p. 232)
° SILVA (2008a, p. 233)
W SANTOS (SD, p. 1)

" TRINDADE (SD, p. 20)
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1988. Isto é, embora se tenha empenhado para implementar a liberdade sindical como
principio informador de uma nova sistemética sindical, a configuracdo do sistema de
enguadramento sindical conforme a imposicéo de um sindicato unico soa de forma autoritaria,

remetendo a pratica sindical a momentos obscuros da historia brasileira.

A imposicdo contréria a liberdade sindical esta no fato de ndo permitir

aos trabalhadores escolher o sindicato que Ihes convém, conforme observa Trindade:

[...] ndo se permite escolher o sindicato que os representara; ndo se tolera
uma competitividade entre os sindicados, que ensejaria e asseguraria a
avaliacdo da competéncia e idoneidade, garantindo ao representado avaliar 0s
resultados reais obtidos pelo seu representante, e, em decorréncia dessa
avaliagdo livre, optar por renovar-lhe o mandato representativo ou suprimir-
Ihe tal poder. *2

Contudo, consoante pontua Sayonara Grillo, “a permanéncia de
algumas modalidades organizativas do sistema confederativo precedente ndo foi o texto da
Constituicdo em si, mas sim a auséncia de novas regras infraconstitucionais que déem
conceituacdo juridica diferente aos conceitos de categoria, sindicato [...].” * Ou seja, pouco
foi feito para que fosse efetivamente implementado os avangos constitucionais na pratica do

sindicalismo, dando ensejo ao retorno de modalidades organizativas tradicionais. **

Nessa perspectiva, para Sayonara Grillo, “um dos maiores fatores de
preservacdo do sistema e esvaziamento das inovagdes anunciadas por ocasido da Constituinte
sdo as interpretacdes construidas sobre o texto constitucional aprovado.” > Ou seja, a
perspectiva de liberdade sindical foi comprometida quando da recepcdo, pelo texto
constitucional, de dispositivos da CLT, no que tange especialmente ao critério de
sindicalizacdo a partir da definicdo de categorias econdmica ou profissional especificas, isto €,

dando énfase a unicidade.

O que se verifica, contudo, é muita discussdao doutrindria e
jurisprudencial apos a vigéncia da Constituicdo de 1988 sobre a recep¢do ou ndo de
determinados artigos da CLT, persistindo ainda como polémico, por exemplo, o art. 577 da

CLT, por ser incompativel com a nova ordem constitucional.*®

A par deste efeito, observa-se com perplexidade a confusdo que o

conceito de categoria tem ocasionado na identificacdo do sindicato correspondente. Ocorre

2 TRINDADE (SD, p. 20)
¥ SILVA (20083, p. 235)
1 SILVA (20083, p. 235)
15 SILVA (20084, p. 235)
8 BENHAME (SD)
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que os trabalhadores acabam por sofrer com a problemética de identificar qual é o sindicato
que tem legitimidade para representa-los, visto ser inarredavel a aplicagdo do principio da

unicidade.'’

Ou seja, dado o conceito aberto de categoria, ap0s a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, segundo proposicdo de Eduardo Santos, “o assunto enquadramento
sindical vem causando muitas duvidas na relagdo de trabalho, com grande impacto nos
contratos de trabalho. A davida surge pela falta de parametros legais para que se faca o devido

enquadramento sindical [...].” 18

Consoante o supracitado, Eduardo Santos adverte:

O problema do enquadramento sindical vem, por muito tempo trazendo
prejuizos, tanto aos trabalhadores como para as empresas. Os trabalhadores
em muitos casos, devido a ignorancia e falta de interesse nas questdes que
tratam da coletividade, ndo sabem e ndo se preocupam em saber quem sdo 0s
seus reais representantes, razdo pela qual os trabalhadores em muitos casos,
desconhecem as Convencdes e Acordos Coletivos de Trabalho que devem
fazer valer. J4 a empresa, em certas situacdes por ndo saber qual entidade
sindical lhe representa ou mesmo o sindicato que representa 0S seus
trabalhadores, ndo sabe identificar qual Convengdo Coletiva de Trabalho

. . ~ . 19
deve respeitar e aplicar em suas relagdes trabalhistas.

O fato € que, como registra Trindade, “as categorias e as entidades
sindicais sdo fatos sociais espontaneos, que dispensam as sua criacdo pelo Estado, a este cabe
somente o reconhecimento do que existe na realidade econémica e social.”  Ou seja, a partir
do momento que se tem por preconcebido determinado enquadramento como o certo, e
surgem diversas possibilidades, dada vacuidade do conceito de categoria, instaura-se o

problema de representatividade e do enquadramento sindical.

A dificuldade, portanto, é que a submissdo a um enquadramento
sindical restrito pela unicidade ndo coaduna com a liberdade sindical, visto ndo conferir aos

trabalhadores o0 amplo direito de constituirem as organiza¢des que acharem convenientes.

A sisteméatica do enquadramento sindical, portanto, com vistas a
cumprir o principio constitucional da unicidade, vem figurando, até 0 momento, como medida

contraproducente, visto que ao invés de simplificar, tem tornado um tanto complexo o

7 SANTOS (SD)
8 SANTOS (SD)
¥ SANTOS (SD)
2 TRINDADE (SD, p. 8)
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enquadramento dos trabalhadores, ocasionando o que Sayonara Grillo denomina “pluralidade

sindical obliqua.” %

Este quadro agrava-se ainda mais quando se tem em discussdao o
enquadramento sindical dos trabalhadores terceirizados, 0s quais se situam em posi¢cdo mais
distante no que se refere a identificacdo com determinada categoria profissional ou
econdmica, dada a relacdo trilateral que se conforma nas suas contratagdes. Ou seja, a
confuséo supracitada se torna ainda maior quando se procura delimitar o enquadramento
sindical dos trabalhadores terceirizados. Esta circunstancia traz, em seu cerne, um grave

problema de representatividade sindical aos terceirizados, enfraquecendo suas organizacoes.

O que se nota é que, segundo Livia Miraglia, a terceirizacao significa
0 “deslocamento juridico do contrato de trabalho da empresa tomadora para a empresa
terceira prestadora de servicos.” % Ou seja, em termos mais simples, a terceirizagdo, segundo
Viana, “corrompe o préprio conceito de empregador,” ?* dificultando ainda mais o

enguadramento segundo o critério em voga.

Dentro desse viés, de acordo com o art. 511 e seus paragrafos da CLT,
o trabalhador terceirizado teria como referéncia para o enquadramento sindical a atividade
econdmica exercida pela prestadora. Entretanto, a referida filiacdo, conforme Livia Miraglia,
pode ‘“representar um contra-senso, tendo em vista o fato de os obreiros efetivamente

laborarem dentro da empresa tomadora.” %

Além desta nuance, a terceirizacdo provoca, pelo seu carater, como
bem assinala Delgado, “a pulveriza¢do da mao-de-obra entre as diversas empresas tomadoras
de servicos, dificultando a formacdo de um sindicato forte e coeso.” % Dentro dessa
perspectiva, conforme Livia Miraglia, “os sindicatos representantes da categoria profissional
dos trabalhadores terceirizados s@o quase sempre mais fracos que os sindicatos das empresas
tomadoras e, possuem, portanto, menor poder de barganha e negociagédo diante das empresas

prestadoras.” %

Nesta linha reflexiva, o enquadramento sindical do trabalhador

terceirizado assume peculiar relevo na discussao referente a representatividade sindical, a qual

21 SILVA (20084, p. 234)

22 MIRAGLIA (SD, p. 3125)
2 VIANA (2003, p. 3)

¢ DELGADO (2008, p. 471)
% DELGADO (2008, p. 471)
% MIRAGLIA (SD, p. 3127)
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sera observada, ao longo do trabalho, sob a perspectiva constitucional, denunciando o
anacronismo do principio da unicidade em face dos avancos democréaticos da Constituic&o.
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1.2 O problema do enquadramento sindical dos trabalhadores terceirizados

As mutacBes na forma de produzir tém desvirtuado as cléssicas
relacbes de emprego, desafiando a dimensédo juridica a criar novas formas de garantir a
protecdo do trabalhador.?” Ocorre que a exacerbacdo da competitividade nos mercados tem
exigido empresas mais dindmicas e flexiveis, imprimindo, desta forma, a necessidade de

potencializar ao maximo a reduc¢do de capitais fixos, incluindo-se neles, a forca de trabalho.

Assim, ao tentar enxugar a forma de produzir, numa frenética busca
por reducdo de custos, 0 mercado tem optado por formas das mais diversas para empregar a
forca obreira, tentando, sempre, desvincular-se de qualquer obrigacdo trabalhista. Disso
resulta a diversificacdo das formas juridicas de emprego, dentre as quais, tem-se por destaque,

a terceirizacdo.

Deste modo, segundo ensinamento de Noemia Porto, “a classe
trabalhadora ndo pode mais ser considerada como sindnimo do proletariado industrial

produtivo; pois ela, nesse novo contexto, o transcende [...].” 8

O detalhe a ser verificado, segundo o texto supracitado, € que a classe
trabalhadora perde a sua caracteristica de homogeneidade, passando a figurar nas mais
variadas formas. Esta heterogeneidade do trabalho, como registra Noemia Porto, “é fator ndo
sO de aumento de complexidade do mundo do trabalho, como também serve para demonstrar

a pluralidade que emerge da sociedade contemporanea.” %°

Nesse contexto, costuma-se apontar para a gestagdo de um novo modo
de produzir, ainda em processo de definicdo, numa espécie de transicdo entre o velho e 0 novo
modo de produzir. * Entretanto, parece mais coerente dizer, como assinala Viana, “que o
novo modelo seja exatamente essa mistura. Nesse sentido, & importante notar como as novas
empresas se interagem com as velhas e mesmo com o mercado informal, articulando,

produzindo e controlando a diversidade.” **

77 SILVA (20083, p. 122)

% NOEMIA PORTO (2010, p. 86)
2 NOEMIA PORTO (2010, p. 86)
VIANA (2003, p. 30)

S VIANA (2003, p. 30)
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O trabalho, nesse sentido, conforme propugna Noemia Porto, “passa a
ser desenvolvido com mesclas do modo de producdo anterior e do modo de producdo
emergente.” 3 Deste modo, diante das antigas e novas praticas de empregar, o trabalho passa
a ser marcado pela transitoriedade, pelas mudancas constantes, tornando-se mais flexivel para
se adaptar as constantes demandas das novas formas de produzir. Nesse sentido, vale lembrar
as palavras de Viana, segundo o qual “até a natureza dos vinculos de trabalho, hoje, ¢ flexivel
e cambiante, pois a empresa pode se valer indiferentemente de um autdbnomo, de um

estagiario ou de um empregado, para alcancar o mesmo resultado.” *

Tal configuracdo apresenta uma problematica muito séria, pois, se esta
hipbtese estiver correta, conforme Viana, “a solucdo do problema sera ainda mais dificil,”
pois, segundo ele “ndo teremos no futuro apenas uma forma de trabalhar, nem um s6 modelo

de empresa, mas uma multiplicidade crescente.” 3

Em face disso, segundo Viana, “0 Direito do Trabalho terd de ser
flexivel de modo a acompanhar tais transformacées.” ** Ou seja, o direito trabalhista precisara
flexibilizar a forma de enquadramento dos novos fenémenos do trabalho, a fim de fazer valer

0 principio de protecdo ante as investidas precarizantes do capital sobre o trabalho.

Esta necessidade se da, na visdo de Sayonara Grillo, pela percep¢éo de
que “a mobilidade, a volatilidade do capital e a flexibilidade laboral ampliaram [e podem
ampliar ainda mais] a capacidade empresarial de exercer pressfes e maior controle do
trabalhador.” *® Sendo que, paralelo a este quadro, conforme ainda consigna Sayonara,

“registra-se o enfraquecimento generalizado da capacidade e do poder de atuacdo sindical.” *

Deste modo, vale colocar em relevo, consoante verificacdo de Noemia
Porto, que, “como € préprio a complexidade contemporanea, as novidades que conferem
outros contornos a0 mundo do trabalho ndo tem origem Unica, ou uma Unica causa
explicativa, ao contrario, comp&em um plexo de acontecimentos e razdes.” % Nesta viséo,
Noemia Porto, ainda, assevera que “embora ndo seja possivel esgota-los, alguma visdo

perspectiva sobre eles € imprescindivel para uma reflexdo critica acerca do grau de afetacéo

% NOEMIA PORTO (2010, p. 86)
3 VIANA (2003, p. 30)
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sobre a concepc¢do que vinha sendo construida sobre o trabalho como questdo social, e ndo

como mera mercadoria.” ¥

Desta forma, consoante Domingues e Teodoro, “a crise do Direito do
Trabalho apresenta duas conseqiéncias principais, que sdo também as suas principais
necessidades atuais: a precarizacdo e a dificuldade de sindicalizacdo.” *° Assim, este trabalho
propugna, com base nos argumentos expostos, que a terceirizagdo, como forma de erosdo dos
direitos dos trabalhadores,** combinada com o enquadramento sindical brasileiro, em seu
sentido principiolégico da unicidade, acaba por gerar, dentre os efeitos maléficos que produz,
a pulverizacdo dos trabalhadores com a consequente falta de representatividade dos
sindicatos.

A constatacdo disso exige o entendimento de como se d& o fenbmeno
da terceirizacdo na organizacdo sindical, para que, por conseguinte, se compreenda a
dimensao restrita imposta pelo principio da unicidade, que, combinada com aquela, acaba por

dificultar a sindicalizacao no Brasil.

A primeira observacdo a ser feita sobre a terceirizacdo, neste
proposito, estd no fato de ela formar uma relacéo trilateral, em que o trabalhador terceirizado
exerce suas atividades na planta de uma empresa, mas seu empregador é outro.*? Sendo assim,
nas palavras de Viana, “em termos de Direito do Trabalho, a terceiriza¢do desafia ndo s6 o
principio protetor, mas o proprio conceito de empregador, visto que “ha um sujeito que

admite e assalaria e um outro que efetivamente dirige.” *®

Percebe-se, com isso, que o sindicato do trabalhador terceirizado nao é
0 mesmo dos companheiros de trabalho, sendo que, conforme Domingues e Teodoro, “tal
situagdo desarticula a unido dos trabalhadores, o sentimento de classe, a possibilidade de
organizacao politica e de reivindicacgdo, [...] Ademais, demonstram o problema estrutural dos

sindicatos e a consequente falta de representatividade [...]” 44

% NOEMIA PORTO (2010, p. 90)
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Ocorre que, segundo leciona Noemia Porto, “os lagos de solidariedade
que eram essenciais para a concepcao inicial de sindicalismo foram rompidos com a dispersao

do sentido tradicional de classe que a acompanhava.” *°

Assim, embora haja um compartilhamento de boa parte das condicdes
de trabalho, os trabalhadores terceirizados e permanentes, conforme Noemia Porto, “uns e
outros ndo chegam a desenvolver objetivos comuns de oposi¢cdo aos modos de producdo
capitalista, de organizagdo da mdao-de-obra e de articulacdo da forca de trabalho definidas

pelos empreendedores econdmicos.” *°

Para compreender melhor esta conjuntura, vale destacar as relagdes
entre o sindicalismo e as duas forma de terceirizacdo, quais sejam: interna e externa.
Conforme Viana, “uma e outra sdo faces de um mesmo fenémeno e se refletem de uma

mesma maneira nas relagdes de poder entre capitalistas e trabalhadores.” #

A terceirizagdo interna, segundo Viana, se caracteriza quando a
empresa “reaproveita parte dos trabalhadores expulsos, valendo-se de outra empresa, que 0s
comercializa.” *® A externa, por seu turno, na conceituacdo deste autor, “é quando a fabrica
passa a gerir tudo — homens, maquinas, matéria-prima, produtos — através de outras empresas
da rede.” *° Em vista disso, Sayonara Grillo acrescenta que “na contemporaneidade ha uma
opacidade do empregador real, e uma fragmentacdo da representacdo do trabalho por forga

dos mecanismos de subcontratagdo [...]” *°

A constatagdo, segundo Viana, “é¢ que a fabrica consegue produzir de

forma dispersa e a0 mesmo tempo sincronizada,” >*

isto é, organiza-se em rede. Assim, vale
salientar que a terceirizacdo ndo tem por objetivo, apenas, reduzir custos ou especializar a
producdo, mas, também, garantir-se contra os riscos com a flexibilidade em todos os niveis,
inclusive de trabalho.> No limite deste processo, conforme consigna Viana, “a empresa tende

a se tornar mera gerenciadora de servicos, denominado por alguns como empresa vazia” 53

Em verdade, pode-se concluir, consoante Viana, que “a terceirizacao

tornou-se uma necessidade. A empresa ndo tem como reunir dentro de si todas as etapas do

> NOEMIA PORTO (2010, p. 107-108)
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ciclo produtivo.” >* Esta pratica tem como consequéncia, além da precarizacdo do trabalhador,
a fragmentacéo do universo operario, sendo, um de seus matizes, o fato de os trabalhadores
terceirizados ndo se integrarem aos permanentes, chegando tal relacdo, as vezes, a ser

conflituosa. >°

Sob essa perspectiva, o sindicato, na medida em que a fabrica se
dissemina, sente dificuldade em recompor a unidade desfeita, isto é, perde a referéncia, o seu
contraponto.®® Ocorre que hoje, segundo Viana, “os trabalhadores — especialmente os
trabalhadores terceirizados - vagam no espago e no tempo. Vdo e voltam, passando do
emprego ao desemprego, ao subemprego e a um novo emprego, numa relacdo de permanente
curto-circuito.” > O que a empresa faz, em verdade, conforme Viana, “¢ um duplo
movimento. Ela expulsa o trabalhador protegido e o retoma sem protecdo; seja através de

terceirizacdes internas, como através das externas.” >

E neste movimento que a terceirizagao traz prejuizos e desajustes para
0 movimento sindical, pois ocasiona a fragmentacdo da classe trabalhadora no tempo e no

espaco.

Nessa perspectiva, a terceirizacdo interna é caracterizada quando uma
empresa coloca dentro de si os trabalhadores de outra, na qual se tem por destaque a do
trabalhador temporario, pois o curto tempo de cada contrato acentua um dos problemas da
terceirizacdo, notadamente no que se refere ao enquadramento sindical. Ocorre que ela
dificulta a identidade de classe, visto que, embora se integre por alguns meses a empresa

tomadora, o trabalhador ndo se insere na coletividade que a compde.>®

O processo de fragmentacdo implementado pela terceirizagdo, como
se pode ver, desagrega 0 movimento sindical, seja ela externa ou interna. Com efeito,
conforme Domingues ¢ Teodoro, “a terceirizacdo traz insito ao seu desenvolvimento o grande

incremento da pulverizag&o de forga de trabalho.” ®

Nesta perspectiva, calha lembrar que a mencionada pulverizagdo

provocada pela terceirizagdo tem como causa a falta de identidade comum. Assim, conforme
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assinala Domingues e Teodoro, “a multiplicidade de tomadores de servico, componentes de
distintas categorias econdmicas, bem como a sucessdo dos contratos de trabalhos firmados
pelos trabalhadores terceirizados, inviabiliza a agregacdo dos obreiros com nitidos interesses

econdmicos e de condicdes de trabalho comuns.” &

Assim, dada a confusdo ocasionada pela terceirizacdo, seja no seu
matiz externo, ou interno; pergunta-se qual seria 0 melhor enquadramento sindical para os

trabalhadores terceirizados?

H& quem defenda o enquadramento sindical de empregado de empresa
prestadora de servigos na categoria a que estdo vinculados os trabalhadores da empresa
tomadora de servicos. Tal mecanismo, conforme Domingues e Teodoro, “garantiria direitos e
condicdes de trabalho idénticos aos trabalhadores terceirizados e aos empregados diretos das
empresas tomadoras de servicos, coibindo a terceirizacdo ilicita e permitindo maior forga

integrativa as categorias de trabalhadores.” ®

Ocorre que, no dizer de Domingues e Teodoro, é no contexto da

empresa tomadora de servigos que se encontram as mesmas condi¢des de trabalho:

No contexto da empresa tomadora de servicos, onde os trabalhadores atuam
sob as mesmas condicBes de trabalho, que estardo presentes os critérios de
similitude de condigdes existenciais, profissionais e econdmicos que
caracterizam determinada categoria.®®

N&o por menos a jurisprudéncia tem entendido ser correto o
enquadramento sindical do empregado conforme a atividade preponderante/fim do
empregador. Entretanto, tal critério s6 beneficia o trabalhador terceirizado quando se

caracteriza a terceirizagdo ilicita.

Ocorre que na hipotese de terceirizacdo licita, segundo as regras do
ordenamento juridico e nos termos do inciso Il da Simula n. 331, do TST, a atividade
econdmica prevalecente da empresa prestadora de servicos é que vai definir o enquadramento
sindical do trabalhador terceirizado. Isto é, apenas quando for configurada a terceirizacdo

ilicita € que se tera a declaragdo de vinculo diretamente com o tomador.

Doutra parte, numa segunda corrente, propugna-se pela possibilidade

de opcdo, por parte do obreiro, de escolher entre o sindicato da prestadora ou da tomadora,

1 DOMINGUES; TEODORO (2010, p. 80)
62 DOMINGUES; TEODORO (2010, p. 82)
8 DOMINGUES; TEODORO (2010, p. 80)



22

conforme melhor convier. Assim, pelo seu carater dual, propugnam ser a melhor solucéo,
inclusive, para o trabalhador terceirizado que se vincula por tempo curto a cada empresa,

como temporério. *

Nessa moldura sistematica, as duas opc¢des configuram avanco para 0s
trabalhadores terceirizados, entretanto, resta lembrar que a configuracdo do enquadramento
sindical € fruto do anacrénico principio da unicidade, o qual restringe a liberdade sindical. A
par disso, impende mencionar como terceira solu¢do o enquadramento sindical livre, sem as

restri¢cdes de categoria e base territorial, dando azo a liberdade sindical plena.

Veja-se que, conforme alinhavado linhas atras, a terceirizagdo aliada
ao principio da unicidade tem dificultado a sindicalizacdo com representatividade, tornando-
se tal principio um agravante desnecessario ao ja complexo problema da terceirizagdo no

mundo do trabalho.

Ou seja, além do problema de conformacdo juridica da terceirizacao,
soma-se, nesse quadro, o do enquadramento sindical de trabalhadores por segmento de
atividade do empregador, o qual aprofunda as dificuldades de coesdo dos trabalhadores e

pulveriza ainda mais sua integracao.

A terceirizacdo, como se pode ver, necessita de um procedimento mais
flexivel e dinamico para poder dar ensejo a representacdo sindical, ndo podendo estar

limitada, no ja dificil e confuso processo de sindicalizacdo, ao principio da unicidade.

Sendo assim, deve-se abolir a limitagdo em relacdo ao trabalhador
quando da escolha de seu sindicato, dando azo a liberdade sindical plena, conforme se aduzira
neste trabalho. Com a adog¢do da liberdade sindical, porém, o atual processo de
enguadramento sindical se tornara sem sentido, pois a escolha sera livre, isto €, de acordo com

o interesse de determinada atividade laboral.

% DELGADO (2003, p. 185)
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I1. A liberdade sindical como direito fundamental

2.1 A liberdade sindical como direito fundamental: a democracia sindical

como elevada taxa de complexidade social

A primeira questdo que se apresenta € como considerar a liberdade
sindical como direito fundamental, visto ser inadequado, segundo a estruturagdo autopoiética
do direito, deduzir o direito a partir de uma fonte externa. Com efeito, o seu fundamento em
elementos externos bloquearia a autopoiese do sistema juridico, visto ser este caracterizado

pelo “encerramento operativo.”

Impende mencionar, neste passo, conforme Clam, que a legitimidade é
informada pela recursividade operativa do sistema, ou seja, “a legitimagdo do sistema juridico
é adquirida pela ficcdo legal de uma validade positiva de suas normas - mantida fora de toda

referéncia axiolégica.” ®

Nestes termos, conquanto se consagre a liberdade sindical no sistema

1,5 tal consideragdo n&o pode servir de referéncia para

internacional como direito fundamenta
0 sistema juridico brasileiro, dado que este, pelo principio da legalidade, ainda ndo elevou a
liberdade sindical ao status de direito fundamental em sua estrutura, ndo podendo, portanto,

operar de forma recursiva em relagéo a ela nessa perspectiva.

Assim, a indagacdo a ser colocada em relevo é aquela segundo a qual

se pergunta quais caracteristicas tornam a liberdade sindical um direito fundamental.

Talvez a resposta esteja na correlacdo entre a “indeterminagdo
positiva” dos direitos fundamentais, aduzida por Corsi,*® e a preferéncia do sistema juridico,
na perspectiva evolutiva, segundo Luhmann, pelo sentido mais abstrato. De inicio, Corsi ja
assinala:

A nossa suposi¢cdo é de que esta estabilidade sem fundamentos, se assim

podemos nos exprimir, alcancada mediante uma autoprogramacdo
condicional desvinculada de vinculos externos, simboliza o préprio horizonte

% CLAM (2005, p.120)
% CLAM (2005, p.120)
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futuro mediante aquela “indeterminagdo positiva" caracteristica das
formulacBes modernas dos valores e dos direitos fundamentais.®

O conceito de indeterminacdo positiva revela a principal funcdo da
Constituicdo como aquisi¢do evolutiva, que € positivar os direitos fundamentais de modo a
tentar vincular, de forma irresistivel, o futuro,” ressaltando-se, com este fim, o progressivo

esvaziamento semantico de seus valores, isto &, a “progressiva perda de referéncias reais.” "

Tais caracteristicas atribuem aos direitos fundamentais em seu papel
constitucional, segundo Corsi, “a intencdo de se vincular o futuro mediante as constituicdes,

transformando estas em uma "acumulacdo preventiva de futuro".” >

Ja na teoria dos sistemas, consigna-se, consoante Luhmann:

[...] que o direito moderno gera um medium de possibilidades ndo mais
externo (natureza ndo decidivel) mas interno (direito positivo, fruto de
decisdo), podendo fazé-lo gracas a uma forma, a constituicdo, que contra toda
tentativa ainda atual e contra todas as evidéncias, tem seu ponto de forga em
ndo prejulgar nada: uma forma sem forma.”

Este medium de possibilidades, vale indicar, guarda relacdo com
conceito de sentido mais abstrato dos sistemas juridicos. Sendo que, na concepcdo de

Luhmann,

[...] as sociedades mais complexas necessitam crescentemente de premissas
mais abstratas das expectativas para poderem permitir e legitimar
estruturalmente mais amplas possibilidades em termos de expectativas e
comportamentos. ™

Assim, a necessidade de premissas mais abstratas das expectativas
corresponde a funcdo atribuida aos direitos fundamentais no constitucionalismo

contemporaneo, dada a crescente complexidade da sociedade moderna.

A par disso, vale mencionar que as identificacOes de sentido, para
Luhmann, “estdo em um nivel mais alto de abstracdo, pois sdo sinteses de varias expectativas,
concretizaveis e particularizaveis conforme as necessidades.” " Isto é, o direito, por se

caracterizar como programa condicional, conforme Corsi, “no tem qualquer fim, limitando-

% CORSI (2001, p. 15)

© CORSI (2001, p. 12-13)

™M CORSI (2001, p. 13)

2 ZAGREBELSKY apud CORSI (2001, p. 13-14)
® LUHMANN apud CORSI (2001, p. 15)

™ LUHMANN (1983, p. 104)

® LUHMANN (1983, p. 97)



25

se a estabelecer as condicdes que podem ser ativadas ou nédo, no futuro, de acordo com as

circunstancias, caracterizando-se como programa condicional.” ™

Dentro dessa perspectiva, assevera Luhmann;

[...] o sentido patrocina o encadeamento das expectativas, regula a passagem
de uma expectativa para outra, a assimilacio de experiéncias e
desapontamentos no contexto das expectativas, a possibilidade de
substituicdo de antigas por novas expectativas, e, também, o alcance da
revogacdo da cadeia de expectativas no caso de desapontamentos, assim
como o tipo e 0 tempo necessario das possibilidades de assimilacdo dai
resultantes.”’

Desta forma, a identificagdo em termos de sentido, segundo Luhmann,
ndo pode se referir “a todas as expectativas, mas, apenas, a tipos abstratos que possam
permanecer constantes, atuando como regras geradoras das diversas expectativas,” ou seja, na
sua concepgdo, “0 controle da consisténcia estrutural s é possivel com o auxilio das

abstracdes de sentido.” ®

Nessa logica, € possivel perceber a correlacdo entre os tipos abstratos
gque possam permanecer constantes e a acep¢do moderna dos direitos fundamentais. Esta
concatenacdo referente ao sentido dos sistemas revela que a evolucgdo sistémica ocorre na
direcdo de concepcdes de sentido mais concretas para a de concepc¢des de sentido mais
abstratas,” sendo este processo o vértice do presente texto, em que a adocdo da liberdade
sindical como direito fundamental € uma aquisicéo evolutiva do sistema no sentido de que o

faz progredir abstratamente em termos de sentido.

Observe-se que tal ilagcdo da substrato a concepcao de Corsi, segundo
a qual ha “progressivo esvaziamento semantico dos valores expressos,” % dado que, segundo
ele, “a funcao dos direitos fundamentais nao se identifica com o seu conteido normativo, mas
sim com a representacdo de um futuro, ainda desconhecido, ao qual ndo sao colocados limites

naturais ou morais.” &

O processo de abstracdo do sentido no sistema juridico, vale lembrar,

ocorre no intento de preservar a manutencdo da congruéncia normativa das expectativas
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sociais.? Este processo é desencadeado de forma a reagir as pressdes que o ambiente imprime

ao sistema juridico.®®

Diante disso, vale consignar, conforme assinala Luhmann, que “o
principio de desenvolvimento sdo as crescentes complexidades e contingéncia da sociedade,”
8 sendo que, a partir deste pressuposto, as estruturas do direito sofrem pressao no sentido de
mudanca. % Observe-se que, para Luhmann, “a nova teoria dos sistemas sociais aponta para
uma abordagem a partir da complexidade dos sistemas sociais e suas relacbes com o

ambiente,” 0 que evidencia, nas referidas relacdes, um suposto efeito regulador da evolugéo.®

Nesta sistematica, faz-se necessario lembrar que o direito, enquanto
sistema, atua de forma a reduzir a complexidade do ambiente, resultando, dai, em maior

complexidade interna. Entretanto, nas palavras de Luhmann,

No contexto da sociedade podem existir sistemas sociais capazes de
resguardar-se da pressdo da crescente complexidade sem se tornarem
relevantemente mais complexos [...], por meio de técnicas especificas de

adaptaco.”’

A vista dessa circunstancia, o direito pode primar pelos direitos
fundamentais como contetido essencial da Constituicdo, aceitando-0s como técnica especifica
de adaptacdo, isto €, o direito fundamental é adotado como “um principio sistémico de alta
complexidade que é generalizado, abrindo-se muitas possibilidades de adaptacdo que possam

ser utilizadas em qualquer parte da sociedade.” 88

Esta seria, por exemplo, como se propugna neste trabalho, a
fundamentacdo da ado¢do do principio da liberdade sindical plena como principio sistémico
de alta complexidade. Tal consideracdo propiciaria mais possibilidades de adaptacdo do

sistema juridico e, consequentemente, das expectativas organizacionais sindicais.

Esta concepgdo torna evidente a indispensabilidade de vacuidade

semantica dos valores e principios, pois, segundo Corsi:

[...] todo valor ou direito fundamental tem o sentido de abrir um espaco de
contingéncia completamente indeterminado, no interior dos quais os aparatos
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organizacionais e 0s seus procedimentos internos podem especificar
determinadas formas.®

O fato é que a linha geral da evolucédo estrutural esta na condicdo de
que “se as conquistas evolutivas devem ser estabilizadas, entdo as estruturas devem permitir

55 90

mais ac¢des,” ~ 0uU seja, devem compatibilizar-se melhor com a diversidade social, permitindo

maior liberdade do agir.”*

Nessa perspectiva, a Constituicdo, como bem lembra Corsi, mostra-se
como “instrumento admirdvel, capaz de reduzir e, portanto, aumentar a complexidade
alcangéavel pelo sistema juridico,” % dando ensejo a diversas possibilidades de se construir o

por vir. %

Na visdo de Luhmann, “a crescente multiformidade da vida social
acaba por mudar a contingéncia e a complexidade dos campos de interagdo do comportamento
cotidiano.” * Bem por isso, este consigna que deve ser possibilitado “o estabelecimento de
sinteses de sentido compativeis com a complexidade de visdo de mundo e do sistema social,

. . S 5 995
oferecendo, entdo, mais possibilidades de opg¢ao.”

Dentro dessa légica, a concepcdo sintética do sentido coaduna com a
postura de constitucionalizacdo do direito, aduzindo, desta forma, a liberdade sindical como
principio mais compativel com a complexidade sindical. Veja que € necessario, portanto,
segundo Corsi, “um grau de indeterminacéo tal que permita deixar aberto, constantemente,
um horizonte de possibilidades, isto é, disponivel em relacdo a um futuro que €, ainda,

desconhecido e imprevisivel.” %

Tal constatacdo corresponde ao esvaziamento semantico dos direitos
fundamentais, que, no dizer de Corsi, na “evolucdo de tais direitos, resta evidente que sua
generalizacdo, certamente social, mas também temporal, é possivel apenas com os custos de

seu esvaziamento.” *’

Dadas as proposicdes, € possivel notar que o direito passa,

evolutivamente, do sentido concreto para o sentido abstrato, sendo a dimensdo do concreto-
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abstrato aspecto essencial da variagdo do processo evolutivo.”® Ou seja, a adogdo de sentidos
mais abstratos em detrimento de sentidos concretos é um aspecto evolutivo do sistema

juridico, segundo Luhmann.

Nessa perspectiva, faz-se mister aduzir, na visdo de Luhmann, “que o
sentido concreto é dependente do conteddo imediato da experiéncias e das condicdes
subjetivas da capacidade de percepcdo.” ® Ou seja, 0 sentido concreto tem por caracteristica

a tendéncia de confrontar a experimentaco ofertando nenhuma ou poucas alternativas.'®

Ao evoluir para a forma abstrata, no dizer de Luhmann, “o sentido
passa a apresentar mais alternativas, e a0 mesmo tempo ele se torna utilizavel e independente
do contexto.” *** Assim, neste ponto, é possivel perceber a correspondéncia entre a concepcao
abstrata do sentido e a concep¢do de indeterminacdo dos direitos humanos, ressaltando a

utilidade do progressivo esvaziamento semantico destes, isto é, criando mais alternativas.

Ocorre que, como assinala Luhmann, ‘“quem integrar suas
expectativas de forma demasiadamente concreta, e mesmo assim normatiza-las, terd uma vida
rica em desapontamentos e dificilmente ira assimila-los.” % Resta claro, portanto, a
necessidade de um grau minimo de abstracdo do contexto das expectativas, a fim de se ter, na

~ .. , . 1
concepc¢ao de Luhmann, um “ordenamento menos atritivo possivel das expectativas.” 03

Nesse passo, Corsi consigna que a importancia dos direitos
fundamentais reside no “modo decisamente particular de representar-se a indeterminagéo
daquilo que, no sistema do direito, é possivel.” ** Sendo assim, conforme este propugna, é
mediante a constitucionalizacdo que os “direitos fundamentais tornam-se simbolos de futuras
diferencas, sdo unidades que tém sentido apenas como diferencas ainda desconhecidas e sobre

as quais dever-se-a (eventualmente) decidir.” *%°

Sendo assim, a Constituicdo, apesar da relativa improbabilidade da
seu surgimento em determinado sistema juridico,’® hé a possibilidade de defendé-la como
aquisicdo inevitavel do sistema juridico, pois este, a partir do recrudescimento da

complexidade social, tende a sofrer pressdes das expectativas sociais, caminhando sempre de

% LUHMANN (1983, p. 179)
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concepgdes mais concretas para as mais abstratas, visto que, conforme Luhmann, sociedades

mais complexas exigem premissas mais abstratas.

Ou seja, a constituicdo ndo é fruto de uma norma superior, nem
mesmo 0 seu conteldo, os direitos fundamentais, estando sua legitimacdo pautada pelo modo
seletivo de irritacdo entre os sistemas juridico e politico, conforme consigna Corsi:

[...] trata-se, aqui, de se considerar a constituicdo como o "acoplamento
estrutural de direito e politica", entendendo-se estes como dois diferentes
subsistemas da sociedade atual. Com esta formulago - muito abstrata, como
ocorre sempre quando se trata da teoria dos sistemas - pretende-se descrever
a situacdo na qual dois sistemas sdo completamente autbnomos e, mediante
uma estrutura comum (no caso, a constituicdo), especificam de modo

extremamente circunscrito e seletivo as possibilidades de "se irritarem"
reciprocamente.'”’

Do esposado, portanto, conclui-se que o direito fundamental
consubstancia-se como sentido do sistema juridico em grau mais abstrato, sendo a selecao
desta forma forcada pela necessidade de manter-se a congruéncia normativa das expectativas
sociais. Ou seja, ndo ha norma superior de validacao dos direitos fundamentais, mas, apenas, a
selecdo improvavel de um sentido mais abstrato como regra mais Util para contrastar a
complexidade social. Esta dindmica é que vai aduzir a importancia do Constituicdo no

ordenamento juridico e no seio social.

Diante destas colocagdes, 0 presente trabalho apresenta o paradoxo
(conflito) existente no art. 8 da Constituicdo Federal, em que se ressalta, mormente, 0 embate
entre o principio da liberdade sindical e o principio da unicidade.

A par desse conflito, ou paradoxo, o sistema juridico deve atuar de
forma a resolvé-lo, mesmo que tenha por consequéncia novos conflitos. Tal processo de
resolucéo informa, segundo Luhmann, “a adaptacdo do sistema juridico a evolugao social e ao

. C e 1
aumento de sua diferenciacao interna.” 08

O fato € que, segundo Campilongo, “o direito € um domesticador de
conflitos, devendo prevé-los e evité-los.” ' Entretanto, afirma este que o direito “ao
reconhecer o carater juridico de circunstancias inéditas e ndo rotinizadas, o direito acaba por
se autotransformar em mecanismo de consideravel incremento da possibilidade de

conflito.”** Nessa concepgdo, Campilongo assevera que “a funcdo do direito é aquela de

97 CORSI (2001, p. 3)
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reconhecer os conflitos e, quando pode, produzir conflitos e empenhar sua prdpria

complexidade para tentar resolvé-los.” **

Desta forma, o direito ndo pode ser produto dos interesses, devendo,
antes, operar em termos autorreferenciais, como reflexo reativo dos conflitos sociais, bem
como daqueles gerados na estrutura do proprio sistema juridico.™® Ou seja, conforme

55 113 n

Campilongo, “o direito resolve conflitos, de um lado, e multiplica conflitos de outro, um

verdadeiro processo de paradoxalizagéo e desparadoxalizacao.

Estes conflitos paradoxais do direito devem ser resolvidos por
mecanismos de “desparadoxacio”.'** Deste modo, o crescimento do sistema juridico passa a
ser o resultado de uma recursiva correcdo dos seus problemas, numa espécie de desmontagem
do paradoxo (conflito); ndo significando, entretanto, sua eliminacdo, ja que estes tendem

sempre a reaparecer, sob outras formas.*®

Ocorre que, segundo Luhmann:

O motor da evolugdo é a crescente complexidade da sociedade, que torna
mais sensivel a discrepancia nas diversas dimensbGes da generalizagdo,
exigindo, em consequéncia, uma atuagdo mais eficiente no sentido da
generalizacdo congruente, ou seja, da seletividade mais rigorosa, levando,
com isso, a um grau mais elevado de sua especializagdo nesta funcdo. Dessa
forma a evolugdo do direito pode ser observada por meio de suas condicdes a
complexidade da sociedade [...] **°

Vale lembrar que “o direito é imprescindivel enquanto estrutura,
porque, sem a generalizagdo congruente de expectativas comportamentais normativas, 0S

» 170y seja, a

homens ndo podem orientar-se entre si, ndo podem esperar suas expectativas,
estrutura do direito deve ser institucionalizada tendo por perspectiva a sociedade,
modificando-se, portanto, de forma a corresponder, em termos de complexidade, a

complexidade social '8

Esta constatacdo, como ja informou este trabalho, evidencia a
necessidade de o sistema juridico brasileiro evoluir no sentido de reduzir a complexidade que
se encontra o quadro sindical brasileiro, adotando-se por fundamento de sentido orientador a

liberdade sindical, consagrando-a como direito fundamental do trabalhador.
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Nesse sentido, Luhmann aduz que na evolugdo dos sistemas

complexos é necessario a acao conjunta de trés mecanismos:
mecanismos de geracdo da variedade no sentido de uma superproducgdo de
possibilidades; mecanismos de selegdo das possibilidades aproveitaveis e

mecanismos de manutencdo e estabilizacdo das possibilidades escolhidas,
apesar do campo de escolha permanecer complexo e contingente. **°

E de se realcar, nesta descricdo, a autonomia do direito em relacéo a
sociedade por meio da separagdo entre expectativas cognitivas e normativas, tendo destaque,
para fins deste trabalho, o fato de que a estrutura de definicbes de sentido assume
representacdes mais abstratas no lugar de nocBes mais concretas.’? Dai ser adequado
consagrar o principio da liberdade sindical, por ser mais abstrato, em detrimento do principio
da unicidade, pois, como bem enfatiza Corsi, “a funcdo dos principios e dos valores consiste

em abrir espago para uma enorme quantidade de vinculos e de diferengas.” 2

Veja que as premissas estruturais da formacdo do direito tendem, em
face da superproducéo de expectativas sociais, a um grau de abstracdo maior a fim de abarcar-
se maior numero de possibilidades dessas expectativas, como forma de minorar 0s
desapontamentos. E nesse sentido que ganha relevo a insercdo dos direitos fundamentais nas

cartas constitucionais.

E por este motivo que, consoante acentua Corsi, ha, por parte da
sociedade, varias tentativas de se tornar indeléveis, pelos textos constitucionais, certos

122

valores.” Neste ponto, 0 mesmo autor consigna que “a referéncia a estes em uma lei que se

reputa fundamental revela a intencdo de vincular-se o futuro de modo irreversivel, tendo-se

em mente, freqiientemente, um passado cujo retorno se pretende evitar.” 123

Assim, a liberdade sindical plena como premissa de sentido mais
abstrata serve para manter a alta complexidade do direito. *** Ou seja, pode-se aduzir que a
adocdo da liberdade sindical como direito fundamental em face da liberdade restrita, mais

concreta, coaduna com a proposta de Luhmann, segundo o qual “as identificacdes de sentido,
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com as quais expectativas concretas sao geradas no direito, tém que ser abstraidas para

poderem captar um nimero maior de possibilidades mais variadas.” **

Ocorre que, conquanto se consagre a liberdade sindical no caput do
art. 8 ° da Constituicdo Federal, resta consignar que esta ndo corresponde a concepcdo de
direito fundamental aduzida por Corsi, visto ter por limite o principio da unicidade, elencado

no art. 8 °, inciso II.

O principio da liberdade sindical, portanto, mostra-se restrito, dando
azo a conformacao mais concreta, isto €, com menos possibilidade de agir, menos alternativas.
Esta configuragdo, ocasionada por este paradoxo, tende a reduzir a complexidade social,
tornando as forma de organizacdo sindical menos demoncratica, dada a prevaléncia do

principio da unicidade e seu estreito processo de enquadramento sindical.

Nesse sentido, a liberdade sindical plena, que nega o principio da
unicidade, mostra-se mais correlato com o sentido abstrato, servindo melhor aos anseios da
base de sustentacdo do sindicalismo, os trabalhadores. Dentro dessa perspectiva, 0 principio
da unicidade guarda relacdo com o sentido concreto, pois confronta a experimentacéo e a acdo
com nenhuma ou poucas alternativas, dado que sdo oferecidas poucas possibilidades aos

trabalhadores no que tange a prética sindical.

Assim, a forma mais abstrata do sentido que informa a liberdade
sindical, como se pode ver, resultara em mais possibilidades de integracdo, de modo a
acomodar mais expectativas normativas. Isto é, a Constituicdo, enquanto norma programatica,
s0O terd a consolidacdo de sua eficacia quando fizer valer seu espectro principiolégico, do que
se deduz a necessidade de um processo de selecdo que dé substancia pratica a liberdade

sindical.

A problemética da liberdade sindical, portanto, aduz a relevancia de se
a ter como preceito fundamental da dignidade do trabalhador. Pois, se assim constituido, a
liberdade sindical plena, como nova forma de tutela laboral, passa assegurar recurso de poder
as representacdes coletivas dos trabalhadores, dando-lhes a liberdade necessaria para lutar

pelo aprimoramento continuo de seus direitos.

Assim, a liberdade sindical, algada ao plano constitucional, passa a

instituir um sistema de protecdo ao trabalhador, baseado na valorizacdo da liberdade e da

125 _LUHMANN (1983, p. 179)
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autonomia sindical. Nessa perspectiva, conforme Sayonara Grillo, “estabelece-se um sistema
em que a liberdade sindical deixa de ser um mero valor desprovido de juridicidade, passando

a figurar como principio que visa a potencializar a capacidade de acéo coletiva.” *%°

Esta configuracdo juridica, como se observa, contribui para que o
direito ndo perca sua dimensdo garantista, fazendo prevalecer a justica social. Desta forma,
alcar a liberdade sindical ao status de direito fundamental dard poder de expressdo ao
trabalhador, para que este, ou estes, em suas relacGes interdependentes, possam recrudescer a

taxa de complexidade de forma a aumentar a pressao sobre o sistema juridico.

Destarte, dentro dessa perspectiva, o processo decisorio deve ter por
substrato, ou critério de sentido, a liberdade sindical como principio fundamental, extinguindo
elementos normativos que dificultem a sua fruicdo. Sendo assim, o art. 8° da Constituicdo
Federal deveria ser reformado pelo constituinte derivado de modo a garantir a liberdade
sindical plena.

O que se deve ter em mente € que o principio da unicidade destoa dos
grandes avancgos da Constituicdo, dificultando a articulacdo sindical em torno das demandas
dos trabalhadores. Tal dispositivo, portanto, engessa a massa operaria na luta por seus
direitos, por um trabalho mais decente. Assim, no intuito de democratizar a pratica sindical,
deve-se desarraigar, dado o seu anacronismo, o principio da unicidade do texto
Constitucional, a fim de torna-lo mais adequado ao Estado Democrético de Direito.

O aspecto relevante em se considerar a liberdade sindical como direito
fundamental esta no fato de os direitos fundamentais serem indeterminados, mais correlatos
com a perspectiva abstrata do sentido do sistema juridico, ou seja, mais aptos a lidar com o

crescente nimero de expectativas sociais por permitir uma taxa maior de complexidade social.

Sendo assim, no que tange as praticas sindicais, a liberdade sindical
propiciard, por parte do sistema juridico, conforme Campilongo, um aumento de alternativas
de escolha para os trabalhadores, ensejando maiores possibilidades de democracia. Estas
maiores possibilidades de escolha para o trabalhador acabara por desfigurar o atual processo
de enquadramento sindical, dado que a unicidade ndo fard qualquer sentido em face da
liberdade de escolha.

126 SILVA (2008b, p. 143-144)
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Nesse sentido, Corsi assevera que:

Aquilo que as constituigdes especificam concretamente como direitos
fundamentais é dado por contraste em relacdo as alternativas que
permanecem indeterminadas e que, talvez, sejam efetivamente
indeterminadas. Neste sentido, os direitos fundamentais ndo fundam o direito,
mas o abrem em relacdo a um futuro que nenhuma "norma fundamental"
pode antecipar.'?®

Nesse ponto, vale lembrar as palavras de Pereira de que a relativa
amplitude material dos direitos fundamentais os tornam mais utilizaveis para o sistema
juridico, “pois quanto mais genéricos Sdo seus textos, mais concreta € a probabilidade de
abarcar um numero maior de titulares e de contemplar um amplo espectro de situacGes

tuteladas.” *?°

Pela légica, portanto, o excesso de especificagdo do principio da
unicidade desfigura a liberdade sindical enquanto direito fundamental, visto que, com fulcro
neste, estatui-se regras de enquadramento sindical enrijecedoras, produzindo contradicdo
insuperavel e incompativel com a posicdo que se pretende alcar a liberdade sindical.”*® A
figura do sindicato Unico, portanto, ndo é conciliavel com a liberdade sindical, pois esta ndo

comporta demasiado detalhamento, impedindo sua realizacdo como direito fundamental.***

A vista dessas nuances, impende verificar a premente necessidade de
se dar efetividade a liberdade sindical, dando-lhe a fei¢do de direito fundamental, incrustando-
a efetivamente no texto constitucional. Ou seja, deve-se evoluir no aspecto de dar vazdo ao
anseio trabalhista de liberdade, pois sem ela, o trabalhador ira sucumbir, no que tange ao

espectro normativo, para uma verdadeira supressdo de seus direitos.

A liberdade sindical, neste viés, é o grande ideal a ser buscado, vez
que é mais concordante com a democracia o direito de os trabalhadores organizarem e

constitufrem livremente suas coalizdes, segundo a conveniéncia de seus interesses.

Neste passo, como bem enfatiza Kaufmann, resta claro que “as
organizagOes representativas de trabalhadores devem ter ampla liberdade para se estruturar,
conforme seus interesses se apresentem legitimos e conforme estratégias livremente eleitas

para defendé-los.” ** Soma-se a isso o critério da “cindibilidade” dos interesses
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representados, que é, na verdade, como bem assinala Kaufmann, “a possibilidade de que um
grupo de trabalhadores representados por um determinado sindicato se divida conforme seus
interesses mais especificos.” ** Tal concepcdo mostra-se, como se pode ver, totalmente
discordante com a conformacao juridico trabalhista da unicidade, pois se defende para os

grupos minoritarios o direito de liberdade de coaliz&o prépria, segundo os seus interesses.*®

Disso se deduz que os lagos de solidariedade devem ser pautados
pelos interesses dos trabalhadores, e ndo por critérios espaciais ou de categoria, consagrados
na legislacdo. Ou seja, no Estado Democratico de Direito, deve-se reconhecer aos
trabalhadores, em detrimento do resquicio de paternalismo que se possa ter, a sua capacidade

de autodeterminagéo.**®

Nessa direcdo, o ordenamento juridico deve reconhecer, também, a
existéncia de grupos minoritarios, assegurando-lhes condi¢des de se organizarem, inclusive,
em sindicatos, dando condicBes de exprimir interesses mais especificos em determinado
tempo. Observe-se, portanto, que tal construcdo perpassa a efetiva garantia na Constituicdo da

liberdade sindical como direito fundamental. **’

Veja-se que estd em discussdo uma concep¢do mais democratica do
sindicalismo brasileiro, tendo por fundamento a liberdade sindical como direito fundamental.
Neste desiderato, é angulo merecedor de reflexdo a definicdo de democracia aduzida por

Campilongo, a qual pode ser definida:

[...] como a manutencdo de uma sempre elevada taxa de complexidade social,
de uma sempre elevada taxa de alternativas de escolha; quanto mais amplas
as alternativas de escolha, quanto mais abertas as alternativas de escolha,
maiores as possibilidades de democracia. E isto democracia: manter elevada
a complexidade social.**

Note-se que, conforme se propugna neste trabalho, os direitos
fundamentais exercem papel absolutamente essencial neste aspecto, pois figuram como
garantia dessa alta taxa de complexidade. *** Assim sendo, a relevancia em se considerar a
liberdade sindical como direito fundamental concerne-se ao fato de esta garantir alta taxa de

complexidade no seio sindical, dando-o fei¢cGes mais democraticas.
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Ver a unicidade pelo angulo da liberdade sindical como direito
fundamental possibilita verificar como aquela, pela imposic¢éo do sindicato Unico, reduz a taxa
de complexidade social. A impressdo que se tem dos efeitos da unicidade é a mesma de

Campilongo, qual seja: “a redugdo da complexidade ¢ auséncia de democracia.” 140

Calha assinalar, em desfavor da unicidade, que a reducdo da
complexidade importa em abolicdo dos direitos fundamentais. ** E é justamente este ponto
que desfavorece a aplicacdo do principio da unicidade, visto que a imposi¢do do sindicato

unico impede a alta taxa de complexidade do movimento sindical.

Veja-se, portanto, que o enrijecimento da estrutura organizacional dos
sindicatos, por meio do principio da unicidade, acaba por tornd-la em estruturacdo
antidemocratica, revelando, por oportuno, a necessidade de revigora-la sob a égide do direito

fundamental da liberdade sindical.

Esta ilacdo informa que a grande contribui¢do do sistema juridico para
o sistema politico seja a de fornecer instrumentos que permitam a democracia manter sempre

abertas as possibilidades de escolha, conforme aduz Campilongo:

Talvez a grande contribuicdo do sistema juridico, a prestacdo do sistema
juridico para o sistema politico seja exatamente esta: a de fornecer os
instrumentos, a de viabilizar os mecanismos que permitam a democracia
manter sempre abertas as possibilidades de escolha. **?

Sendo assim, tratando-se de forma perfunctdria, umas das formas de
consagrar a liberdade sindical como direito fundamental, de forma a viger plenamente no
ordenamento brasileiro, é selecionando a possibilidade disponivel, qual seja: a ratificacdo da
Convencdo 87 da Organizacéo Internacional do Trabalho.

A par dessas colocagdes, portanto, tendo por fundamento a liberdade
sindical como direito fundamental, consigna-se a necessidade premente de intervengéo

evolutiva do constituinte derivado, a fim de efetiva-la.

Outro destaque a ser feito é que o reconhecimento da liberdade
sindical plena implica na reestruturacdo dos processos decisorios trabalhistas, visto que a
concepcao de livre escolha, propiciada pela sua introducédo, acabara por problematizar o efeito

erga omnes das convencgOes coletivas, bem como permitir a substituicdo processual dos
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trabalhadores a nivel inferior da antiga base territorial. Assim, embora de um lado se dificulte
o efeito progressista do Direito do Trabalho, de outro, incrementa a complexidade, dando
condicdo mais representativa aos trabalhadores de figurar nos tribunais em defesa de seus

direitos.
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2.2 A liberdade sindical como fator de representatividade e de dinamismo

reivindicativo dos trabalhadores terceirizados.

Em meio a crise que se instalou no mundo do trabalho, ganha relevo,
como se Vviu neste trabalho, a terceirizagcdo como pratica de marginalizacdo do trabalhador de
seus direitos. A terceirizacdo, vale lembrar, acabou por imprimir uma transformacdo muito

radical das relac6es de trabalho, dificultando, por seu turno, a sindicalizacgéo.

Diante desse quadro, a falta de liberdade sindical exsurge como
agravante no processo de precarizacdo do trabalho, notadamente no que se refere ao problema
do enquadramento sindical dos trabalhadores terceirizados, denunciando uma crise do modelo

sindical existente.

Nestes termos, ao perquirir quais as restricdes advindas da
terceirizacdo, vale consignar que parte dos problemas sindicais, como bem assinala Sayonara
Grillo, esta “nos critérios utilizados para a organizagdo sindical e o enquadramento pela
atividade do empregador e na pouca utilizacdo, pela jurisprudéncia, de concepgdes mais livres

e voluntarias [...]” 143

Uma das dificuldades est4 em identificar o empregador real,*** e

m
virtude do modelo trilateral de relacdo socioecondmica, culminando na fragmentacdo da

representacdo do trabalhador terceirizado.

Desta forma, o problema acaba se deslocando para outras esferas,
quais sejam: os critérios adotados para a organizacado sindical e o enquadramento sindical, ja
que a autonomia coletiva trabalhista é estreitamente dependente da configuracdo das

organizacg0es coletivas.

Vale lembrar que a terceirizacdo, em sua perspectiva trilateral,
“introduz um trabalhador na planta de uma empresa, em que seu empregador € outro, e seu
sindicato ndo é o mesmo dos colegas de trabalho.” **° Note que esta realidade empobrece o
atual modelo de enquadramento sindical, retirando sua representatividade. Assim, por nao

corresponder as necessidades dos trabalhadores, tal sistematica encontra-se obsoleta no que
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diz respeito a capacidade de luta pelos direitos trabalhistas, figurando mais como um

mecanismo de controle da massa operéria.

Veja-se que a terceirizagdo desarticula a unido dos trabalhadores,
retirando-lhes o sentimento de solidariedade e, por conseguinte, a possibilidade de
organizacéo politica e de reivindicacdo; comprometendo seriamente o0 modelo de organizagéo

sindical existente.'#®

Deste modo, segundo Delgado, “doutrina e jurisprudéncias
trabalhistas devem procurar enquadrar juridicamente o fendmeno social da terceirizagdo no
sentido de sua harmonizagéo possivel aos fins e valores essenciais do Direito do trabalho.” **/
Sendo que, para tanto, faz-se necessario valorizar os principios que despontam com forca
normativa constitucional, dentre os quais se destaca, no quesito enquadramento sindical, a

liberdade sindical.

O fato é que o trabalho apresenta-se sobremaneira diversificado,
desvirtuando a tradicional concepcdo de relacdo de emprego. Desta forma, a referida
complexidade do ambiente trabalhista acaba por refletir no problema estrutural dos sindicatos,

prejudicando sua funcdo representatividade e reivindicativa.

Ou seja, além do problema de conformacéo juridica da terceirizacéo,
soma-se, nesse quadro, o do enquadramento sindical de trabalhadores por categoria
profissional tendo por critério a atividade preponderante do empregador. O fato é que a
conciliacdo destes dois fatores aprofunda as dificuldades de se ter um sindicato representativo.

Outro aspecto a ser confrontado é o papel desempenhado pela
jurisprudéncia, visto predominar nela o entendimento restritivo em relacdo a liberdade
sindical, utilizando poucas concepcdes que direcione o sindicalismo para conformagdes mais

livres. 4

Exemplo dessa dire¢do € a recente decisdo do Tribunal Superior do
Trabalho, em que, por maioria, a Secdo Especializada em Dissidio Coletivo (SDC) decretou a
ilegitimidade ad causam do sindicato (Sindimina) em face dos empregados de empresas

prestadoras de servic;o.149 Veja-se que o tratamento dispensado aos trabalhadores terceirizados

16 DOMINGUES; TEODORO (2010, p. 78)

T DELGADO (2008, p. 437)

148 SILVA (2008b, p. 143)

19 TST, Processo: RODC-38800-81.2004.5.20.0000
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destoa, de forma muito grave, do que preceitua o texto constitucional referente a liberdade

sindical, no qual se valorizou preceitos corporativos da antiga organizacéo tradicional.

Ocorre que, conforme Sayonara Grillo, “um dos maiores fatores de
preservacdo do sistema e esvaziamento das inovagdes anunciadas por ocasido da Constituinte
sdo as interpretacdes construidas sobre o texto constitucional aprovado.” 150 T ilacéo,
portanto, pode ser comprovada no julgado supracitado, em que se optou por adotar critérios
oriundos do sistema corporativista precedente.

Vale destacar que a controvérsia, no Tribunal Superior do Trabalho,
acabou por cingir-se a questdo da SINDIMINA deter ou néo legitimidade para representar, em
dissidio coletivo de natureza econdmica, os empregados de cinco empresas terceirizadas.***
Ou seja, a SDC, em outras palavras, teve que decidir entre a ado¢do do principio da liberdade

sindical ou da unicidade, optando por este tltimo.

O que fica claro neste caso, inicialmente, é a falta de
representatividade dos trabalhadores terceirizados em questdo, os quais, pela necessidade,
acabam por recorrer ao sindicato dos trabalhadores do tomador de servigos, corroborando

posicdo inicial aventada por Livia Miraglia.*

Destarte, a questdo da representatividade acaba por se tornar o cerne
do embate juridico mencionado, tornando o caso emblematico no que tange a contradicdo
entre os principios da liberdade sindical e da unicidade. Assim, conforme palavras do ministro
Fernando Eizo Ono, “tais principios constitucionais balizam a controvérsia a respeito da
representatividade e enquadramento sindicais, [...] a fim de se determinar a legitimidade ad
causam do sindicato profissional suscitante.” Isto €, o problema da representatividade dos
trabalhadores terceirizados perpassa, necessariamente, a contradi¢cdo constitucional, sendo

mais acertada, em favor desta, garantir a aplica¢do do principio da liberdade sindical.

Desta forma, conquanto a SDC tenha considerado que o sindicato néo
é parte legitima para propor o dissidio suscitado no TRT da 20% Regido,™ vale consignar os
argumentos expendidos por este tribunal quando decidiu pela legitimidade do referido

sindicato.

150 SILVA (20083, p. 235)
151 TST, Processo: RODC-38800-81.2004.5.20.0000
52 MIRAGLIA (p. 3127)
158 TST, Processo: RODC-38800-81.2004.5.20.0000
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O TRT-SE, neste intento, ao decidir pela legitimidade ad causam, teve
por premissa determinar qual sindicato melhor representaria os trabalhadores terceirizados no
contexto da descentralizacdo do processo produtivo. Nessa perspectiva, optou-se pela
legitimidade ad causam do SINDIMINA, visto que os trabalhadores trabalhavam dentro do

complexo minerador da Vale, lado a lado com os trabalhadores permanentes.**

Ou seja, o TRT levou em consideracdo a peculiaridade dos
trabalhadores terceirizados, destacando a inadequacdo do atual processo de engquadramento
sindical. Veja-se, portanto, que a decisdo do TRT observou o que € informado pelos
principios constitucionais da protecdo do trabalhador e da liberdade sindical em detrimento do
principio da unicidade, demonstrando ser possivel o entendimento conforme o principio da

liberdade sindical, segundo propugna Sayonara Grillo.*>

Nesse sentido, vale destacar excerto do topico referente a legitimidade
ad causam, em que o TRT-SE rejeita a preliminar:

No entanto, o critério da atividade preponderante da empresa ndo contempla
a hipotese dos autos em face das peculiaridades da prestacdo do servigo
realizado pelos trabalhadores. A requerente ao contratar com a Vale néo
prestou um simples servigo de engenharia o que estaria compativel com o seu
objeto social (fl. 875), uma vez que, seus empregados prestaram servico em
condigBes ambientais e riscos inerentes & atividade de minerago.™

O que se apresenta € que a atual sistematica, conforme entendimento
exarado, ndo contempla as peculiaridades dos trabalhadores terceirizados, demonstrando sua
inadequacdo. Desta forma, a sistematica de enquadramento sindical para os trabalhadores

terceirizados deveria ser outra, mais conforme com dinamica da subcontratacgéo.

Note-se que, no mesmo sentido, o ministro Fernando Eizo Ono, ao
optar pela ilegitimidade ad causam na SDC, pontuou como “tormentosa” a questdo do

enquadramento sindical dos trabalhadores terceirizados:

Assim, conquanto tormentosa a questdo do enquadramento sindical dos
empregados das empresas prestadoras de servico, diante da legislacdo
sindical infraconstitucional, anterior ao surgimento do fenémeno da
terceirizagdo, porém, como visto, recepcionada pelo atual texto
constitucional, o enquadramento sindical desses empregados terceirizados
segue a regra geral aplicavel aos demais empregados, ja que ndo se inserem
na excecdo prevista no referido § 3° do art. 511 da CLT. Portanto, a defini¢éo
ocorre a partir da atividade preponderante desenvolvida pelo empregador, na

1% TST, Processo: RODC-38800-81.2004.5.20.0000
%5 SILVA (2008b, p. 232)
156 TST, Processo: RODC-38800-81.2004.5.20.0000
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hipétese, as empresas prestadoras de servico, e nao a tomadora dos
servicos.™’

Ou seja, mesmo diante das dificuldades e peculiaridades dos

trabalhadores terceirizados, o TST os trata como se iguais fossem, ferindo, além do principio

da liberdade sindical, o principio da igualdade material, pois desconsidera as flagrantes

diferengas entre uns e outros.

Assim, no caso sob exame, resta evidente o qudo pernicioso e

anacronico tem sido a aplicagdo do principio da unicidade, visto cercear objetivo essencial da

organizacdo sindical, qual seja: a representatividade.

Neste passo, cabe aduzir que o TRT, no fundamento da rejeicdo da

preliminar de ilegitimidade ad causam, consignou o seguinte pensamento:

Segu inte excerto:

[...] indaga-se: que tipo de sindicato melhor representaria os trabalhadores
numa economia de mercado? Tomando como base que o presente dissidio
visa compor conflitos coletivos de natureza econémica para melhorar e até
igualar as condicdes de trabalho de quem presta servigo juntamente sob as
mesmas condicBes, apesar de estarem sob subordinacdo de empresas
distintas, reconhece-se a legitimidade da parte autora. [...] O que se observa
no caso em exame é que as atividades dos empregados das empresas
terceirizadas ora suscitadas fazem parte da atividade econémica de extracdo e
beneficiamento de minério do potéssio e trabalham dentro do complexo
minerador da Companhia Vale do Rio Doce, lado a lado com os
trabalhadores dessa empresa.**®

Nesse mesmo sentido, 0 TRT-SE, para fundamentar sua tese, cita o

Percebe-se do parecer de fls. 1393/1402 que, se por um lado o representante
do Ministério Publico entende pela ilegitimidade do autor, por outro,
reconhece a lucidez do reconhecimento do vinculo do obreiro ao sindicato da
categoria profissional correspondente & empresa tomadora do servico. Isso
porque nas palavras do Procurador do Trabalho, tal entendimento -permitiria,
(...) a padronizagdo de condi¢Bes de trabalho em uma mesma empresa”, como
também que se trata de dar tratamento "“isondmico e favordvel aos
trabalhadores das prestadoras” (fls.1393/1402). Reportando-se, ainda, ao
parecer do Ministério pablico, é inegavel reconhecer a subversao de valores
perpetrada. De forma clara, o Parquet elege as questdes técnicas para adogao
das condicBes adequadas ao trabalho como motivo para ilegitimidade da
parte ativa sobrepondo tal circunstancia ao principio da isonomia na garantia
de direitos trabalhistas.**®

Disso se deduz que o atual processo de enquadramento sindical, ao

privilegiar questdes técnicas (principio da unicidade), torna-se avesso a realidade, nao

atendendo aos reclames dos trabalhadores comuns, tanto mais os terceirizados. Ou seja, como

17 TST, Processo: RODC-38800-81.2004.5.20.0000
158 TST, Processo: RODC-38800-81.2004.5.20.0000
1 TST, Processo: RODC-38800-81.2004.5.20.0000



43

pretende o entendimento do TRT-SE, o objetivo precipuo a orientar a aplicacdo das normas
trabalhistas deve ser o da protecdo ao trabalhador, dando condi¢cdes de um trabalho mais

decente. Nesse sentido, ciente da urgéncia social da questdo, o0 TRT-SE exara:

Apesar de o Tribunal Superior do Trabalho ter editado a Sumula 331, em
detrimento do que estava expresso no entdo Enunciado n° 256, ndo quer dizer
que se deva fechar os olhos para a realidade social e os direitos sociais
constitucionalmente garantidos, posto que, como se poderia entender o
desenvolvimento de uma sociedade justa e solidaria? **°

Nesta Gtica, tendo em vista a situacdo dos trabalhadores terceirizados,
mostra-se inadequado, segundo informa o principio da liberdade sindical, o presente critério
de enquadramento sindical. Consolida-se, por sua vez, a necessidade de o Poder Judiciério
implementar as conquistas constitucionais no sentido da liberdade sindical, favorecendo
concepcdes mais livres de enquadramento dos trabalhadores nos sindicatos. Assim, partindo
desse prisma, calha defender a liberdade sindical plena, garantindo-a na Constituicdo, a fim de

preservar as reais reivindicagc0es dos trabalhadores, dando expressao mais representativa.

Em lado oposto ao propugnado, no caso sob exame, nas razbes do
recurso ordinario, a Companhia Vale do Rio Doce, ao renovar a arguicdo de ilegitimidade ad
causam, alegou que a corte Regional, ao proferir o acérdao recorrido, “ignorou os preceitos
contidos nos arts. 511 da CLT, 8°, Il e 1l e 114, §2°, da Constituigdo Federal, baseando sua

decis&o naquilo que acreditava ser justo e razoavel, porém sem respaldo legal.” ®*

E apropriado observar, nestes argumentos, que o entendimento do
TRT-SE é encarado como desprovido de respaldo legal, baseado na equidade do justo e
razoavel, tornando pertinente a observacdo de Sayonara Grillo da necessidade de estabelecer
“um sistema em que a liberdade sindical deixa de ser um simples valor desprovido de
juridicidade, para se impor como um principio que visa potencializar a capacidade de acédo
coletiva, com o objetivo de desarmar o autoritarismo presente nas relagbes entre capital e

trabalho.” 162

Por esta razdo, pode-se dizer que o atual enquadramento sindical néo
abarca os interesses dos trabalhadores terceirizados, tornando-se a resolucdo de tal questdo
premente quando se discute a garantia de direitos trabalhistas e as condi¢cdes decentes de

trabalho. Propde-se, assim, o enquadramento sindical livre, conforme o principio

180 TST, Processo: RODC-38800-81.2004.5.20.0000
161 TST, Processo: RODC-38800-81.2004.5.20.0000
182 SILVA (2008D, p. 143-144)
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constitucional da liberdade sindical, como instrumento de inclusdo dos trabalhadores

terceirizados nas discusses trabalhistas, por meio da atuacéo e representacao sindical.

Desta forma, a consagracdo da liberdade sindical plena exsurge como
necessidade premente de democratiza¢ao das praticas sindicais. Ocorre que este preceito, em
sua concepcdo abstrata e indeterminada, em face do principio da unicidade, possibilita mais

opcoes de escolha, atendendo melhor a complexidade do mundo sindical.

Nesse aspecto, o enquadramento sindical livre dos trabalhadores
terceirizados mostra-se fundamental, sob pena de esvaziarem-se, para estes, as garantias de
atuacdo sindical expressamente consignadas como direitos sociais no art. 8° da Constituicéo

Federal.

Assim, com base no exemplo citado, e nas constatacGes anteriores, é
possivel concluir pela necessidade de uma nova sistematica interpretativa do Direito Coletivo
do Trabalho, notadamente no que se refere ao enquadramento sindical, de forma a propiciar o
fortalecimento do sindicalismo. Esta postura serd, seguramente, “mais um passo rumo a
efetivacdo dos direitos sociais do trabalho insculpidos no texto constitucional, reconhecendo-

os como direitos humanos fundamentais.” ¢,

Assim, sustenta-se a necessidade de se garantir no texto constitucional
a liberdade sindical como direito fundamental, a fim de se ter uma maior representatividade
dos sindicatos em face dos trabalhadores terceirizados, dinamizando a sua fungéo

reivindicativa.

183 KAUFMANN (2010, p. 103)
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Conclusao

O mundo do trabalho mostra-se altamente complexo e inapreensivel,
no qual se afigura, de forma gradual, a deterioracdo da rede de protecdo trabalhista. Isto €, o
mundo capitalista, pela exacerbacdo da competicdo, tem imprimido seu ritmo ao mundo do

trabalho, desarticulando e enfraquecendo suas organizacoes.

A par disso, é possivel perceber quéo pernicioso e deletério tem sido
este ritmo ao mundo trabalhista, em que se fez, neste trabalho, destaque ao fenébmeno da
terceirizacdo. Tal enfoque teve por intento demonstrar que a terceirizacdo acentua e aglutina
0s maiores percal¢os por que vem passando o mundo do Trabalho, transformando-se no maior

desafio ao sindicalismo.

Veja que tal fenbmeno tem por caracteristica principal a
marginalizacdo do trabalhador terceirizado das garantias trabalhistas tdo arduamente
conquistadas ao longo do desenvolvimento capitalista, caminhando este, por consequéncia,

rumo a marginalizacdo social.

Assim, o direito trabalhista ndo pode ficar inerte ante a precarizacao
do trabalho; pois as incertezas e riscos do mercado, a partir da concepcdo de socializacao dos
riscos, ndo devem ser suportados, apenas, pelo obreiro, mas sim serem compartilhados,
segundo as condicdes de cada ente social. O que ndo tem ocorrido, ja que o trabalhador vé-se,
sempre, impotente diante dos ditames do capital, submetendo-se a condicBes de trabalho

expropriantes, no que concerne a direitos.

O tema ndo é de facil resolucdo, e talvez nem chegue a uma
formulacdo tal que se enquadre toda a sistemética que envolve o mundo do trabalho, j& que
este esta em constante mudancga. Ou seja, o dinamismo do mundo exige posturas dindmicas
para estabilizar transformacdes em curso e expectativas de comportamentos futuros. Sendo
assim, no caso trabalhista, o dinamismo econdmico e social exige um direito dindmico, capaz

de dar respostas rapidas e efetivas as novas demandas que se apresentam a todo instante.

Nessa perspectiva, o Direito do Trabalho precisa evoluir, em termos
de complexidade, juntamente com o seu ambiente, a fim de ndo se transformar em mero
instrumento artificial, sem correspondéncia com a realidade. Neste intento, o enquadramento
sindical do trabalhador terceirizado assume peculiar relevo na discussdo referente a

representatividade sindical, ainda mais quando contrastado com o principio da unicidade.
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Ocorre que os interesses perseguidos pela organizacdo sindical sdo
especificos a determinados grupos, sendo que a perseguicdo destes deve ser assegurada pela
mais ampla liberdade, restando claro que o primeiro limite a ser vencido é o do principio da

unicidade, valorizando, em face dele, a liberdade sindical plena.

Sob esta perspectiva, resta denunciar que o enquadramento sindical de
trabalhadores terceirizados por segmento de atividade do empregador aprofunda as
dificuldades de coesé@o e pulveriza ainda mais a sua integracdo, colocando em questdo a
atuacdo e a representacao sindicais dos trabalhadores terceirizados.

A terceirizacdo, portanto, precisa de um procedimento mais flexivel e
dindmico para poder dar ensejo a representacao sindical, isto €, um sindicato mais plastico,
ndo podendo estar limitada, no ja dificil e confuso processo de sindicalizacdo, ao principio da

unicidade.

Sendo assim, deve-se abolir a limitacdo em relagdo ao trabalhador
quando da escolha de seu sindicato, dando azo a liberdade sindical plena. Sendo importante
perceber que o atual processo de enquadramento sindical, com a adoc¢do da liberdade sindical
plena, se tornara sem sentido, pois a escolha sera livre, pautado apenas pelo interesse do

trabalhador.

Outro ponto a destacar é que o principio da unicidade configura-se
como elemento antidemocratico no seio sindical, pois o0 engessa, diminuindo a complexidade
social, e, por conseguinte, a fruicdo do direito fundamental da liberdade sindical. A par dessas
colocacdes, portanto, tendo por fundamento a liberdade sindical como direito fundamental,
consigna-se a necessidade premente de intervencdo evolutiva do constituinte derivado, a fim
de efetiva-la, dando, assim, novo ar ao processo de conformacéo sindical, diverso do atual

enguadramento.

Neste objetivo, uma das formas de consagrar a liberdade sindical
como direito fundamental, de forma a viger plenamente no ordenamento brasileiro, é
selecionando a possibilidade disponivel, qual seja: a ratificacdo da Convencdo 87 da
Organizacdo Internacional do Trabalho, extirpando do ordenamento constitucional o
pernicioso e deletério principio da unicidade.

Registre-se, por altimo, que o critério de enquadramento sindical deve

ser estabelecido pelos sindicatos, isto €, pelos 6rgédos formais, segundo 0s seus procedimentos,
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conforme propugna Corsi. Assim, estatuindo-se a liberdade sindical como direito
fundamental, dado o seu conteddo vazio, cabera aos trabalhadores terceirizados identificarem
suas necessidades e interesses, delimitando o conteddo normativo da liberdade sindical, a fim

de se enquadrarem da forma mais representativa possivel no mundo sindical.
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