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RESUMO

A globalização move a seu serviço a hegemonia quase global das ideias neoliberais, o poderio econômico das empresas transnacionais, o enfraquecimento do Estado-Nação, a desregulamentação, privatização e liberalização das economias, a debilitação dos movimentos sindicais, a liberação do trabalho humano na produção, o controle sobre o desenvolvimento científico e tecnológico e, principalmente, a crise do socialismo real. O objetivo geral desse artigo é compreender dois tipos de flexibilização elencados em nosso ordenamento jurídico: da remuneração e da jornada de trabalho. Os objetivos específicos são os seguintes: conceituar flexibilização e terceirização; iinvestigar sobre a mudança na nova Lei de Terceirização; compreender as categorias de contratação: terceirização, contratação temporária de servidores; Identificar as correntes doutrinárias existentes sobre o tema em questão; relacionar as cláusulas pétreas Constitucionais; identificar os princípios do não retrocesso social. Como resultados tem-se que as mudanças na lei trabalhista trouxe grandes polêmicas e merece maiores estudos para compreender mais sobre o assunto.
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ABSTRACT

Globalization moves to its service the almost global hegemony of neoliberal ideology, the economic power of transnational corporations, the weakening of the nation state, deregulation, privatization and liberalization of economies, weakening trade union movements, the liberation of human labor in production , control over scientific and technological development, and especially the crisis of real socialism. The general objective is to understand two types of flexibility listed in our legal system: remuneration and working hours. The specific objectives are: to conceptualize flexibilization and outsourcing; to investigate changes in labor laws; understand the contracting categories: outsourcing, temporary hiring of servers; know the legislation relevant to these issues; Identify the existing doctrinal currents on the subject in question; to relate the constitutional constitutional clauses; identify the principles of non-retrogression. As a result, the changes in the labor law have brought great controversy and deserve more studies to understand more about it.

Keywords: Flexibilization of labor laws. Outsourcing. Job.
INTRODUÇÃO

O futuro trabalho consistirá em artigo jurídico com o tema “Terceirização – os limites da flexibilização das leis trabalhistas”. Fez-se uma delimitação do tema proposto, pois trata-se de um assunto bastante amplo e polêmico, levantando a hipótese que pretende responder ao final das investigações realizadas. É sabido que existem cinco formas de flexibilização possíveis: da remuneração; da jornada de trabalho; da contratação; do tempo de duração de contrato e da dispensa do trabalhador. Destes, será destacado dois para tratar neste trabalho, da remuneração e da jornada de trabalho. Para tanto, serão propostos objetivos específicos a fim de que a pesquisadora possa planejar a busca pautada do conhecimento. Segue, ainda, o cronograma das atividades propostos que conduzirão ao resultado pretendido.

O presente trabalho visa analisar os limites da flexibilização das leis trabalhistas e  a flexibilização da remuneração e da jornada de trabalho. A Lei n. 6.019/74 foi alterada pela publicação da Lei 13.429/2017. Veja bem que é um tema de bastante relevância jurídica, pois a flexibilização está em debate constante devido à crise que gera nas empresas a busca por alternativas para contemporizar as colocações de trabalhadores. Para alguns doutrinadores a flexibilização é colocada como adaptação de normas e acordos no âmbito do Direito do Trabalho em razão da alteração das circunstâncias.
Como hipóteses tem-se que os limites à flexibilização do trabalho são: os princípios do não retrocesso social e as cláusulas pétreas Constitucionais.

O objetivo geral desse trabalho é compreender dois tipos de flexibilização elencados em nosso ordenamento jurídico: da remuneração e da jornada de trabalho.
Os objetivos específicos são conceituar flexibilização e terceirização; investigar sobre a mudança nas leis trabalhistas; compreender as categorias de contratação: terceirização, contratação temporária de servidores; conhecer a legislação pertinente a essas questões; Identificar as correntes doutrinárias existentes sobre o tema em questão; relacionar as cláusulas pétreas Constitucionais; identificar os princípios do não retrocesso social. 
A pesquisadora interessou-se pelo tema por entender que é um tema importante para dirimir dúvidas e desgastes sobre a Tercerização e a flexibilização nas leis trabalhistas em um momento de acirramento da globalização a partir do momento que a flexibilização compreende a “adaptação do pessoal” quando há dispensa de empregados que já não são necessários para realizar determinadas tarefas que passaram a ser automatizadas ou pela crise econômica. Sendo assim, o tema é pertinente e bastante polêmico porque muitos acadêmicos ainda tem muitas dúvidas sobre a flexibilização nas leis trabalhistas com relação à tercerização dos trabalhos dentro de uma empresa.
A fim de atingir os objetivos desse utilizou-se a pesquisa teórico-dogmática, tendo em vista que serão abordados conceitos doutrinários e jurisprudenciais para equacionar o problema apresentado. O estudo ora apresentado é de análise teórica, pois se busca em estudos preexistentes elementos para a compreensão da problemática do excesso de jornada de trabalho, e os reflexos na vida do trabalhador, a ensejar a configuração do dano existencial, e a consequente obrigação do empregador a reparar os danos.

A tipologia de pesquisa empregada no presente estudo é a exploratória-qualitativa, sendo que a pesquisa exploratória se destina ao levantamento do material bibliográfico já publicado. 

Por fim, a técnica utilizada é o levantamento bibliográfico. Assim, busca-se na doutrina, legislação, periódicos, jurisprudência, dentre outras fontes, elementos para a compreensão de questões como a importância do direito ao lazer para o trabalhador, da limitação da jornada de trabalho, do direito à desconexão e, em especial, a possibilidade de reparação dos danos causados pela inobservância do direito fundamental ao lazer.

Os setores de conhecimento abrangidos pela presente pesquisa apresentam caráter transdisciplinar, com incidência de investigações contidas entre searas distintas da Ciência do Direito, tais como o Direito do Trabalho e o Direito Constitucional. No campo do Direito do Trabalho, destaca-se o enfoque à Trecerização das empresas e a flexibilização nas Leis Trabalhistas. Quanto à incidência do Direito Constitucional, destaca-se a referência à garantia fundamental das Cláusulas Pétreas pautada na Constituição Federal. 

O artigo em tela será dividida em 03 (três) capítulos, o primeiro deles, intitulado “Flexibilização dos Direitos Trabalhistas”, dando enfoque à contextualização histórica da flexibilização do direito do trabalho, o processo de flexibilização das relações de trabalho no Brasil e a flexibilização no Brasil à luz da globalização. O segundo capítulo, sob o título Terceirização e a Constituição onde aborda os princípios Constitucionais e o capítulo final, tendo por título a Nova Lei de Terceirização  e as principais mudanças que essa nova lei trará aos trabalhadores sob esse regime. 
1 FLEXIBILIZAÇÃO DOS DIREITOS TRABALHISTAS
Para entender a hipótese lançada na presente pesquisa será defendida a definição de flexibilização dada por Däubler (1976), coloca como uma adaptação de normas e acordos no âmbito do Direito do Trabalho em razão da alteração das circunstâncias. Normalmente considera mais o interesse do empregador, no entanto, em determinados casos, o empregado poderá ser favorecido; a globalização e a abertura de mercados propiciou maiores exigências por flexibilização.

O direito do trabalho é, por sua natureza, muito flexível. Por meio de convenções coletivas existe a possibilidade de levar em consideração as necessidades específicas de um setor ou de uma empresa. A jornada de trabalho também pode ser adaptada às necessidades da empresa, por meio de serviço contínuo ou de horas extras.Mais recentemente foram criados novos instrumentos. Em muitos países, como a Grã-Bretanha, normas de ordem pública foram revogadas ou transformadas em direito disponível. Convenções coletivas são empregadas como meios para reduzir salários ou prolongar a jornada de trabalho em situações de dificuldade econômica da empresa. Também em situações normais o montante dos salários é flexibilizado; uma parte da remuneração depende do sucesso econômico da empresa ou do fato de o empregado atingir determinadas metas. Em ambos os casos o empregado é interessado no bem-estar da empresa e no sucesso do trabalho – a antiga figura do “supervisor do trabalho” se tornou supérflua; ele se encontra de certa forma na cabeça de cada empregado. Nesse ponto, existe concordância com o salário por tarefa. A jornada de trabalho também é flexibilizada, o que fica bastante claro com o “trabalho sob demanda”. Em muitos países o empregado também pode escolher a janela de sua jornada de trabalho à condição de ser compatível com o interesse da empresa. (DÄUBLER, 1976)

Sergio Pinto Martins (2015) enumera cinco formas de flexibilização possíveis:
 a) da remuneração;
 b) da jornada de trabalho; 
c) da contratação; 
d) do tempo de duração de contrato e 
e) da dispensa do trabalhador.
Destes, destaca-se dois para tratar neste trabalho, pois devido à extensão do tema, terá que delimitá-lo. A Flexibilização quanto à remuneração e da jornada de trabalho.
Vale expor aqui que na Lei nº 13.467/2017 a chamada “Lei de Modernização do Trabalho” em seu Art. 611-B prevê expressamente quais matérias não podem ser objeto de convenção coletiva, ou seja, que não podem ser flexibilizadas. São eles: 
I - normas de identificação profissional, inclusive as anotações na Carteira de Trabalho e Previdência Social;
 II - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntário;
III - valor dos depósitos mensais e da indenização rescisória do Fundo de Garantia do tempo de serviço (FGTS); 
 IV - salário mínimo;
V - valor nominal do décimo terceiro salário;
VI - remuneração do trabalho noturno superior à do diurno; 
VII - proteção do salário na forma da lei, constituindo crime sua retenção dolosa;
VIII - salário-família;
 IX - repouso semanal remunerado;

X- remuneração do serviço extraordinário superior, no mínimo, em 50% (cinquenta por cento) à do normal;
 XI - número de dias de Férias devidas ao empregado
XII - gozo de Férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terço a mais do que o salário normal;
XIII - licença-maternidade com a duração mínima de cento e vinte dias;
XIV - licença-paternidade nos termos fixados em lei;
XV - proteção do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos específicos, nos termos da lei;
 XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de serviço, sendo no mínimo de trinta dias, nos termos da lei; 
XVII - normas de saúde, higiene e segurança do trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho;
 XVIII - adicional de remuneração para as atividades penosas, insalubres ou perigosas;
 XIX - aposentadoria; 
XX - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador;
XXI - ação, quanto aos créditos resultantes das relações de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos após a extinção do Contrato de Trabalho;
XXII - proibição de qualquer discriminação no tocante a salário e critérios de admissão do trabalhador com deficiência;
XXIII - proibição de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condição de aprendiz, a partir de quatorze anos;
XXIV - medidas de proteção legal de crianças e adolescentes;
 XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vínculo empregatício permanente e o trabalhador avulso;
XXVI - liberdade de associação profissional ou sindical do trabalhador, inclusive o direito de não sofrer, sem sua expressa e prévia anuência, qualquer cobrança ou desconto salarial estabelecidos em convenção coletiva ou acordo coletivo de trabalho;
XXVII - direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercê-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender;
 XXVIII - definição legal sobre os serviços ou atividades essenciais e disposições legais sobre o atendimento das necessidades inadiáveis da comunidade em caso de greve;
 XXIX - tributos e outros créditos de terceiros;
XXX - as disposições previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A, 395, 396 e 400 desta Consolidação. 
Parágrafo único.  Regras sobre duração do trabalho e intervalos não são consideradas como normas de saúde, higiene e segurança do trabalho para os fins do disposto neste artigo. ” (PLANALTO, 2017).

Como pode ser visto, a maioria dos incisos, os direitos são os mesmos previstos  no artigo 7º da Constituição Federal de 1988.

1-1 DA REMUNERAÇÃO

A remuneração pode ser reduzida sob determinadas condições; quanto à jornada de trabalho, ela pode ser parcial ou em tempo integral, podendo ser realizada sob horas extras ou compensação para evitar a realização de serviços em outros dias da semana; com relação à contratação, existem contratos temporários, em domicílio, subcontratação, contrato de formação, admissão de jovens. A Alemanha admite a dispensa socialmente justificada na Convenção nº 158 da OIT (Organização Internacional do Trabalho). Com relação ao tempo de contratação, existe contrato por tempo determinado e indeterminado; há sanções econômicas que possibilitem a dispensa do trabalhador. 

Podem existir certos sistemas em que a dispensa do trabalhador seja mais flexível, como da diminuição da indenização da dispensa ou de certos direitos que só surgem com a dispensa, como, por exemplo, o aviso prévio. (MARTINS, 2015, p. 41) 
A flexibilização compreende a “adaptação do pessoal” quando há dispensa de empregados que já não são necessários para realizar determinadas tarefas que passaram a ser automatizadas ou pela crise econômica. Nestes casos, o empregador goza de maior facilidade para dispensar trabalhadores, justificando-as por motivo econômico. 

Em alguns países como, por exemplo, no Japão, prefere-se a possibilidade de optar por uma flexibilização interna: antes que um empregado possa ser dispensado, deve-se fazer todas as tentativas imagináveis para manter o empregado na mesma empresa ou em outra empresa do grupo.

Na Europa foi desenvolvido o conceito de “flexisegurança” (flexisecurity). Trata-se da tentativa de dar uma segurança social como no passado aos empregados apesar de uma organização flexível do trabalho. Conceitos existem principalmente na Dinamarca. Na maior parte dos países, a parte de “segurança” se reduz a um mero desejo que permanece sem efeito na realidade. (DÄUBLER, 1976)

A Organização Internacional do Trabalho (OIT), em 2004, apresentou dados do Panorama Laboral, demonstrando a precarização nas relações de trabalho, que na opinião de Grijaldo Coutinho é contraproducente para a geração de empregos como apregoam, erroneamente, as teses neoliberais. A OIT apontava há doze anos que o Brasil liderava o ranking dentre os dezenove milhões de desempregados urbanos existentes na América Latina. A história de um país vizinho, a Argentina, demonstrou que a reforma trabalhista implementada gerou tal crise no país, que ultrapassou as raias da economia e desestruturou a classe política:
A partir dos anos 90, o governo argentino implementou uma política agressiva de desregulamentação dos contratos de trabalho, suprimindo vários direitos sociais dos trabalhadores, ocasionando, na verdade, uma fantástica exclusão social que propiciou a derrubada de um Presidente da República, numa das maiores agitações política. (SIQUEIRA, 2004)
No Direito do Trabalho há vários princípios que o regem. O primeiro princípio é o da Proteção que atenua a desigualdade que existe entre patrões e empregados em face da Justiça, pois envolve outros princípios que favorecem o trabalhador. A norma do artigo 468 da CLT reflete o princípio, a saber:

CLT, Art. 468 – Nos contratos individuais de trabalho só é lícita a alteração das respectivas condições por mútuo consentimento, e, ainda assim, desde que não resultem, direta ou indiretamente, prejuízos ao empregado, sob pena de nulidade da cláusula infringente desta garantia.
Para a doutrina há três direções a serem consideradas. De acordo com Pinto (2003) o princípio da proteção ao empregado inclui o princípio do in dubio pro misero, o princípio da aplicação da norma mais favorável ao empregado e o princípio da condição mais benéfica. Para o autor são estas as regras que identificam um sistema integrado de proteção, que acautelam situações substantivas diferentes. 

Outro princípio que informa o Direito do Trabalho é o da Primazia no qual prevalece a verdade real. Os aspectos formais (documentais) teriam valor apenas quando refletem a realidade. Registros omissos com relação a horas extras, por exemplo, podem ser superados por outras formas de comprovação. 

O princípio da irrenunciabilidade indica que os direitos trabalhistas são irrenunciáveis. A relação de emprego dentro da perspectiva da CLT tem requisitos. Os requisitos para a configuração de uma relação de emprego foram definidos nos artigos 2° e 3° da CLT, in verbis: 

CLT, Art. 2°. Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econômica, admite, assalaria e dirige a prestação pessoal de serviço. Grifos nossos. [...] 

Art. 3°. Considera-se empregado toda pessoa física que prestar serviços de natureza não eventual a empregador, sob a dependência deste e mediante salário. (BRASIL, 1943) 
O conceito de trabalho do ponto de vista jurídico significa labor como prestação, o que implica em entender que há contraprestação que é de natureza econômica. 

O trabalho é sempre desenvolvido por uma pessoa física que executa para outra pessoa física ou jurídica uma atividade determinada por estes e recebe em contrapartida um pagamento.

As relações de emprego são atravessadas pelo poder econômico; e o legislador trabalhista tendo em conta a possibilidade de excessos no uso do poder por parte dos empregadores entendeu que a regulamentação dos direitos trabalhistas advém basicamente do contrato de trabalho, que possui regras próprias e que são normas cogentes e imperativas. Segundo Camino  a relação de emprego:

É a relação de trabalho de natureza contratual, realizada no âmbito de uma atividade econômica ou a ela equiparada, em que o empregado se obriga a prestar trabalho pessoal, essencial à consecução dos fins da empresa e subordinado, cabendo ao empregador suportar os riscos do empreendimento econômico, comandar a prestação pessoal do trabalho e contra prestá-lo através do salário. (CAMINO, 2005, p. 235).
Nascimento define a relação de emprego como uma “relação jurídica de natureza contratual tendo como sujeitos o empregado e o empregador e como objeto o trabalho subordinado, continuado e assalariado.” (NASCIMENTO, 2004, p. 269).
A professora e Doutora em Direito Vólia Bomfim Cassar (2017) diz que teoria anticontratualista nega a existência do contrato, e esta corrente teve influência na construção da CLT como no artigo 2º, 10 e 448 que se referem à empresa quando na verdade estão se referindo a pessoa física ou jurídica, e em outros artigos se verifica a influência da tese contratualista, como nos artigos 468, 72 e 482 da CLT. Pode-se afirmar que no tocante a relação de emprego a CLT é uma norma mista, que reúne pensamentos diferentes. 

Estas considerações são relevantes para o tema do trabalho tendo em conta que segundo a orientação da norma se incline para a interpretação contratualista ou outra das correntes que influenciam a CLT se terá repercussão sobre o vínculo de trabalho e sobre o poder diretivo do empregador.

Assim, a teoria da relação de trabalho ou relação de emprego, que defende a ideia do fato gerador da relação de emprego ser a inserção do empregado na empresa, indica que “(...) não existe ato volitivo criador de direitos; e sim um fato objetivo (o pisar dos pés do empregado no estabelecimento, ao iniciar a prestação de serviços na empresa constitui a relação de emprego)”. (MARANHÃO; CARVALHO, 1998, p. 50)

A relação de emprego na perspectiva da teoria contratualista seria o ajuste essencial, necessário para que se inaugure a relação de emprego, dado que esta somente se constituiria com a manifestação da vontade das partes; de modo que o empregado deve aceitar as condições oferecidas para o emprego e o chefe, e o chefe escolher o empregado. A teoria contratualista seria a responsável pela criação da relação de emprego com base no direito comum civil. Esta teoria teve influência definida no artigo 442 da CLT que diz: - Contrato individual de trabalho é o acordo tácito ou expresso, correspondente à relação de emprego.
A Relação de trabalho conceitualmente pode ser dita como aquele vínculo de prestação de serviços em que não há subordinação e em que o trabalhador está por conta própria, enquanto na relação de emprego o vínculo é contratual, de natureza não eventual, ocorre entre empregador (pessoa física ou jurídica) e empregado (pessoa física) onde há subordinação do emprego na realização da atividade e se realiza por conta alheia mediante contraprestação pecuniária pelo trabalho (ACQUAVIVA, 2011).

O artigo 3º da CLT define através do conceito de empregado a relação de emprego, informando que são características dessa relação a não eventualidade, a compensação do trabalho pelo salário e a subordinação ao empregador, que é quem dirige a prestação de serviço.

Assim, tem-se que a relação de trabalho é o gênero da qual a relação de emprego é uma espécie, dado que como se verá adiante, quando se descrever os tipos de empregados, que pode haver trabalho sem emprego, indicando que há certos trabalhadores que carecem dos requisitos do artigo 3º da CLT; e se pode então dizer que o poder diretivo do empregador incide sempre sobre o emprego, mas não se apresenta sempre no trabalho como um dos seus elementos. 

1.2 JORNADA DE TRABALHO – FLEXIBILIZAÇÃO EM PAUTA
Consolidando tais argumentos a Constituição da República de 1988, em seu art. 7º, inciso XIII, limitou a jornada de trabalho, como já dito, em oito horas diárias e quarenta e quatro semanais, de forma que se tenha, por limite mensal, o total de 220 horas, sendo esta a jornada máxima permitida pela carta constitucional, facultada, como ressalta Vianna (2009, p. 297), a compensação de horários e redução de jornada. 

Decerto, esta limitação da jornada de trabalho encontra fundamentos de ordem biológica, social e econômica, sendo que o primeiro deles está associado à saúde do trabalhador, eis que a execução da jornada de trabalho nos limites impostos pelo constituinte previne doenças decorrentes de trabalho excessivo, como pontua Maria Carolina Monteiro Ferraz Modesto (2008).

O segundo fundamento, por sua vez, se encontra diretamente relacionado com o direito ao lazer, já comentado neste estudo, e que está previsto também no texto constitucional, mormente no art. 6º, eis que é imperativo ao empregado poder se divertir, dedicar-se a família e amigos, evitando sua exclusão social (MODESTO, 2008). 

O terceiro fundamento, de ordem econômica, decorre da premissa de que, quanto maior o cansaço, menor a produção, diminuindo as vantagens econômicas do empregador (MODESTO, 2008).

Semelhante são os ensinamentos de Almeida e Severo (2014, p. 34), que ao analisar os fundamentos da limitação à jornada de trabalho destacam:

O direito à limitação da jornada e, pois, ao descanso e ao lazer, após e durante a realização da atividade laboral, é condição para a concretização do projeto constitucional que visa ao bem de todos e estabelece a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da República.

Ao analisar a problemática da limitação da jornada de trabalho, e sua intrínseca relação à saúde do trabalhador, Delgado (2015, p. 932) assim pontua:

[...] a modulação da duração do trabalho é parte integrante de qualquer política de saúde pública, uma vez que influencia, exponencialmente, a eficácia das medidas de medicina e segurança do trabalho adotadas na empresa. Do mesmo modo que a ampliação da jornada (inclusive com a prestação de horas extras) acentua, drasticamente, as probabilidades de ocorrência de doenças profissionais ou acidentes do trabalho, sua redução diminui, de maneira significativa, tais probabilidades da denominada “infortunística do trabalho”.

Semelhante é a lição de Nascimento (2011, p. 189), que ressalta que há a possibilidade de a jornada de oito horas diárias não comprometer toda a aptidão do trabalhador. Todavia, devem ser considerados os aspectos físicos e psíquicos, uma vez que tanto um quanto o outro podem prejudicar a capacidade do empregado no ambiente de trabalho, o que deve ser evitado pelo empregador. 

Anote-se, ainda, que a limitação da jornada de trabalho permite que o empregador flexibilize a jornada de trabalho do empregado. Contudo, tal flexibilização está limitada, por força do disposto no texto constitucional, ao limite da oitava hora diária, e quadragésima quarta semanal, respeitando, ainda o repouso semanal. Ou seja, o constituinte não impossibilita que a jornada de trabalho seja maior ou menor, mas apenas assegura um limite máximo, segundo Luiz Calixto Sandes (2004). 

Desta feita, a flexibilização permitida diz respeito ao regime de compensação de horários limitado à jornada semanal de quarenta e quatro horas, e não em jornadas extraordinárias, visto que não poderá o empregador utilizar a flexibilização do limite constitucional para a prática habitual de horas extraordinárias pelo empregado (DELGADO, 2015, p. 932).

Sobre a importância da Constituição da República de 1988 na limitação à jornada de trabalho, Almeida e Severo (2014, p. 33) destacam:

No Brasil, a fundamentalidade reconhecida em âmbito internacional não é apenas material, mas também formal. A Constituição da República de 1988 preconiza, já no artigo primeiro, que os valores sociais do trabalho constituem fundamentos da República, ao lado da dignidade da pessoa humana. Insere os direitos trabalhistas no Título II - Dos Direitos e Garantias Fundamentais. E no art. 7°, reconhece o direito fundamental à jornada de oito horas, sem permitir que a lei inferior excepcione esse limite. Por fim, condiciona a ordem econômica à finalidade social.

Ainda, tem-se que considerar que a limitação de jornada não uma questão meramente econômica, pois acima de tudo se funda na necessidade e se resguardar a saúde do trabalhador, direito fundamental. 

Como se sabe, o trabalho realizado além da jornada estipulada pela legislação é algo extraordinário e assim deveria ser visto. No entanto, a Justiça do Trabalho lida diariamente com pedido de horas extras habituais, o que acaba por refletir a realidade de nossos dias: a jornada extraordinária se tornou usual em cada vez mais frequente na atualidade. (ROESLER, 2014, p. 108)

Em razão da Constituição da República de 1988, norma suprema no ordenamento jurídico pátrio, e por ter restringido apenas a compensação de horários para possibilidade de aumento de jornada, a habitualidade de jornadas superiores àquelas previstas no texto constitucional seriam ilegais e, as normas que possibilitem ao empregado perfazer horas extras de maneira habitual são inconstitucionais, de acordo com Maria Carolina Monteiro Ferraz Modesto (2008).
2 Terceirização e a Constituição
A Constituição Federal de 1988 garante proteção ao trabalho, estabelecendo sua importância em vários pontos de seu texto. No art. 1° prescreve que os valores sociais do trabalho representam um dos fundamentos do Estado Democrático de Direito; o artigo 6° institui que o trabalho é um dos direitos sociais e o artigo 7° trata da proteção a esse direito; o artigo 170 ordena que o trabalho humano é um dos valores da ordem econômica; e o artigo 193 o define como base da ordem social. Todos esses dispositivos encontram-se em estreita consonância com as normativas internacionais, especialmente aquelas derivadas da Organização Internacional do Trabalho (OIT). 

A regulamentação da Terceirização tem que, inevitavelmente, seguir os  princípios constitucionais de proteção, seguridade e respeito à pessoa humana manifesta em cada um dos trabalhadores. Abaixo alguns princípios que devem ser observados:
Princípio da proteção – para equacionar a fragilidade do trabalhador frente ao poder do capital. “A desigualdade entre os homens já se manifesta logo na origem da humanidade, onde o mais forte, apesar de igual ao mais fraco, sempre se manteve em posição privilegiada quando da ocupação das terras, do aproveitamento da propriedade e no prenúncio da manifestação do trabalho subordinado”, segundo Silva (2015, p. 3).

O princípio da proteção deve ainda vir acompanhado do princípio "In dúbio pro operario" e do princípio da "Aplicação da norma mais favorável" (dentre a diversidade de normas, optar pela mais favorável ao trabalhador).

Princípio da primazia da realidade ou primazia sobre a forma – “prevê no caso de dissonância entre a realidade fática e os documentos ou contratos existentes, prevalece o primeiro, com base na verdade real, pois a realidade dos fatos é insuscetível de adulteração pela vontade humana e os documentos podem exprimir sem exatidão a vontade das partes, além de poderem revestir-se de vícios de formação que prejudicam a sua validade”, segundo Silva (2015, p. 4).

Princípio da irrenunciabilidade – “a prevalência da autonomia da vontade nos contratos em geral não se aplica aos contratos de trabalho em face da vigência do princípio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, impedindo, portanto, que o empregado renuncie a direitos decorrentes da relação de emprego que lhe foram conferidos pelo Estado”. 

Os direitos são inalienáveis mesmo sob a renúncia do trabalhador, porque o “Estado não lhe concede a faculdade de abdicar dos mesmos”, segundo Silva (2015, p. 5).

Princípios da boa-fé e dignidade da pessoa humana – A boa-fé é um princípio jurídico fundamental. A Constituição de 1988 realça a importância e a primazia do princípio base de todo o ordenamento jurídico, ou seja, a dignidade da pessoa humana:

Podía-se acrescentar que a ética como princípio norteador de todo esse processo de legalização da Terceirização de modo não lesivo ao trabalhador.

Basso (2008) entende que a terceirização é a oportunidade para retirar milhares de trabalhadores do mercado informal em um ambiente que prima pela “co-responsabilidade civil do tomador dos serviços em caso de inadimplemento de obrigações por parte do empregador direto”, mas reconhece que a legislação trabalhista esteve engessada nestas últimas 5 décadas, não acompanhando o desenvolvimento do mundo.

Quanto ao direito do trabalhador organizar-se em sindicato, estipula o artigo 511 da CLT (Decreto-Lei N.º 5.452, de 1º de Maio de 1943), em seu Título V – Da Organização Sindical, Capítulo I – Da Instituição Sindical, Seção I – Da Associação em Sindicato, in verbis: 

Art. 511. É lícita a associação para fins de estudo, defesa e coordenação dos seus interesses econômicos ou profissionais de todos os que, como empregadores, empregados, agentes ou trabalhadores autônomos ou profissionais liberais exerçam, respectivamente, a mesma atividade ou profissão ou atividades ou profissões similares ou conexas.

§ 1º A solidariedade de interesses econômicos dos que empreendem atividades idênticas, similares ou conexas, constitui o vínculo social básico que se denomina categoria econômica.

§ 2º A similitude de condições de vida oriunda da profissão ou trabalho em comum, em situação de emprego na mesma atividade econômica ou em atividades econômicas similares ou conexas, compõe a expressão social elementar compreendida como categoria profissional. 

§ 3º Categoria profissional diferenciada é a que se forma dos empregados que exerçam profissões ou funções diferenciadas por força de estatuto profissional especial ou em consequência de condições de vida singulares. 

§ 4º Os limites de identidade, similaridade ou conexidade fixam as dimensões dentro das quais a categoria econômica ou profissional é homogênea e a associação é natural. (BRASIL, 1943)

O trabalhador terceirizado, seguindo a lógica do artigo 511, teria como referência o enquadramento sindical e sua filiação à prestadora, no entanto Miraglia (apud VAZ, 2011, p. 14) considera tal filiação como um contra-senso “tendo em vista o fato de os obreiros efetivamente laborarem dentro da empresa tomadora”. O enquadramento laboral quanto à representatividade sindical é realizada por meio da similitude laborativa como se explica a seguir:

O ponto de agregação na categoria profissional é a similitude laborativa, em função da vinculação a empregadores que tenha atividades econômicas idênticas, similares ou conexas. A categoria profissional, regra geral, identifica-se, pois, não pelo preciso tipo de labor ou atividade que exerce o obreiro (e nem por sua exata profissão), mas, pela vinculação a certo tipo de empregador. Se o empregado de indústria metalúrgica labora como porteiro na planta empresarial (e não em efetivas atividades metalúrgicas), é, ainda assim, representado, legalmente, pelo sindicato dos metalúrgicos, uma vez que seu ofício de porteiro não o enquadra como categoria diferenciada. (DELGADO, 2015, p. 1219)

Vaz (2011) apresenta a visão de doutrinadores para demonstrar a fragilidade da representação sindical no caso da terceirização: ora pela diversidade das empresas tomadoras dos serviços e ora pela fragilidade dos sindicatos representantes da categoria profissional dos trabalhadores terceirizados:

Além desta nuance, a terceirização provoca, pelo seu caráter, como bem assinala Delgado, ‘a pulverização da mão-de-obra entre as diversas empresas tomadoras de serviços, dificultando a formação de um sindicato forte e coeso’. Dentro dessa perspectiva, conforme Lívia Miraglia, ‘os sindicatos representantes da categoria profissional dos trabalhadores terceirizados são quase sempre mais fracos que os sindicatos das empresas tomadoras e, possuem, portanto, menor poder de barganha e negociação diante das empresas prestadoras. (VAZ, 2011, p. 14)
Neste contexto, faz sentido a ideia da terceirização como divisão social do trabalho.
O conceito de Divisão Social do Trabalho de Émile Durkheim analisa as funções sociais dessa divisão e procura mostrar como nas sociedades modernas, em contraste com a sociedade primitiva, ela é a principal fonte de coesão ou solidariedade social. “No curso dessa pesquisa, Durkheim classificou a sociedade em dois tipos de solidariedade: a mecânica e a orgânica, que associou a dois tipos de lei, por ele denominados de repressiva e restitutiva”. (ÉMILE, 2011, p. 2), pois o que ocorria com a divisão das tarefas para os funcionários pertencentes à determinada indústria em sua linha de produção ocorre, com a terceirização dos serviços, onde as tarefas pertencentes a determinadas fases da linha de produção são distribuídas para distintas empresas a nível macro. 
3  NOVA LEI DA TERCEIRIZAÇÃO 
A Lei nº 13.429 foi sancionada em março de 2017 pelo então Presidente Michel Temer; este texto legal tem sua base no Projeto de Lei nº 4.302/1998 (Deputado Laércio Oliveira), que dispõe sobre o trabalho terceirizado, ampliando o tempo de contratação de trabalhadores temporários.

Há no Brasil cerca de 10 a 15 milhões de trabalhadores (15%) terceirizados em um mercado de aproximadamente 100 milhões de pessoas, incluídos setores público e privado.

Delgado (2015) entende que a terceirização terá licitude plena quando observar os mesmos direitos fundamentais e os princípios gerais estipulados pelo direito a nível constitucional e trabalhista, porque estes são os parâmetros a serem seguidos para dar garantias aos direitos essenciais dos trabalhadores terceirizados por paridade. A essa equiparação Delgado (2015) dá o nome de Controle Civilizatório da Terceirização, porque buscar-se-ia na doutrina e na jurisprudência os instrumentos de controle para compatibilizar “a relação trilateral com os princípios e regras que regem a relação de trabalho no âmbito internacional e nacional, visto que a legislação é omissa”. No caso da jurisprudência, afirma o autor que há dois caminhos: 

A trilha da isonomia remuneratória entre os trabalhadores terceirizados e os empregados originais da empresa tomadora de serviços e a trilha da responsabilização do tomador de serviços pelos valores trabalhistas oriundos da prática terceirizante (DELGADO, 2015, p. 464). 
O Controle Civilizatório da Terceirização é válido no sentido de assegurar os direitos trabalhistas conquistados ao longo do tempo e mediante muita luta sindical, mas a relação trilateral embutida na terceirização abre uma vaga de indeterminação tanto no direito do trabalho quanto na jurisprudência laboral. O Controle Civilizatório da Terceirização está calcado em um tripé que inclui os três elementos: isonomia salarial; responsabilidade trabalhista; e representação sindical dos trabalhadores terceirizados, porque dessa forma, há certas garantias de que a terceirização respeitará o princípio da dignidade humana, manterá as conquistas trabalhistas por paridade entre os trabalhadores terceirizados e os pertencentes ao quadro de pessoal da empresa.
 A aprovação da Lei nº 13.429/2017 tem gerado grandes polêmicas entre os defensores dos trabalhadores e os defensores do capital.  Veja abaixo um paralelo do antes e depois das mudanças dispostas na Lei com relação às atividades que podem ser terceirizadas:
	Situação antes da nova lei: A terceirização foi regulamentada pela Lei n. 13.429/2017, que alterou a Lei n. 6.019/74. Destacam-se os seguintes pontos:
	O que diz a nova lei: Altera a regulamentação da terceirização para deixar expresso que (arts. 4º-A, 4º-C, 5º-A, 5º-C, 5º-D da Lei n. 6.019/74):

	• Regulamenta a terceirização sem a limitar a um tipo específico de atividade. Todavia, não deixou expresso que era possível a terceirização da atividade-fim; • Define a responsabilidade subsidiária da empresa contratante em relação ao pagamento das obrigações trabalhistas dos empregados da empresa contratada; 

• Estabelece que a empresa de prestação de serviços a terceiros deve ter capital social compatível com o número de empregados (por exemplo, empresas com até dez empregados deve ter um capital mínimo de R$ 10.000,00, e empresas com mais de cem empregados, capital mínimo de R$ 250.000,00); 

• Determina que o contrato de prestação de serviços a terceiros deverá conter qualificação das partes, especificação do serviço a ser prestado, prazo para realização do serviço e valor;

 • Define que a empresa contratada contrata, remunera e dirige o trabalho realizado por seus empregados, mas destaca que a contratante deve garantir condições de segurança, higiene e salubridade dos empregados quando o trabalho for realizado em suas dependências ou local previamente convencionado;

 • Permite que a contratante estenda aos empregados da empresa de prestação de serviços para terceiros o mesmo atendimento médico, ambulatorial e de refeição destinado aos seus empregados; e

 • Veda a utilização dos empregados em atividades distintas daquelas que foram objeto do contrato com a prestadora de serviços.
	A prestação de serviços a terceiros é a transferência feita pela contratante da execução de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal, à pessoa jurídica de direito privado prestadora de serviços que possua capacidade econômica compatível com a sua execução; 
• São asseguradas aos empregados da empresa prestadora de serviços, quando e enquanto os serviços, que podem ser de qualquer uma das atividades da contratante, forem executados nas dependências da tomadora, as mesmas condições: I - relativas a: a) alimentação garantida aos empregados da con- 55 MODERNIZAÇÃO TRABALHISTA LEI Nº 13.467, DE 13 DE JULHO DE 2017 - PANORAMA ANTERIOR E POSTERIOR À APROVAÇÃO - tratante, quando oferecida em refeitórios; b) direito de utilizar os serviços de transporte; c) atendimento médico ou ambulatorial existente nas dependências da contratante ou local por ela designado; d) treinamento adequado, fornecido pela contratada, quando a atividade o exigir; II - sanitárias, de medidas de proteção à saúde e de segurança no trabalho e de instalações adequadas à prestação do serviço; 
• Contratante e contratada poderão estabelecer, se assim entenderem, que os empregados da contratada farão jus a salário equivalente ao pago aos empregados da contratante;
• Nos contratos que impliquem mobilização de empregados da contratada em número igual ou superior a 20% dos empregados da contratante, esta poderá disponibilizar aos empregados da contratada os serviços de alimentação e atendimento ambulatorial em outros locais apropriados e com igual padrão de atendimento, com vistas a manter o pleno funcionamento dos serviços existentes;
 • Contratante é a pessoa física ou jurídica que celebra contrato com empresa de prestação de serviços relacionados a quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade principal;
• Não pode figurar como contratada a pessoa jurídica cujos titulares ou sócios tenham, nos últimos 18 meses, prestado serviços à contratante na qualidade de empregado ou trabalhador sem vínculo empregatício, exceto se os referidos titulares ou sócios forem aposentados;
• O empregado que for demitido não poderá prestar serviços para esta mesma empresa na qualidade de empregado de empresa prestadora de serviços antes do decurso de prazo de dezoito meses, contados a partir da demissão do empregado.


Fonte: CNI: Confederação Nacional da Indústria- Tabela adaptação própria
Esta lei permite, inclusive, a terceirização de atividades fim, o que não era permitido anteriormente. Este é o ponto, talvez mais polêmico e mais importante de toda a discussão (Atividade-fim e atividade-meio). Porque este é o núcleo da questão, pois sobre ele pousa o que efetivamente está por trás da Lei nº 13.429/2017 que é a regulamentação da terceirização. No âmbito da diferenciação entre atividade fim e atividade meio, a Lei nº 13.429/2017 ultrapassa tais diferenças e permite a terceirização de maneira ilimitada, irrestrita, sem necessidade de regulamentação.
Entende-se que da forma como está disposto na lei o empresariado poderá fazer o que bem quiser na hora da contratação, trazendo com isso uma terceirização desenfreada e sem regras. 
Sob o aspecto da responsabilidade subsidiária/solidária, a citada lei obriga que a responsabilidade subsidiária recaia sobre a empresa contratante para os casos em que a empresa de locação de mão de obra venha a falhar no pagamento das verbas salariais e consectários legais. 
Art. 1 - § 2º Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade jurídica própria, estiverem sob a direção, controle ou administração de outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada uma sua autonomia, integrem grupo econômico, serão responsáveis solidariamente pelas obrigações decorrentes da relação de emprego. (BRASIL, 2017)

Desse modo, o trabalhador acessará a Justiça do Trabalho somente quando estiverem esgotadas as tentativas de cobrar a empresa terceirizada ou a que locou mão de obra.

Podemos dizer que isto é o que atualmente acontece no curso de uma relação terceirizada, pois, na maioria das lides trabalhistas em trâmite nos nossos Tribunais, o autor, ou reclamante terceirizado, ajuíza sua ação não apenas em face da empresa terceirizada, como também da empresa contratante (tomadora dos serviços), colocando ambas no polo passivo da ação, com o pleito de responsabilidade subsidiária da tomadora de serviços. (SANTOS, 2017)

Com relação à substituição de empresas terceirizadas, a Lei nº 13.429/2017 é omissa, podendo gerar proteção inadequada aos trabalhadores terceirizados quando da troca de empresas, principalmente em áreas do setor público, serviços de vigilância, segurança, alimentação, limpeza, onde há a participação em processos licitatórios.

Nestes casos, invariavelmente, os trabalhadores ficam à deriva, totalmente desprotegidos, sem emprego, desprovidos de salários e de verbas rescisórias. No mais das vezes, são obrigados a abrir mão dos 40% do FGTS para obter o novo empregado na empresa sucessória, que venceu a licitação. Em outras palavras, abrem mão de seus direitos para se manterem no mesmo posto de trabalho que já ocupavam. (SANTOS, 2017)

Porém a nova lei garante condições como alimentação, serviços de transporte, atendimento médico, treinamento, condições sanitárias e medidas de proteção à saúde e segurança igualmente, tanto aos empregados da empresa quanto aos terceirizados.
Já a livre filiação sindical está prevista pela Lei nº 13.429/2017 no entanto  não pelo mesmo sindicato dos funcionários da empresa contratante.

Nada mais lógico que empregados que trabalhem, lado a lado, no mesmo ambiente laboral sejam defendidos, em seus direitos, pelo mesmo sindicato profissional, que conhece suas peculiaridades, diferenças, bem como similitudes, estando desta forma mais apto a defender o conjunto da classe trabalhadora, independentemente de esta ser constituída por trabalhadores próprios ou terceirizados. Todos são representados igualmente. (SANTOS, 2017)
Não há obrigatoriedade na nova lei sobre a empresa prestar serviços especializados e isso pode condicionar a ocorrência da formação de cooperativas fraudulentas, organizações sociais, OSCIPs com o intuito de mercantilizar trabalhadores terceirizados.

CONSIDERAÇÕES FINAIS
A presente pesquisa buscou analisar quais os limites da flexibilização das leis trabalhistas e a terceirização. Abordou também as principais mudanças que a Lei nº 13.429/17 trouxe para os trabalhadores. Com essa nova tendência de flexibilização, surgiu a lei que regulamenta a terceirização. Indiscutivelmente, a regulamentação dessa modalidade de trabalho tão recorrente mostrou-se necessária e urgente, uma vez que era tratada exclusivamente pelo entendimento jurisprudencial do TST, através da súmula 331. Com a aprovação da Lei têm-se um parâmetro legal para definir com mais clareza o que é lícito e o que não é, protegendo, assim, a classe trabalhadora que não esgotava o assunto e poderia ser facilmente alterado com a mudança de posicionamento do Tribunal. Assim, as leis 13.429/17 bem como a 13.467/17 ao tratarem do tema conferem maior segurança jurídica às relações de terceirização, o que é muito positivo.

Com a chegada da nova lei, muitas discussões vêm sendo geradas, tem os que defendem os termos da lei devido à maior extensão de serviços de terceirizados que podem encampar quaisquer ramos de atividade; abertura de novos postos de trabalho e mais  modernização da economia brasiei
Por outro lado, há intelectuais e trabalhadores que criticam a adoção de novas regras para a terceirização sob a argumentação de que tais normas desrespeitam conquistas tradicionais dos trabalhadores, inscritos na CLT, tais como, direito coletivo por meio de filiação sindical; garantias quanto ao vínculo empregatício e à retenção de valores para dirimir conflitos trabalhistas. Enfim, a flexibilização do trabalho é possível, porém ela encontra limite na dignidade da pessoa humana e no valor social do trabalho. E que acima de tudo a flexibilização constitucional consiste na tutela do emprego, e não para a redução de custos do empregador ou suprimir o piso de direitos previstos na Constituição.
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