DESCENTRALIZACIÓN PRODUCTIVA Y TRANSFERENCIAS EN LA POSICIÓN DEL EMPLEADOR

01. Introdução: 

A terceirização de mão de obra, assim como o aporte de novas tecnologias, têm elevado o fator organização à condição de elemento chave para o desempenho eficiente da atividade empresarial. 

A chamada descentralização produtiva, como forma de organizar o  funcionamento interno da empresa através da subcontratação de certas fases do processo de produção ou de certas atividades-meio, aparece como fenômeno flexibilizador que projeta suas conseqüências econômicas e jurídicas em diversas frentes, pois ao mesmo tempo em que permite, no dizer do Professor Camino Ortiz de Solórzano Aurusa
, aligeirar a estrutura de funcionamento da empresa mediante a fragmentação do seu ciclo produtivo - na busca por uma posição mais competitiva no mercado através da redução de custos - também se coloca como forte causa da precarização do mercado de trabalho.

O outro lado dessa descentralização é que ela produz sérias conseqüências tanto na conservação e modificação dos direitos subjetivos dos trabalhadores das empresas que descentralizam parte de suas atividades, como também sobre os direitos subjetivos dos trabalhadores das empresas contratadas ou subcontratadas, e em cujos contratos de trabalho vão se materializar os resultados das medidas de descentralização.

Da mesma forma, são fortes os impactos que causam no desempenho das entidades sindicais e no âmbito das relações coletivas, as quais terminam por sofrer um processo de enfraquecimento decorrente das desfavoráveis condições em que doravante se produzirão as negociações entre trabalhadores e empresários. Debilidade que deve ser entendida como parte da estratégia geral do empresariado de colocar as entidades sindicais como “cómplice de lo inevitable”, ou seja, como verdadeiros porta-vozes dos interesses das empresas, tudo dentro de uma perversa lógica segundo a qual se as decisões são inevitáveis, para que, então, o sindicato?
02. Descentralização e Contratação Temporária: 

Especialmente nas últimas décadas tem se acentuando a realização, pelas empresas, de parte de suas atividades através do sistema de subcontratação de outras empresas. É que o sistema fordista de produção, caracterizado pela unidade do ciclo produtivo (em que todas as atividades da empresa são realizadas por pessoal próprio, contratado por tempo indeterminado), cede cada vez mais lugar ao sistema de parcerias na realização das atividades empresariais, não somente para atender necessidades produtivas conjunturais, senão que para a realização de tarefas fixas dentro da atividade normal da empresa, o que amplia ainda mais as conseqüências jurídicas e sociais do problema.

Ocorre que como essas parcerias são por natureza limitadas no tempo, ou seja, mantém-se apenas até o termo final do contrato de prestação de serviços ou à entrega da obra, as empresas contratadas ou subcontratadas acabam tendendo a procurar estabelecer vínculos de natureza também temporal com os trabalhadores que são alocados em tais contratos ou subcontratos.

Trata-se, então, de estabelecer: a) até que ponto a realização de uma subcontratação pode ser esgrimida como causa para o despedimento do obreiro quando do termo final desse contrato, subcontrato ou quando da entrega da obra ou serviço; b) até que ponto a empresa contratada ou subcontratada pode utilizar a temporalidade da obra ou serviço como causa justificadora para a realização de contratos por tempo determinado com os empregados que aporta em tais contratos ou subcontratos, ou seja, estabelecendo uma relação de causalidade entre a duração do contrato de trabalho que celebra com o obreiro e a duração do contrato civil, mercantil ou administrativo que celebra com pessoa física ou jurídica proprietária da obra ou serviço, e que é estranha àquela relação laboral, vinculando um ao outro, de tal maneira que a cessação de um seja causa da imediata cessação do outro.

Segundo o Professor Camino Ortiz de Solórzano Aurusa, na obra citada, pag. 222, trata-se de contratação não relacionada entre os diversos tipos de contratos temporários previstos na legislação vigente, mas que tem sido frequentemente utilizada no mundo empresarial “com a complacência, em muitas ocasiões, de grande parte de nossa jurisprudência e doutrina judicial”, inobstante a circunstância de que possa repercutir seriamente no quadro geral da estabilidade no emprego e na luta contra a já arraigada cultura da temporalidade nas relações de trabalho na Espanha. 

Este também é o entendimento do Professor Jesus Baz Rodriguez, assim externado quando da abordagem da matéria em sala de aula, para quem a exigência de causalidade para a firmatura do contrato de trabalho temporário tem contraditoriamente contribuído para sua descausalização pela via da jurisprudência superior, que por suas decisões recentes, tem respaldado a interpretação ampliada que fazem as empresas relativamente aos limites estabelecidos no Estatuto dos Trabalhadores para as modalidades de contratação temporária.

São três as causas determinantes da temporalidade do contrato, e, portanto, de sua legalidade, segundo a letra “a”, do apartado 1, do art. 15, do ET: a) que a obra ou serviço sejam determinados; b) que tenham autonomia e substantividade própria dentro da atividade da empresa; c) que se trate de obra ou serviço cuja execução, conquanto limitada no tempo, seja em princípio de duração incerta.

Para o Professor Jesus Baz Rodriguez, a essas causas deve ser acrescentada uma outra, ou seja, que não se trate de subcontratação para o desenvolvimento de atividade permanente da empresa contratante, isto é, aquela atividade que se inclui de modo constante no seu ciclo produtivo. 

Já ao tratar da extinção do contrato de trabalho, a letra “b”, do apartado 1, do art. 49 ET, estabelece que o mesmo pode ser extinto “por causas consignadas validamente no contrato”, ou seja, por condição resolutória válida, desde que tal cláusula não provenha de manifesto abuso do direito. E contrato submetido à condição resolutória é aquele que depende de fato futuro e incerto, enquanto no contrato cuja eficácia é submetida a término resolutório (letra c, do apartado 1, do art. 49 ET) sabe-se “a priori” que o fato vai ocorrer, embora possa ser certo ou incerto o instante preciso em que o mesmo ocorra.

No caso da contratação de serviço, sabe-se de antemão que terá um termo final e em que data esse fato vai ocorrer, pois está previamente ajustado. Já no contrato de obra, sabe-se que terá um término, mas não se sabe em que data isto ocorrerá, pois vai depender do cronograma físico de sua realização.

Como, então, compatibilizar o disposto do art. 49 ET, que regula a extinção do contrato de trabalho enquanto gênero, com o disposto nas letras a e b, do apartado 1, do art. 15 ET, as quais regulam o contrato de natureza temporária para efeito de obras ou serviços determinados, ou para fazer face à circunstâncias do mercado, acumulação de tarefas ou excesso de pedidos, ainda que se tratando de atividade normal da empresa contratante?

Para o Professor Camino Ortiza de Solórzano Aurusa, obra citada, pag. 223, o contrato de trabalho por obra ou serviço determinado se prevê como exceção à contratação por tempo indeterminado tendo como base um princípio de causalidade, de modo que sua celebração válida não depende da livre vontade das partes, mas da efetiva concorrência da causa objetiva especifica pevista na lei, conforme assim reconhecido pelo TS em sentença de 05.05.97 (RJ 1997, 3564).

Nessa condição, segundo o eminente professor, é possível a contratação temporária de trabalhadores para o desenvolvimento de atividades pertencentes ao ciclo produtivo normal da empresa contratante, desde que por seu conteúdo econômico, duração, intensidade ou número de trabalhadores envolvidos, mereçam a qualificação de autônomas. E para que possam se constituir como causa de contratação temporária de trabalhadores, tais serviços ou obras devem possuir autonomia e substantividade “objetivable”, não podendo a aferição de tais requisitos ficar ao livre arbítrio das partes.

Nesta modalidade contratual é essencial a nota de temporalidade da execução da obra ou serviço objeto do contrato, a qual deve ser limitada no tempo (término resolutório), conquanto em princípio possa ser de duração incerta.  

03. Vinculação do Contrato de Trabalho à Duração do Contrato para Execução de Obras e Serviços. Caso Concreto. Efeitos Legais.

Segundo o Professor Camino Ortiz, obra citada, pag. 229, é possível que uma atividade ou serviço que em princípio tenha duração permanente no tempo, se externalize e passe a ser realizada por outras empresas em contratos por tempo determinado. O mesmo se pode dizer da obra ou serviço que por sua própria natureza já é de duração temporária. 

Neste último caso, segundo o eminente professor, é perfeitamente legítima a contratação de trabalhadores através de contratos temporários, tanto pela empresa principal, se resolver ela própria realizar o trabalho, como pela empresa que vier a contratar. O problema é quando se contrata por tempo determinado a realização de atividades que respondem a necessidades permanentes da empresa contratante (como limpeza, manutenção e segurança), mas que em virtude do contrato tem natureza temporal para a empresa contratada. 

Até janeiro de 1997 entendia-se, com base em “interpretação substancialista” do objeto do contrato para serviço determinado, que esse tipo de contrato só seria válido quando a atividade fosse intrinsecamente temporária, não apenas o contrato para sua execução.

A partir de 15 de janeiro de 1997 a Sentença 1997/497 do TS, ratificada posteriormente pela Sentença 2001/6839, de 26 de junio de 2001 e por mais outras, mudou radicalmente esse entendimento, ao estabelecer que o importante não é que a atividade em si seja temporária, mas que o empresário contratado tenha de atender a uma necessidade objetivamente definida e acreditada de contratar, ou que a temporalidade seja, “es importante subrayarlo, una limitación conocida por las partes en el momento de contratar, y que opera, por tanto, como límite temporal previsible”.   

Em ambas as sentenças o TS declarou que “no cabe argumentar que la realización de este tipo de trabajo constituye la actividade normal de la empresa, porque esa normalidad no altera el carácter temporal de la necesidad de trabajo... E tampoco es decisivo para la apreciación del carácter objetivo de la necesidad temporal de trabajo el que éste pueda responder também a una exigencia permanente de la empresa comitente, pues lo que interesa aqui es la proyección temporal del servicio sobre el contrato de trabajo y para ello - salvo supuestos de cesión en que la contrata actua sólo como un mecanismo de cobertura de un negócio interpositorio - lo decisivo es el caracter temporal de la actividad para quien asume la posición empresarial en ese contrato”.

No caso da última sentença o TS estimou que a decretação do fim do contrato de prestação de serviços fez operar a imediata e automática extinção do contrato de trabalho da trabalhadora demandante, a teor do art. 49, 1, c, do ET, mesmo que as referidas empresas já tivessem concertado um outro contrato com a mesma finalidade e antes mesmo da expiração do contrato anterior, mudando apenas o local da prestação dos serviços (de limpeza).

Ora, no caso em espécie, o contrato em vigor operava mediante término resolutório, mesmo assim não poderia a empresa utilizar-se desse instituto como causa para o despedimento da obreira, pois de fato não ocorreu o fim da prestação de serviços e sim uma mera substituição formal de um contrato por outro, sob as mesmas condições e com a mesma finalidade, apenas em local diverso, o que por si só não seria obstáculo a que a demandante continuasse prestando normalmente os seus serviços, e nem muito menos poderia servir de causa para o despedimento válido da obreira.

Também não ocorreu condição resolutória pois não houve término dos trabalhos, já que sendo de natureza permanente os serviços de limpeza e conservação se incluem de modo constante no ciclo produtivo da empresa, e, portanto, continuariam necessariamente a ser prestados pela empresa demandada ou por outra qualquer. 

Restou configurado, ademais, no caso analisado, o manifesto abuso de direito por parte do empregador, de que trata o art, 49, 1, c, ET, o que torna nulo de pleno direito o ato demissório, com os corolários naturais dessa nulidade, ou seja, a imediata reintegração da obreira ao seu posto de trabalho, com o conseqüente pagamento dos salários e vantagens eventualmente vencidos e não pagos, os salários de tramitação, e outras vantagens pessoais e profissionais previstos na legislação vigente ou no convênio coletivo.

Detalhe interessante no caso em espécie foi a decisão de primeira instância de desestimar a demanda da obreira por entender que não teria havido um despedimento, mas sim a extinção parcial do contrato de trabalho “ao amparo do art. 49, 1, c, do Estatuto dos Trabalhadores (RCL 1995/997), por conclusão da obra ou serviço pactado”. 

Primeiro, não há no direito espanhol a figura da extinção parcial do contrato, sendo defeso ao julgador decidir com base em instituto jurídico inexistente. Segundo, se não houve extinção parcial do contrato, também não houve despedimento, razão pela qual não poderia a obreira sofrer as conseqüências desse tipo de penalidade. Terceiro, não se configurou a hipótese do art. 49, 1, c, já que não houve a alegada “conclusão da obra ou serviços pactados”. Ou seja, não houve causa legal válida para o ato do empregador, não se justificando, salvo melhor juízo, a manutenção da sentença de primeira instância.

04. Convênios Coletivos e Descentralização Produtiva

O art. 15, 1, a, ET, estabelece que os Convênios Coletivos setoriais estatais e de âmbito inferior, incluídos os Convênios de Empresa, poderão identificar aqueles trabalhos o tarefas com substatividade própria dentro da atividade normal da empresa que possam ser executados através de contratos temporários.

O caso analisado na Sentença TS 1997/497 evidenciou o problema da relação entre o convênio Coletivo e a descentralização produtiva, que merece aqui ser destacado. Tratava-se da extinção de contrato de trabalho baseada em cláusula permissiva de limitação temporária estabelecida em convênio coletivo, em que um estudo realizado sobre a organização do serviço objeto de contrato chegara à conclusão de que, conquanto o caráter da atividade laboral realizada não era enquadrável no suposto do art. 15, 1, a, ET, a cláusula do convênio coletivo em que se baseava o despedimento não poderia ser considerada abusiva, por responder a uma exigência justificada de gestão. Além disso, convênios coletivos de categorias similares já vinham reconhecendo a validade de contratos de trabalho (para a realização de obras e serviços) vinculados à vigência do contrato mercantil entre a empresa contratante do obreiro e a empresa dona do estabelecimento (contratante principal).      

A referida sentença recolheu e absorveu a argumentação acima, na esteira de posicionamento já externado em sentença anterior (STS 1996/2738, de 28 fevereiro de 1996). Refere, então, que “este precepto se limita a reconocer un papel de control y clarificación de la autonomía colectiva, que antes podría tener su fundamento en el artículo 85.1 del Estatuto de los Trabajadores en relación con el artículo 49 del mismo Texto Legal, y ese reconocimiento del carácter temporal de la actividad por la autonomia colectiva es en cualquier caso una garantia adicional que debe valorarse a la hora de enjuiciar la licitud de las cláusulas incorporadas a los contratos individuales, pues supone la aceptación por parte de los representantes de los trabajadores de las necessidades objetivas que justifican en estos casos la limitación de la vigencia de los contratos a las caracteristiscas del trabajo en el sector y la incorporación de otras medidas, como los compromisos de empleo en caso de sucesión de contratas, que permiten, dentro de esas limitaciones, lograr una cierta estabilidad en el empleo”.   

Ora, o art. 85, 1, ET, prevê que “dentro do respeito às leis”, ou seja, sem afronta às normas constitucionais e legais vigentes, os convênios coletivos poderão regular matérias de índole econômica, laboral, sindical e outras que afetem às condições de emprego e ao âmbito das relações dos trabalhadores e suas organizações representativas, enquanto o art. 49 dispõe sobre extinção dos contratos de trabalho. Nada mais que isso, ou seja, não atribuem aos “representantes dos trabalhadores” poderes para dizer da autonomia e substantividade própria de atividades empresariais, e muito menos para normatizar supletoriamente em matérias como a natureza da terminação dos contratos de trabalho (se temporários, se por condição resolutória ou por término resolutório), na suposição de que os trabalhadores aceitarão essa limitação por compreenderem as necessidades objetivas que as justificam.

No caso acima descrito, segundo a mencionada sentença, a contratação temporal dos trabalhadores  “aunque por el caracter de la actividad laboral realizada no se trataba de un supuesto encuadrable en el artículo 15, 1, a) del Estatuto de los Trabajadores, la mencionada cláusula no podría considerarse abusiva al responder a una exigencia justificada de gestión”. 

Ora, não se pode desconhecer que muitas vezes se causalizam determinadas decisões sob o pálio de razões técnicas, econômicas, organizativas, de produção, de gestão, etc, mas na verdade o que se pretende é, com a amplitude desses conceitos, induzir os tribunais a proferir interpretações que as admita como circunstanciais ou como “um mal menor”, mas que de fato acabam produzindo desregulamentações prejudiciais aos trabalhadores. 
O Professor Jesus Baz Rodriguez já advertia em sala de aula de que a própria norma legal contribui às vezes para essa situação, quando renuncia à regulação de certas matérias e as remete ao que possa ser acordado na negociação coletiva, inobstante saber-se que nestas os trabalhadores via de regra discutem em situação de desigualdade real, e, em razão de sua boa fé e da correta preocupação em não dificultar a situação da empresa, muitas vezes acabam ingressando na estratégia empresarial de assumir o discurso e os interesses desta frente aos trabalhadores de sua base. Nessas ocasiões a norma laboral perde sua referência como norma igualitária e de progresso, para converter-se em norma a serviço da gestão econômica da empresa.

Tenha-se em vista, ainda, que em matéria laboral a lógica interpretativa não pode deixar de levar em conta o princípio da proteção ao obreiro, que por via de conseqüência é também o da proteção de sua família, daí a interpretação restritiva em matéria de substituição ou representação processual ou extra-judicial quando se trata de discutir a supressão de direitos e vantagens incorporadas por lei ou convenio coletivo, devendo, portanto, a autonomia coletiva manter-se no nível da normatização complementária e não supletória, cuidando de não contribuir para uma deletéria desregulamentação do direito laboral, que de fato é a pretensão de muitos agentes econômicos e políticos.

É certo que o art. 15, 1, a, ET, permite aos convênios coletivos, incluídos os de empresa, identificar os trabalhos da empresa que podem ser realizados através de contratos temporários, mas a própria sentença RJ 1997/497 reconhece que ao fazer isso, a autonomia coletiva (leia-se representantes dos trabalhadores) estará dando garantia adicional ao reconhecimento do caráter temporal da atividade contratada, legitimando a incorporação aos contratos individuais de trabalho, da temporalidade concertada no contrato de natureza civil ou mercantil entre a empresa dona ou responsável pelo empreendimento e a empresa contratante do obreiro, tudo, é bem verdade, em nome de uma suposta e discutível aceitação, pelos “representantes dos trabalhadores”, de uma temporalidade extra-legal.

05. Conclusões

A descentralização produtiva se apresenta como um importante instrumento para dar eficiência, qualidade e competitividade às empresas, mas ao mesmo tempo exige mudanças na estrutura e no conceito de tradicionais institutos do Direito do Trabalho, traduzindo-se, via de regra, em diminuição de garantias laborais, além de mudanças no perfil dos sindicatos, dos representantes dos trabalhadores junto à empresa, e da própria negociação coletiva.

No caso da subcontratação de obras e serviços, observa-se um forte tensionamento no sentido de vincular a duração dos contratos de trabalho à duração dos contratos civis ou mercantis celebrados para a execução daqueles, o que aumenta ainda mais a indesejável contratação temporária e diminui a contratação por tempo indeterminado.

O aumento da contratação temporária agrava a rotatividade da mão-de-obra, favorece à desqualificação e ao acidente do trabalho, fragiliza a negociação coletiva, deprecia o mercado salarial, ao mesmo tempo em que retira a competitividade da empresa espanhola frente as demais da Comunidade Européia, em nada, portanto, contribuindo para o fortalecimento do país e de sua economia. 

A necessidade de proteger a descentralização produtiva tem recebido apoio da jurisprudência, sob a forma de interpretação flexibilizadora e ampliada do conceito que o Professor Camino Vaz, obra citada, pag. 254, denomina de “elemento temporal da causa do contrato de trabalho de obra”, permitindo a adaptação da contratação temporária que seria destinada a obra ou serviço, “a realidades não previstas inicialmente pelo legislador”.

A deficiência normativa atual deve ser suprida com marcos legais precisos e que desestimulem a ação casuística do empresariado, que na ocorrência de excedência de pessoal tem sido obrigado a valer-se de hipóteses de despedimento nem sempre legalmente aplicáveis, em geral sob o pálio de necessidades econômicas, de gestão,  administrativa, de produção, etc.

Essa indeterminação normativa e jurisprudencial provoca insegurança jurídica e levanta a necessidade de uma legislação justa e estabilizadora, que causalize os despedimentos sem permitir que a externalização, que é ato individual do empregador, seja por si só causa justificadora de atos de tão graves conseqüências para os trabalhadores.  
Salamanca, abril/2006.
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