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RESUMO

Este estudo trata da terceirizacdo na era digital e das zonas cinzentas situadas entre o
regime juridico das relagdes de emprego e o regime juridico (de natureza civil) dos prestadores
de servigos terceirizados. A metodologia utilizada foi a revisdo bibliografica — com a analise de
conteido (tedrico-dedutiva e dialética), de forma qualitativa e quantitativa. O objetivo foi
analisar o avanco da terceirizacdo no Brasil e no mundo, num cenario atual de progresso das
tecnologias e de capitalismo cognitivo (de concentracdo). Neste contexto, procurou-se
demonstrar o quanto as crises econdmicas (sofridas ao longo de véarios anos de capitalismo e de
concentracdo de riquezas) tém favorecido a corroséo dos direitos sociais em paises do mundo
inteiro (incluindo o Brasil). Além disso, comprovou-se como a evolucdo das tecnologias
informacionais tem ajudado inimeras empresas a disfarcar (ocultar) o controle das atividades
de seus prestadores de servigos, na intencdo de afastar a aplicagdo das normas trabalhistas de
protecdo do emprego e seus consectarios encargos sociais. Inicialmente vieram as maquinas
que substituiram varios trabalhadores, empurrando muitos para a prestacdo de servicos
(sobretudo terceirizados). Atualmente tém sido criadas inimeras plataformas digitais, capazes
de controlar as atividades laborativas dos prestadores de servigos terceirizados por meio de
algoritmos. Ao mesmo tempo, surgem incontaveis ferramentas tecnoldgicas capazes de
monitorar, coordenar e dirigir os servigos terceirizados. Além disso, uma nova tecnologia (a do
blockchain) ameaca provocar uma nova revolucgao tecnoldgica, com potencial de eliminar uma
guantidade inimaginavel de intermediarios responsaveis pela prestacdo de servicos de todo tipo
(como de bancos e de cartdrios). E isso, certamente, poderd impactar as terceirizac@es ligadas
a esses servicos. Nesse contexto, buscou-se comprovar o quédo dilatadas tém se mostrado as
chamadas zonas cinzentas entre as relacdes de emprego e as relagdes de natureza civil (de
terceirizacdo). Também se verificou que, em relacdo a terceirizacao, ndo existe apenas a linha
divisoria que parte do conceito de subordinagdo, mas também do conceito de pessoalidade e de
ndo-eventualidade. E que muitas empresas tém utilizado de vérios artificios voltados para o
afastamento desses pressupostos da relagdo de emprego — como o ja& mencionado uso da
tecnologia (para afastar a subordinagéo e a pessoalidade), a distorcdo do préprio objeto social
empresarial (para distanciar a pessoalidade e também a subordinacdo) e a exigéncia de
personalidade juridica empresarial (“pejotizacao’) como condi¢do de contratagdo (na tentativa
de apartar a pessoalidade, a nédo-eventualidade e a subordinacgdo). Com base nesses estudos, foi
possivel apresentar uma proposta de solugdo para o estreitamento dessas zonas turvas, baseada

na conjugacao da teoria da subordinacédo estrutural com as ideias de dependéncia (no sentido



amplo) e de controle (também no sentido amplo). Isso para alargar ou, no minimo, manter a
extensdo do campo de incidéncia do regime protetivo das relagbes de emprego, garantindo-se
0 respeito ao principio da dignidade da pessoa humana e da valorizacéo do trabalho, bem como

dos direitos e garantias sociais.

Palavras-chave: Terceirizacdo. Tecnologia. Controle. Subordinacdo. Dependéncia. Zonas
cinzentas. Emprego. Autonomia. Capitalismo cognitivo. Crises econdmicas. Direitos sociais.

Plataformas digitais. Blockchain. “Pejotizacdo”.



ABSTRACT

This study deals with outsourcing in the digital age and the gray areas located between the legal
regime of employment relations and the legal regime (of a civil nature) of outsourced service
providers. The methodology used was a literature review — with content analysis (theoretical-
deductive and dialectic), qualitatively and quantitatively. The objective was to analyze the
advance of outsourcing in Brazil and in the world, in a current scenario of technological
progress and cognitive capitalism (of concentration). In this context, we tried to demonstrate
how the economic crises (suffered over several years of capitalism and concentration of wealth)
have favored the erosion of social rights in countries around the world (including Brazil). In
addition, it was proved how the evolution of information technologies has helped countless
companies to disguise (hide) the control of their service providers' activities, with the intention
of removing the application of labor standards for employment protection and its consequent
social charges. Initially came the machines that replaced several workers, pushing many to
provide services (mainly outsourced). Currently, numerous digital platforms have been created,
capable of controlling the work activities of outsourced service providers through algorithms.
At the same time, countless technological tools capable of monitoring, coordinating and
directing outsourced services emerge. In addition, a new technology (the blockchain) threatens
to trigger a new technological revolution, with the potential to eliminate an unimaginable
number of intermediaries responsible for providing all kinds of services (such as banks and
notary offices). And that, certainly, could impact the outsourcing related to these services. In
this context, we sought to prove how dilated the so-called gray areas between employment
relationships and civil relations (outsourcing) have been shown. It was also found that, in
relation to outsourcing, there is not only the dividing line that starts from the concept of
subordination, but also from the concept of personhood and non-eventuality. And that many
companies have used various devices aimed at distancing these assumptions from the
employment relationship - such as the aforementioned use of technology (to remove
subordination and personality), the distortion of the corporate social object itself (to distance
personality and also subordination) and the requirement of corporate legal personality
(“pejotizacdo”) as a condition of hiring (in an attempt to separate personality, non-eventuality
and subordination). Based on these studies, it was possible to present a proposal for a solution
for the narrowing of these turbid zones, based on the combination of the theory of structural
subordination with the ideas of dependency (in the broad sense) and control (also in the broad

sense). This is to expand or, at least, maintain the extension of the scope of the protective regime



of employment relations, guaranteeing respect for the principle of human dignity and the

valorization of work, as well as social rights and guarantees.

Keywords: Outsourcing. Technology. Control. Subordination. Dependency. Gray areas. Job.
Autonomy. Cognitive capitalism. Economic crises. Social rights. Digital platforms. Blockchain.

“Pejotization”.
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1 INTRODUCAO

Quando se veem polarizagdes de opinides —em relacdo a quase todo tipo de assunto que
circula nas rodas de conversa entre amigos, familiares, estudiosos e inimigos — uma pergunta
logo se apresenta: o0 que tem na linha intermediéria entre uma opinido e outra? S6 existe um
vencedor em toda discussdo, ou seria possivel extrair erros e acertos de quase todo tipo discurso,
inclusive dos nossos ou daqueles que se afiguram tdo inconcebiveis ou tdo verossimeis? Qual
o real alcance da capacidade do ser humano de enxergar e entender a totalidade da realidade
que o cerca? O mundo, a vida, os fatos e 0 tempo sdo tdo complexos a ponto de nos impedir de
conhecer mais do que um por cento de toda a realidade? Ou teriamos condi¢do de compreender
muito mais que isso?

Olhando para a linha que divide a configuracdo da terceirizacdo (relacdo juridica de
natureza civil) e as relagdes de emprego, uma imagem espelhada daquilo que representa a base
de quase todo tipo de conflito vem a mente: a do antagonismo de interesses (assimetria,
desacordo) — a da polarizagcdo. Se somos uma espécie de animais racionais (mas ainda assim
animais), 0 que nos retiraria a necessidade inata de disputar com outras pessoas? No reino
animal, as espécies lutam por espaco, alimento, sobrevivéncia. Com o ser humano € diferente?
Poderé ser diferente no futuro?

Né&o sabemos o que nos reserva. Entretanto, hoje, ndo temos como negar que, na maioria
das vezes, as pessoas lutam pelos seus proprios interesses. A racionalidade do ser humano nédo
Ihe retira por completo o instinto de luta.

As batalhas discursivas a respeito da terceirizagdo evidenciam um forte clima de
polarizacdo de ideias. Enquanto uns defendem a ampliagdo da terceirizagdo, outros sustentam
a dilatacdo do conceito de subordinacdo e o conseguinte alargamento das hipoteses de vinculo
empregaticio.

Num cenario que tem como pano de fundo o capitalismo de concentracdo, as disputas
parecem ganhar contornos ainda mais destacados. De um lado, o capital e toda a sua forga
atrativa e de cooptacdo de poder. Do outro, o trabalho e sua constante necessidade de
resisténcia. Entre eles, uma batalha permanente, cujas vitdrias e derrotas se alternam de lado
incessantemente, num movimento ciclico interminavel.

No momento, parece haver um forte movimento neoliberal favoravel aos interesses de
quem detém o capital, o que tem refletido numa espécie de flexibilizacdo dos direitos sociais —
um verdadeiro retrocesso social. No epicentro desse fluxo conjuntural, o debate sobre a divisa

entre a terceirizagéo e o reconhecimento do vinculo empregaticio.
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Afinal, qual é a linha (o liame) que separa o contrato de emprego do contrato civil de
terceirizacdo? Quando uma relacdo juridica perde os contornos de emprego, passando a ser
regulada pelas normas de Direito Civil? Essa linha diviséria é milimetricamente definida pelo
Direito ou existe um espaco entre uma forma e outra? Se existe, qual a espessura dessa divisa?
O que fazer para estreitar essas zonas cinzentas (grises, escuras, turvas), de um modo que
garanta (em certa medida) a tdo aclamada seguranca juridica almejada pela sociedade? E, dentro
dessas zonas grises, como proceder para aproximar as relacGes duvidosas do regime de
emprego?

Algumas relacfes juridicas de trabalho (ou quase todas) possuem caracteristicas
préprias da relacdo de emprego e também (simultaneamente) da relacdo de natureza civil
(enquadrando-se no conceito de terceirizacdo). Vejam-se as discussdes sobre subordinagdo e
autonomia. Em muitos casos, € perfeitamente possivel apontar a coexisténcia das caracteristicas
de subordinacao e também de autonomia para um mesmo trabalhador. Pense em um motorista
de aplicativo. Quantas caracteristicas de subordinacdo e também de autonomia ele possui?
Quantas de pessoalidade, de ndo eventualidade e dos seus respectivos opostos? Qual a
combinacdo de caracteristicas ele precisa ter para se enquadrar num conceito ou no outro? O
Direito ndo define isso. Nem poderia. E sabe porqué? Porque o mundo é complexo demais.
Nossa capacidade de comunicacédo e limitada. Nosso potencial de interpretacdo € igualmente
restrito. E também porque as zonas grises existem para cumprirem um papel que, admita-se, é
necessario. Elas permitem o ajustamento (mais célere que uma alteracdo normativa) das normas
as necessidades de cada tempo e de cada situacdo. O mundo é dinamico e o Direito é versatil
(mutante, moldavel).

A primeira vista, a impressdo que da é a de que as zonas cinzentas favorecem apenas as
empresas. No entanto, € preciso imaginar o que seriam dos empregados se o limite entre a
relacdo de emprego e a relacdo de natureza civil fosse exato (perfeitamente definido), sem
qualquer margem para discussGes. Poderiam as empresas, a par dessa definicdo precisa e
milimétrica, passarem a contratar apenas prestadores de servigcos posicionados muitissimo
proximos da linha diviséria, sem transpb-la — de modo a se beneficiarem da economia dos
encargos sociais derivados de uma relagéo de emprego e do concomitante controle (ainda que
atenuado) dos servicos contratados?

Noutro norte, poderiam as empresas se valerem dos avancos da tecnologia para
disfarcarem (esconder, ocultar) o controle das atividades de seus prestadores de servicos,
tornando ainda mais dificil seu enquadramento no conceito de subordinacdo? Como ajustar as

zonas cinzentas (sobretudo a relativa ao conceito de subordinacdo) a essa nova realidade? Qual
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teoria do conceito de subordinagdo é capaz de estreitar essa zona turva e, a0 mesmo tempo,
proteger a figura do trabalhador — permitindo o alargamento do campo de aplicagéo do regime
juridico de emprego? Uma teoria cujo campo gravitacional permita, inclusive, maior
atratividade daqueles que se encontram no interior das zonas grises, para mais préximo do seu
interior regulatério — afastando-os diametralmente do campo gravitacional das relacdes
juridicas de natureza civil.

Dentre as teorias da subordinacdo mais mencionadas, podem ser citadas a subjetiva
(controle), objetiva (integrativa), estrutural e algoritmica. De todas as propostas, a que, em
principio, parece mais atraente é a da conjugacdo de todas essas mencionadas teorias da
subordinagdo. E o que defende Mauricio Godinho Delgado, para quem, inclusive, a propria
teoria da subordinacdo estrutural, de certa forma, ja abarca todas as demais. No seu
entendimento, uma vez comprovada a subordinacdo, dentro dos limites de quaisquer das teorias,
deveria haver o enquadramento da relacdo de emprego, em razdo do principio da prote¢do e da
dignidade da pessoa humana — uma vez que o trabalhador é a parte mais fragil desse tipo de
relacdo contratual e merece a protecao juridica.

O problema dessa proposta é a definicdo do conceito de “integra¢do” e de “estrutural”.
Quando ¢ que um trabalhador pode ser considerado “integrado”? E 0 que deve ser considerado
“estrutura empresarial”, na qual ele estara integrado? Em principio, pensando nesses conceitos,
a teoria da subordinacéo estrutural, que realmente parece abarcar todas as demais, aparenta ser
demasiadamente ampla — sem limites muito claros. E bem verdade que as zonas cinzentas
existem (inclusive cumprindo papel importante no Direito), mas ndo podem ser
exageradamente alargadas, sob pena de gerar a instabilidade do sistema normativo (inseguranca
juridica). Com base nisso, e nas propostas complementares de Alice Monteiro de Barros sobre
a ideia de controle e de Emmanuel Dockes sobre dependéncia, procuramos trazer alternativas
acerca dos limites da subordinacao.

Em suma, o objetivo, aqui, é analisar a zona cinzenta que separa 0 enquadramento de
uma relacdo juridica trabalhista de natureza civil (na forma de terceirizagdo) do enquadramento
de uma relacdo de natureza empregaticia; a sua espessura e maleabilidade; quais as razdes da
sua existéncia; como é afetada pelo avango da tecnologia; e como aprimorar o conceito de
subordinacdo, de modo a estreitar os seus limites (aqueles que a separam do conceito de

autonomia).



19

2 TERCEIRIZACAO

2.1 Significados amplos e problemas de comunicacao

Para falar sobre terceirizacdo é preciso expor algumas contradi¢des humanas patentes e
latentes, atuais e histdricas. Para uns, terceirizacdo € sindbnimo de progresso econémico. Para
outros, desastre social. Esse é daqueles assuntos dos mais antigos, porém sempre atuais, sobre
o0 qual se debate intensa e fervorosamente no mundo juridico. Mas, antes mesmo de entrar nessa
especifica polémica, é preciso esclarecer que a palavra terceirizacdo ndo tem apenas sentido
juridico. Muito antes disso, o termo possui varios sentidos e aplica¢fes ha comunica¢do humana
por meio da linguagem. E é ai que comegam os primeiros problemas — 0s da propria linguagem.

A espécie humana utiliza diversas formas de comunicacdo — sinais de rosto, voz, fala,
gestos, expressdes faciais, tom de voz, escrita. Ou seja, a comunicagdo é um processo
multissensorial. O processamento e a integracao de estimulos visuais e auditivos sdo essenciais
na linguagem e na comunicacdo. Mas nem sempre isso é possivel. Muitas vezes a comunicacdo
se da apenas por meio da fala ou da escrita. E a linguistica é rodeada de problemas de todos 0s
tipos. Ela propria é capaz de revelar as imperfeicGes e dificuldades da espécie humana. Pelo
menos trés problemas a envolvem — gramatica, vocabuléario e pronincia. Além disso, ela
sozinha fornece apenas informacdes limitadas sobre a verdadeira intengdo de comunicacgéo,
induzindo o ouvinte a equivocos de interpretacao.

Para além dos problemas da lingua falada, na escrita, muitas inten¢6es comunicacionais
acabam despercebidas pelo receptor. H4 uma discrepancia entre os significados literais e 0s
verdadeiramente pretendidos, sobretudo quando sdo utilizadas ironias, falas indiretas,
metaforas, sarcasmos. O proprio contexto das frases faz toda a diferenca no sentido real dado
pelo comunicador. Uma mesma palavra pode ter inimeros sentidos, dependendo de quem a
expressa, onde, quando e em qual contexto. A palavra ‘dissecar’ no meio médico tem um
sentido, no juridico tem outro. Suspensdo e interrup¢do dentro do meio juridico possuem varios
sentidos. Dentro do ramo trabalhista tem um, no processualista tem outro.

Quando frases e sentengas complexas séo criadas utilizando vérias palavras de multiplos
significados, problemas interpretativos de todos os tipos exsurgem. E a situacédo é ainda pior
quando palavras sdo utilizadas para expressar exatamente o sentido de areas totalmente distintas
da que estéo sendo empregadas. Nesses casos, 0 receptor da informagdo tem a misséo, muitas
vezes herculea, de desvendar o sentido pragmatico dado pelo comunicador as suas palavras.

Para demonstrar a complexidade da comunicacao linguistica e o processamento cerebral
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envolvido, Sassure faz uma pequena ilustragcdo do que ocorre na conversa de duas pessoas:

O ponto de partida do circuito se situa no cérebro de uma delas, por exemplo A, onde
os fatos de consciéncia, a que chamaremos conceitos, se acham associados as
representacoes dos signos linguisticos ou imagens acUsticas que servem para exprimi-
los. Suponhamos que um dado conceito suscite no cérebro uma imagem acustica
correspondente: é um fendmeno inteiramente psiquico, seguido, por sua vez, de um
processo fisiologico: o cérebro transmite aos 6rgdos da fonagdo um impulso
correlativo da imagem; depois, as ondas sonoras se propagam da boca de A para o
ouvido de B: processo puramente fisico. Em seguida, o circuito se prolonga em B
numa ordem inversa: do ouvido ao cérebro, transmissdo fisiol6gica da imagem
acustica; no cérebro, associacdo psiquica dessa imagem com o0 conceito
correspondente. Se B, por sua vez, fala, esse novo ato seguira — de seu cérebro ao de
A — exatamente 0 mesmo curso do primeiro e passara pelas mesmas fases sucessivas.
(SASSURE, 2006, p. 19)

A palavra “terceirizar” é daquelas que se vé em varios contextos e com mudltiplos
sentidos. Deriva (TERCEIRIZAR, 2021a) logicamente da palavra “terceiro”, que significa
“outros” (TERCEIROS, 2021). Por isso € tdo comum a utilizacdo coloquial da palavra
“terceirizar” para as diversas formas de transmissdo de alguma coisa para terceiros. As
aplicacOes sdo incontaveis, como terceirizar: projetos, estudos, viagens, sentimentos, amizades
e a propria vida. Em um de seus poemas, Ricardo Chacal (2007, p. 106), por exemplo, utiliza a
expressdo “ndo terceirize sua vida”. Nela se refere & intromiss&o de terceiros na vida das pessoas
e a transferéncia de decisGes (sobre o que comer, como vestir). Na musica “Marcha da
terceirizacdo / Mas que segredo tem a China?”, em linguajar informal, Paulinho Té

(MARCHA..., 2016) fala sobre terceirizacdo da desgraca e de outras atividades:

Eu vou terceirizar nossa desgraca

Que essa bagaca eu ja ndo quero mais tocar

Na&o vejo razdo pra meter a mdo na massa

Bora que agora o que rola € terceirizar

Terceiriza pra outro distrito

Pra ralar a mandioca e o feijdo

Terceiriza pro congo ou pro egito

E prioriza quem tem vocacéo

O que um brasileiro produz o ano inteiro

Qualquer chinés produz em um més. (MARCHA..., 2016)

No Dicionario Houaiss Corporativo (TERCEIRIZAR, 2021b) a palavra “terceirizar”
aparece, etimologicamente, como um neologismo brasileiro de 1991, resultado da combinagéo
da palavra “terceiro” com o sufixo “izar”. Também consta que essa pratica teria surgido nos
E.U.A. antes da Segunda Guerra Mundial, consolidando-se na década de 1950. E que, no Brasil,
teria sido introduzida pelas fabricas multinacionais de automoveis. “Terceiro”, significando
“outro”, seria alguém de fora de uma determinada relagao que envolva trabalho ou producao.

Domingos Paschoal Cegalla (2012, p. 380) também afirma tratar-se de um neologismo
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surgido por volta da década de 1950. Mas traz informacdes distintas sobre seu conceito e sua
criacdo. Menciona que a palavra “terceirizar”, provavelmente, teria derivado da expressao
“terceiro setor basico” ou “setor terciario”, que engloba servicos em geral. Veja o que ele diz

literalmente:

terceirizar. [De terceiro + -izar.] V. t. d. Conceder a exploracao de (servigo publico)
a empresa particular; proceder (uma empresa) a terceirizagdo, ou seja, transferir a
terceiros (a outros) atividade ou fungdo que nédo constitui o nicleo de sua atuacéo, de
seu negocio, com vista a reduzir os custos, melhorar e agilizar os servigos [...]
Neologismo surgido por volta de 1990, baseado, provavelmente, no chamado terceiro
setor béasico, ou setor terciario, da economia de um pais, que engloba servicos em
geral, como salde, educacdo, transporte, fornecimento de agua e energia elétrica,
limpeza, alimentacdo, seguranca, etc. Subst. cognato: terceirizacdo. (CEGALLA,
2012, p. 380)

Ainda que se entenda equivocada, no minimo, h4 que se admitir ser interessante a
relacdo que Domingos Paschoal Cegalla (2012, p. 380) faz da palavra “terceirizar” com a
expressdo “terceiro setor basico”. Setor terciario (SETOR..., 2020), de fato, representa
prestacdo de servicos. O problema é que também representa comércio (que ndo tem relacéo
direta e imediata com terceirizacdo). SO se utiliza a expressdo “setor terciario” por uma
referéncia a uma posicdo numérica de terceiro lugar de determinadas atividades, ja que ndo se
tratam de atividades extrativistas ou agropecudrias (setor primario), nem de atividades

industriais (setor secundario). Veja-se a defini¢do de “setor terciario”:

O setor terciario, também chamado de setor de servicos, é o ramo da economia que
engloba as atividades de prestacdo de servicos e de comércio.

A érea é chamada de terceiro setor pois faz parte de um espectro amplo composto por
trés setores. O setor primario corresponde as atividades agropecuéarias e de
extrativismo e o setor secundario é formado pelas atividades industriais. (SETOR...,
2020)

A maioria dos dicionarios relaciona a palavra “terceirizar” com a palavra “terceiro”, no
sentido de se transferir uma atividade para terceiro executar. No Novo Dicionario Eletrdnico
Aurélio versdo 5.0 (FERREIRA, 2021), a palavra “terceirizar” & dado o significado de
transferéncia a terceiros de atividade ou de departamento (que ndo faz parte da linha principal
de atuacdo de uma empresa).

No DICIO (Dicionario Online de Portugués), a palavra “terceirizar” (TERCEIRIZAR,
2021a) é representada, basicamente, pelo significado de transmissdo de atividades ou de

departamentos:

Contratar terceiros para a realizacdo de servicos ndo relacionados com a atividade
principal da empresa; realizar terceirizagdo ou ser alvo desse processo: terceirizar 0s
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departamentos da companhia; nesta empresa é preciso terceirizar em eficiéncia;
muitas companhias se terceirizaram no inicio dessa década. (TERCEIRIZAR, 2021)
No Wikipédia, a palavra “terceirizacdo” (TERCEIRIZACAO, 2021a) tem o significado
de outsourcing, ou de subcontratacdo, ou de externalizacdo, ou de transferéncia de atividade-

meio:

Terceirizacdo (portugués brasileiro) ou Outsourcing ou externalizacdo (portugués
europeu) [nt 1]* é uma forma de organizacéo estrutural que permite a uma empresa
privada ou governamental transferir a outra suas atividades-meio, [nt 2]?
proporcionando maior disponibilidade de recursos para sua atividade-fim, [nt 3]°
reduzindo a estrutura operacional, diminuindo os custos, economizando recursos e
desburocratizando a administracdo [2] para as empresas. Em alguns contextos
distingue-se terceirizacdo de outsourcing. Geralmente, ambos os conceitos estdo
intimamente ligados a subcontratacdo. (TERCEIRIZACAO, 2021)

No dicionario Michaelis (TERCEIRIZACAO, 2021b), “terceiriza¢io™ aparece com 0
significado de “Estratégia de reorganizacdo em gque uma empresa adquire bens e servicos de
fornecedores externos com o objetivo de diminuir custos, economizar recursos e
desburocratizar sua administragéo.”

O DIEESE (2007, p. 6-7) também relaciona ou compara a palavra “terceirizacdo” com
palavras e expressdes em inglés, como outsourcing®, offshoring®, nearshoring®, on-site
offshoring’ e offshoring-outsourcing ou international outsourcing®. Menciona (2007, p. 6-7)
que outsourcing representa trabalho realizado por terceiros (terceirizagdo); que (2007, p. 7-8)

offshoring, realocacdo de uma empresa em um outro pais; que (2007, p. 8) nearshoring, apesar

! Nesta nota, o Wikipédia (TERCEIRIZACAO, 2021) menciona que, embora 0s termos outsourcing e terceirizacio
sejam muitas vezes utilizados como sindnimos, outsourcing pode ainda significar envio de atividades da empresa
para fora de seu pais, enquanto a terceirizagao revela transa¢es dentro do proprio pais.

2 Nesta nota, 0 Wikipédia (TERCEIRIZACAO, 2021) relaciona atividade-fim com atividade principal e atividade-
meio com outra que ndo seja inerente ao objetivo principal da empresa.

3 Aqui o Wikipédia (TERCEIRIZACAO, 2021) novamente trata do conceito de atividade-fim, relatando que ela
identifica a &rea de uma empresa.

4 Outsourcing, em traducdo literal, significa terceirizacdo ou fornecimento vindo de fora (tradugéo nossa). Para o
DIEESE (2007, p. 7), significa contratagdo de empresa para realizacéo de atividade antes realizada internamente.

5 Offshore, em traducdo livre, significa “no mar” ou longe da costa (traducéo nossa). Para o Dicionario Financeiro
(OFFSHORE, 2021) “offshore” significa empresa com registro fora de seu territorio nacional. Registro esse que
também é fora do local onde exerce suas atividades e fora de onde tem seus clientes. O objetivo costuma ser
obtengdo de beneficios fiscais.

® Nearshoring, em traducéo livre, significa “fronteiriga” ou perto da costa (traducdo nossa). No Wikipédia aparece
como um tipo de subcontratacdo ou terceirizagdo (como forma de reducdo de salarios) para empresas em paises
vizinhos, estrategicamente posicionados (por questdes geograficas, temporarias, culturais, linguisticas,
econdmicas, politicas, ou de vinculos historicos).

" On-site offshoring, em tradugao livre, significa terceirizagdo no local (tradugdo nossa). Para o DIEESE (2007, p.
8) significa contratagdo de trabalhadores estrangeiros por remuneracéo inferior ao dos nacionais.

8 Offshoring-outsourcing, em traducéo literal, significa terceirizacdo fora do local (traducdo nossa). International
outsourcing, em tradugdo literal, significa terceirizacéo internacional (traduc¢do nossa). O DIESSE (2007, p. 8)
explica que se trata de contratacdo de empresa no exterior para realizacdo de atividades antes realizadas
internamente.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Portugu%C3%AAs_brasileiro
https://pt.wikipedia.org/wiki/Portugu%C3%AAs_europeu
https://pt.wikipedia.org/wiki/Portugu%C3%AAs_europeu
https://pt.wikipedia.org/wiki/Terceiriza%C3%A7%C3%A3o#cite_note-2
https://pt.wikipedia.org/wiki/Empresa_privada
https://pt.wikipedia.org/wiki/Empresa_privada
https://pt.wikipedia.org/wiki/Governo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Terceiriza%C3%A7%C3%A3o#cite_note-3
https://pt.wikipedia.org/wiki/Terceiriza%C3%A7%C3%A3o#cite_note-4
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de derivar da palavra offshoring (que nem sempre é terceirizacdo), seria transferéncia de uma
empresa para um pais proximo (o que nos remete & possibilidade de transferéncia de apenas
parte da empresa para um pais vizinho — terceirizacdo); que (2007, p. 8) on-site offshoring
também deriva da palavra offshoring, porém significando terceirizacdo de trabalhadores
estrangeiros (como forma de reducdo de custos) para dentro da propria empresa; e que (2007,
p. 8) offshoring-outsourcing ou international outsourcing seria terceirizacdo internacional
(transferéncia de atividades para paises estrangeiros).

O fato é que ndo ha unanimidade quanto ao conceito de terceirizacdo — retratado de
varias formas nos dicionarios e enciclopédias. Muitas palavras e expressGes, em portugués e
em inglés, com varios sentidos distintos, sdo associadas ao seu conceito, como as ja
mencionadas alhures:

a) transferéncia de atividade;

b) outsourcing ou externalizacao;

c) subcontratagéo;

e) nearshoring;

f) on-site offshoring;

g) offshoring-outsourcing ou international outsourcing;

Um leigo pode facilmente se perder diante de tantas expressoes e tantos desdobramentos
de sentidos. Do pouco que foi dito até aqui, é possivel elaborar vérias indagacdes sobre o real
significado da palavra “terceirizar”. Muitos indicativos (ou varidveis) foram apresentados,
como terceirizar:

a) trabalhador®, ou servigo especifico (operacéo inteira ou tarefas pontuais), ou produto

(inteiro ou em parte);

b) para dentro da empresa ou para fora da empresa’’;
c) para dentro do pais ou para fora do pais;

C) para pessoa fisica ou pessoa juridica;

d) atividade-fim ou atividade-meio*!;

e) desde o inicio ou a partir de um determinado momento;

® Para muitos, ndo ha que se falar em terceirizacdo de trabalhador, mas, sim, em locacéo (intermediagdo) de mé&o
de obra, como no caso da Lei 6.019/74 (BRASIL, 1974), que regula as relacfes de trabalho temporario.

10 Algumas boas perguntas ja logo se apresentam: o que pode ser considerado “para dentro da empresa” ou “para
fora da empresa”? Seria para dentro do estabelecimento fisico da empresa? E se a empresa tiver varios
estabelecimentos fisicos? E se ndo tiver estabelecimento fisico nenhum? E se suas atividades, poder e
determinaces forem estendidos para fora de seus estabelecimentos fisicos?

11 E importante destacar, desde ja, a existéncia de uma infinidade incomensuréavel de situagdes que se encontram
em zonas grises — na linha “ténue” que separa o conceito de atividade-fim do de atividade-meio.
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Sé aqui foram apontados trezes indicativos (ou variaveis). O que significa cento e
sessenta e nove combinagdes de situagOes diferentes — resultado da multiplicacdo de treze por
treze variaveis. E o exemplo da terceirizacdo de um produto (inteiro) para fora da empresa, para
fora do pais, para uma pessoa fisica, para uma atividade-fim (da empresa contratante), desde o
inicio. Note-se que esse exemplo retrata apenas uma situacao, dentre as cento e sessenta e nove
combinacbes (enquadramentos) possiveis. Também é de se perceber a gama de possibilidades
de regulacdes, se considerada cada situacdo em apartado.

Mas essas ndo séo as unicas referéncias cabiveis para o enquadramento do conceito de
terceirizacdo. Na verdade, sdo apenas amostras pequenas da complexidade e confuséo em torno
do universo conceitual que envolve o assunto. As discussdes vdo muito além dessas breves
linhas e citaces.

H& uma distancia abismal entre a analise do conceito gramatical da palavra e os diversos
enquadramentos juridicos cabiveis, com todas as consequéncias e repercussdes legais possiveis.
Para além de todos os problemas humanos de comunicagdo, o estudo da terceirizacdo acaba
enfrentando todas as dificuldades e vicissitudes do Direito — ciéncia humana também repleta de
imperfeicdes e incongruéncias.

Basta procurar para encontrar, ainda que em fonte fraca ou ruim, o enquadramento do
conceito de terceirizagcdo em algum (ou alguns, ou todos) os indicativos citados acima. A
questdo é saber o alcance especifico de cada norma que, de alguma forma, necessita do
enquadramento desse complicado conceito. E também é preciso entender que as normas nao
ddo o mesmo sentido para todas as palavras e expressdes, principalmente quando de ramos
juridicos distintos. Para determinada norma, o conceito de terceirizacdo tem enquadramento
especifico. Para outras normas, outros enquadramentos. E pode até ser que alguns desses
enquadramentos coincidam. Mas pode ser que variem muito.

Imagine-se que o Direito Administrativo aplicasse um enquadramento especifico para
cada uma das cento e sessenta e nove combinacdes possiveis para o conceito de terceirizagdo.
Agora, imagine-se que o Direito do Trabalho aplicasse enquadramentos diversos para cada uma
das cento e sessenta e nove combinagdes. Seriam trezentos e trinta e oito enquadramentos
diversos. Adicione-se a teoria do dialogo das normas e toda a sorte de desdobramentos
interrelacionais entre as teias que ligam os varios ramos do Direito, nos varios paises do mundo,
nas diversas realidades faticas da vida humana. Adicione-se também os proprios conflitos
interpretativos dentro de cada ramo juridico. Inimeras teorias, principios e interpretacdes. Por
fim, adicione-se o tempo (0 passado, o presente, o futuro), para ver se algo mudou. Basta

embaralhar tudo isso e ver o resultado.



25

Assim é o Direito num mundo tdo complexo. Assim é a comunicagdo humana numa
realidade t&o difusa. Tudo isso € inegavelmente polémico e, muitas vezes, problematico. O que

ndo impede ninguém de se esforcar.

2.2 Significados juridicos e seus problemas

O numero possivel de enquadramentos juridicos da terceirizacdo citado no tépico
anterior € certamente questionavel. Trezentos e trinta e oito enquadramentos diversos, em
principio, pode até parecer exagerado. Mas e se, ao invés de trezentos, forem cem, ou cinquenta,
ou duzentos, ou mesmo trinta enquadramentos possiveis? Tudo é possivel. Na conta dos
trezentos nem sequer foram consideradas as divergéncias interpretativas dentro de um mesmo
ramo juridico. E se, para cada um dos trezentos e tantos enquadramentos possiveis do conceito
de terceirizacdo, houver muitas correntes interpretativas distintas? Ndo importa o nimero exato
de enquadramentos possiveis. O que importa é que sdo muitos. E que, depois de definidos,
devem ser interpretados e subsumidos aos fatos. Dai comegcam novos problemas:

a) interpretacdo das normas;
b) interpretagéo dos fatos;
¢) subsuncéo dos fatos as normas.

Um outro detalhe importante é a presenca de situagdes em zonas turvas (cinzentas ou
grises). Aquelas chamadas linhas ténues que separam um engquadramento de outro, repletas de
minucias excepcionais ou improvaveis. Afinal, no Direito, o ser humano estabelece
enquadramentos na forma de “caixas de bombons™'? e, muitas vezes, ignora a aleatoriedade da
vida. Ignora uma infinidade de fatos (circunstancias, situacdes, acontecimentos) que fogem da
percepcao, compreensado e previsdo humanas. E é ai que surge uma série de situacGes curiosas
que jamais foram pensadas ou descritas no mundo juridico. Ou podem até ter sido pensadas,
mas ndo foram reguladas. Ou foram pensadas e simplesmente ignoradas, exatamente porque,
de repente, representam a excec¢do da excecao.

Suponha-se a seguinte combinacdo de indicativos ou variaveis: “terceirizacdo” de um

servico especifico (operagdo inteira) para dentro da empresa, para dentro do pais, para uma

12 As caixas de bombons sdo inflexiveis (inadaptaveis ao gosto do consumidor). Sdo sempre os mesmos bombons,
na mesma quantidade. Esse tipo de problema parece ser comum na politica quando da definicdo da “direita” e
da “esquerda”. Como fica o enquadramento daquelas pessoas que se identificam com parte da teoria defendida
pela “direita” e parte da teoria defendida pela “esquerda”? Vale lembrar que “centro” costuma ser utilizado de
forma pejorativa, para aqueles que “se vendem”. H4 pessoas que ndo sdo do meio politico e que, a0 mesmo
tempo, concordam com alguns argumentos daqueles que sdo de direita e com outros que so de esquerda.
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pessoa juridica, para uma atividade-fim, desde o principio. Pode ser que a maioria iria pensar
em enquadramento inquestionavel do conceito de terceirizagdo. Pois bem. E se fosse adicionado
um fato curioso e excepcional? Se a contratante de servicos terceirizados decidisse, para aquela
mesma atividade, mesclar terceirizacdo com empregados proprios? Pronto. Inevitavelmente,
divergéncias de entendimentos surgiriam.

Agora, suponha-se que uma lanchonete, que antes fabricava a prépria carne de seu
hambdrguer, agora decida passar a terceirizar essa atividade para outra empresa. E se,
engenhosamente, decidir ndo pela terceirizacdo da producéo total da carne do hamburguer, mas
apenas algumas etapas de sua producdo? E se ela ja fazia isso desde o inicio? Ou ndo. Quem
sabe queira terceirizar a producgdo total da carne do hamburguer, porém permita que outra
empresa faca tudo no mesmo local e da mesmissima forma que antes? Essas sao apenas algumas
elucubracgdes, mas as hipoteses sdo incontaveis.

Deixando um pouco de lado esses pontos extremamente dificeis das chamadas zonas
grises, até para ndo parecer impossivel a atividade juridica, a simples complexidade das
combinacdes indiscutiveis ja escancara os problemas enfrentados no Direito.

E importante destacar que enquadramento legal difere de interpretacdo da norma. O
enquadramento que a lei d& pode até ser muito bem delineado (quando ndo dificil ou quase
impossivel, como visto em relagdo as zonas grises). Mas qual o nimero de interpretacdes
possiveis para cada enquadramento legal? Quais os problemas envolvidos nesse importante
trabalho interpretativo? Parece claro que todos os j& mencionados no topico anterior e mais
varios outros ligados especificamente ao universo juridico.

Marcio Tulio Viana (2017, p. 14-15), por exemplo, explica a diferenca entre a
terceirizacdo interna e a externa®. Na primeira, a empresa terceiriza alguma atividade sua
(como limpeza e vigilancia) para outra, como se estivesse inserindo essa outra empresa dentro
de si. Na segunda, a empresa terceiriza jogando para fora de si trabalhadores e atividades, como
no caso de fabricacdo de parte de produtos (como pecas de automdveis). Veja-se a literalidade

de suas palavras:

Na primeira, a empresa se serve de trabalhadores alheios, como se inserisse uma outra
dentro de si. E o que acontece, por exemplo, se o capitalista A quer se dedicar apenas
a fabricacdo de parafusos, livrando-se de seu pessoal de limpeza, e entdo contrata B
para que este Ihe forneca o pessoal, ou quando um banco se utiliza de vigilantes de
uma agéncia especializada. Note-se, desde logo, que a empresa contratada nada

13 No livro “Misturas e fraturas do trabalho: do poder diretivo 4 concepgdo do trabalho como necessidade”, Marcio
Talio Viana e Maria Cecilia Maximo Teodoro reiteram haver a utilizagdo da palavra “terceirizacdo” em dois
sentidos: “De um lado, a empresa joga para fora etapas de seu ciclo produtivo. De outro, traz para dentro
empregados de outra empresa.” (TEODORO; VIANA. 2017, p. 328).
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produz ou comercializa — a ndo ser os préprios trabalhadores.

Ja na segunda, a empresa faz 0 movimento inverso, jogando para fora de si ndo s6
trabalhadores, como algumas das —ou mesmo todas as — etapas de seu ciclo produtivo,
como se se lancasse dentro de outra. E o que ocorre, por exemplo, quando um
industrial descarta para outro a fabricacdo de parte do produto — ou até do produto
inteiro, hipotese da chamada “empresa vazia”. Um exemplo ¢ a multinacional italiana
Benetton, uma fabrica que ndo é. Nesse caso, a terceirizagdo leva a terciarizacéo.
(VIANA, 2017, p. 15-16)

Mais adiante (VIANA, 2017, p. 15), demonstra a confusdo que essas distintas formas
causam no Brasil. Explica que, muitas vezes, as pessoas divergem de opinides, sobre serem
favoraveis ou ndo a terceirizacdo, porem pensando em formas pontuais e distintas de seu
enquadramento fatico. Enquanto uma pessoa pode dizer que e favoravel a terceirizagéo,
pensando apenas na sua forma externa, outra pode ser radicalmente contra, pensando apenas
em sua forma interna. Para ilustrar, relata que esse fato ocorreu repetidas vezes em uma

audiéncia publica promovida pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST) sobre o tema:

Esse fato se repetiu vérias vezes na audiéncia publica promovida pelo TST sobre o
tema, quando os criticos da terceirizag8o se referiam a uma de suas formas, e 0s seus
adeptos respondiam com a outra. Mas, outras vezes, uns e outros também misturavam
0s conceitos, como se fossem uma coisa so. (VIANA, 2017, p 16)

Também foi bastante pertinente quando disse que “[...] o ideal seria encontrar uma
segunda palavra para indicar a segunda forma de terceirizar.” (VIANA, 2017, p 16). Afinal, se
as pessoas confundem as formas de terceirizacdo em um dialogo ou discussao, é fundamental
que fique claro sobre o que estdo realmente debatendo — até para terem certeza sobre o que
realmente concordam e sobre o que realmente discordam. Além disso, as proprias normas
utilizam a palavra terceirizacdo, muitas vezes, para se referirem a apenas uma das formas (e
ndo a todas)'*. E como é que se sabe disso? Por todas as regras gramaticais de portugués,
somadas ao conjunto de normas que circundam & analisada, além de todas as ferramentas
hermenéuticas interpretativas (como a interpretacdo sistematica, l6gica, teleoldgica, literal e
etc). Definitivamente, ndo € facil definir o exato sentido de palavras e normas sem encontrar
profundas discussoes.

Jorge Luiz Souto Maior (2004, p. 119), por exemplo, em certo momento, utiliza a

palavra “terceirizacdo” para falar das duas formas (interna e externa):

As fébricas, seguindo o modelo toyotista, se pulverizaram. A producdo ndo mais se
faz, integralmente, em um mesmo local, ganhando relevo a terceirizagdo da producéo,
assim como a atividade de prestacdo de servicos. A terceirizacdo, apresenta-se, assim,

14 A redacéo original da lei 6.019/74 (BRASIL, 1974), por exemplo, tratava de terceirizagdo de servicos, e ndo de
produtos ou bens.
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como uma técnica administrativa, que provoca o enxugamento da grande empresa,
tlrfg)sferindo parte de seus servigos para outras empresas. (SOUTO MAIOR, 2004, p.
Ainda que o problema fosse sé a diferenciacao entre terceirizacdo interna e terceirizacao
externa, restaria o imenso obstaculo da definicdo meticulosa de uma forma e de outra. O que
exatamente seria terceirizagao interna?
a) Locagdo de mao de obra®®?
b) Contratacao de empresa prestadora de servigos (para uma operacéo inteira)?
c) Contratacdo de empresa prestadora de servicos para atividades pontuais diversas?
d) Contratacdo de pessoa fisica sem relacdo de emprego (ex.: atividade eventual de um
eletricista)?
e) Contratacdo de empresario individual para qualquer tipo de atividade da tomadora?
f) Contratagio de prestadores de servigos por meio de e-marketplace!® ou marketplace de
freenlancer?
g) Contratagdo de prestadores de servigos por meio de peer to business (P2B)*’ ou sistema
“uberizado’®?
O gue exatamente seria terceirizagdo externa?
a) Contratacdo de produto (algumas pegas)?
b) Contratacdo de produto (todas as pecas)?
c¢) Contratacdo de prestacdo de servicos (desde que realizados fora do estabelecimento da
contratante — ex.: processamento da folha de pagamento, recursos humanos,

contabilidade, advocacia)?

15 Locagdo de mio de obra € “aluguel de pessoas (trabalhadoras)” parecem a mesma coisa.

16 Segundo o Dicionario Financeiro (MARKETPLACE, 2021), marketplace ¢ um termo em inglés derivado de duas
palavras: mercado e lugar (local proprio para compra e venda de produtos e servigos). Por sua vez, e-marketplace
é 0 mercado na internet, sendo que “e” vem de eletronic. Também explica que um site desenvolvido para
marketplace serve para aproximar vendedores e clientes cadastrados. Existem varios tipos de marketplaces. O
business to business (B2B) intermedeia a relacdo entre vendedores e fornecedores (hormalmente empresa para
empresa). O business to consumer (B2C), empresas e consumidores. O consumer to consumer (C2C) consumidor
com consumidor. O business to government (B2G), fornecedores e governo. E business to business to consumer
(B2B2C) “onde comerciantes fazem negdcios com outros vendedores, mas com foco no cliente final.”
(MARKETPLACE, 2021). Por fim, ainda explica que marketplace ndo se confunde com e-commerce, por meio
do qual é criado um site para venda de produtos da propria empresa que o criou.

17 Para Maria Cecilia Maximo Teodoro, Thais Claudia D’ Afonseca e Maria Antonieta (2017, p. 9), a Uber conecta
prestador de servico a interessado no servico. Para elas, trata-se de sistema peer to business — ligagdo de pessoa
trabalhadora com negdcio (traducdo nossa). Ressalte-se que sistema peer-to-peer (P2P) (PEER-TO-PEER,
2021) liga pessoas sem necessidade de um intermediador (servidor central). E, como bem explicam as citadas
autoras (2017, p. 9), a Uber nao faz papel de simples intermediadora. Ela cobra percentual sobre o trabalho e
interfere na prestacdo do servico — punindo e fazendo diversas exigéncias ao prestador de servigo quanto a forma
de trabalhar.

18 A maioria das empresas fornecedoras de produtos alimenticios, como pizzas, enfrenta o seguinte dilema:
contratar entregadores celetistas ou fazer um convénio com empresas aplicativos de entrega.
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d) Contratacdo de prestacdo de servigos (ainda que realizados dentro do estabelecimento da
contratante) desde que eventual (como uma reforma do sistema elétrico, ou mesmo uma
reforma na construcao)?

e) Contratacdo de prestacdo de servicos (para serem realizados dentro do estabelecimento
da contratante), desde que separado um espaco fisico somente para a prestadora de
Servigos?

d) Contratacdo de e-marketplace?

e) Contratacdo de uberizacéo?

Parece impossivel enumerar todas as situacdes passiveis de ddvidas quanto a um
engquadramento ou outro. Os questionamentos acima sdo apenas ilustrativos. E, ainda assim,
demandam uma imaginacao consideravel — com um bom tempo dedicado ao raciocinio sobre o
assunto. O alcance dos pensamentos € limitado e a aleatoriedade dos fatos infindavel. Seria
possivel gastar paginas e mais paginas em devaneios sobre situacdes hipotéticas maltiplas e,
ainda assim, ndo esgotar todas as possibilidades. Ndo é s6 um problema de linguagem e
interpretaco, o proprio conhecimento dos fatos envolve erros maltiplos de percepcéo. E o que
esclarece Edgar Morin (2000, p. 20):

O conhecimento ndo é um espelho das coisas ou do mundo externo. Todas as
percepcdes sdo, ao mesmo tempo, tradugdes e reconstrugdes cerebrais com base em
estimulos ou sinais captados e codificados pelos sentidos. Dai resultam, sabemos bem,
0s inimeros erros de percepgdo que nos vém de nosso sentido mais confiavel, o da
visdo. Ao erro de percepgdo acrescenta-se o erro intelectual. O conhecimento, sob
forma de palavra, de ideia, de teoria, € o fruto de uma traducéo/reconstrucéo por meio
da linguagem e do pensamento e, por conseguinte, estd sujeito ao erro. Este
conhecimento, a0 mesmo tempo traducéo e reconstrucdo, comporta a interpretagdo, o
que introduz o risco do erro na subjetividade do conhecedor, de sua visdo do mundo
e de seus principios de conhecimento. Dai 0s numerosos erros de concepgdo e de
ideias que sobrevém a despeito de nossos controles racionais. A projecdo de nossos
desejos ou de nossos medos e as perturbacGes mentais trazidas por nossas emocdes
multiplicam os riscos de erro. (2000, p. 20).

Alias, a obra de Edgar Morin, “Os sete saberes necessarios a educagdo do futuro”
(2000), traz vastos ensinamentos a respeito dos erros na obtencdo do conhecimento. Fala em

erros mentais® (2000, p. 21-22), relacionados a dificuldade de se distinguir alucinagdo de

percepcdo, sonho de vigilia, imaginario de real, subjetivo de objetivo. Erros intelectuais®

19 Morin (2000, p. 21) explique que apenas 2% do nosso sistema neurocerebral tem contato com o mundo exterior,
enquanto que os outros 98% constitui-se num mundo psiquico relativamente independente, onde se fermentam
sonhos, necessidades, desejos, ideias, imagens, fantasias. Também explica que a prépria memdria, nao
regenerada, pode degradar-se. E mesmo a meméria regenerada pode ser embelezada ou desfigurada. Diz que
“Nossa mente, inconscientemente, tende a selecionar as lembrancas que nos convém e a recalcar, ou mesmo
apagar, aquelas desfavoraveis, e cada qual pode atribuir-se um papel vantajoso.” (2000, p. 22).

20 Sobre erros intelectuais, Morin (2000, p. 22) explica que “Esta na logica organizadora de qualquer sistema de
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(2000, p. 22), decorrentes de nossos sistemas de ideias (teorias, doutrinas, ideologias), que,
aléem de estarem sujeitas a equivocos, também protegem as incorrecdes e ilusdes neles
inscritos??. Erros da razo? (2000, p. 22-24), ligados a atividade racional de controle, que faz
a verificacdo da logica entre a teoria e 0s dados empiricos colhidos, mas que deve “permanecer
aberta ao que a contesta para evitar que se feche em doutrina e se converta em racionalizagdo”.
E as cegueiras paradigmaticas®® (2000, p. 24-26) — ja que paradigmas sdo constituidos de
conceitos-mestres e operacdes l6gicas-mestras, podendo elucidar e também cegar (visto que a
realidade € muito mais complexa do que as assertivas de um axioma).

Vejam-se, por exemplo, os paradigmas da terceirizagdo interna e da terceirizagdo
externa. Para a sua abordagem, foram feitas indagac6es voltadas apenas para a discussao acerca
da diferenciacdo entre as duas formas. Toda uma série de hipoteses foi deixada de lado — sobre
ser a terceirizacdo de atividade-fim ou de atividade-meio; desde o inicio ou a partir de um dado
momento; para pessoa fisica ou pessoa juridica; etc. E, ainda assim, tais defini¢des partiram de
percepcdes e conhecimentos que podem estar eivados de erros de varios tipos (mentais,
intelectuais e da razao).

Mesmo que os paradigmas da terceirizacdo interna e externa (e de todas as demais
formas possiveis de terceirizacdo) fossem perfeitos, restariam ainda os problemas de
interpretacdo dos fatos, interpretacdo das normas e subsuncéo dos fatos as normas.

2.3 Problemas de interpretacao

E impressionante a imensiddo de fatos, acontecimentos, objetos, pessoas, animais,
relacOes, interacdes globais, eventos da natureza, eventos cosmicos, tempo. Quantas bilhdes de
estrelas em uma sO galaxia? Quantos trilndes de fatos em um lapso de uma hora? Qual a
capacidade computacional de processar as informacdes colhidas até aqui? Qual a capacidade
humana? Quantos por cento dos fatos foram descobertos até aqui? Talvez menos de um.

Quantos ainda estdo por serem descobertos? Nao had como negar as limitagdes humanas na

ideias resistir a informacéo que ndo Ihe convém ou que ndo pode assimilar. As teorias resistem a agressao das
teorias inimigas ou dos argumentos contrarios.”

21 Sobre essa protegdo, Michel Foucault (1996, p. 43), diz que “A doutrina liga os individuos a certos tipos de
enunciacdo e lhes proibe, consequentemente, todos os outros.”

22 para Morin (2000, p. 23), a racionalidade “Opera o ir e vir incessante entre a instancia logica e a instancia
empirica; é o fruto do debate argumentado das ideias, e ndo a propriedade de um sistema de ideias.”

23 Morin (2000, p. 26) afirma que alguns paradigmas servem de simplificacdo, dificultando a concepgdo de
realidades mais complexas. E que somente o paradigma complexo de implicagdo/distingdo/conjuncdo permitiria
sua concepgao, mas este ainda ndo estd inscrito na cultura cientifica. Para ele (2000, p. 27), determinados
paradigmas determinam apenas dupla visdo de mundo, o que pode elucidar ou cegar, revelar ou ocultar.
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obtencdo do conhecimento. E ndo séo apenas os limites relacionados a absorcéo de dados por
meio dos sentidos. Sdo também limites relacionados ao processamento das informacdes — sobre
como as interpretar, relacionar e descrever. Para Pierre Bourdieu (1989, p. 9), os sistemas
simbolicos sdo os instrumentos de conhecimento e comunicacdo capazes de reconstruir a
realidade, a partir de um conformismo légico: concepcdo homogénea do tempo, espaco,
ndmero, causa.

Por outro lado, algoritmos®* s&o utilizados na ciéncia da informagdo para dar um
resultado (uma resposta) para uma séria de combinac6es de dados que o seu criador determina.
Se ele fixar para um determinado resultado apenas vinte combinacdes possiveis de variaveis,
seu sistema ndo reconhecera para aquele mesmo resultado nenhuma outra combinagdo possivel
(ainda que elas existam). Imagine-se que um programador computacional determine varias
combinagbes de dados a respeito de tracos fisicos capazes de identificar japoneses. Se ele
estabelecer olhos “puxados” em todas as combinagdes, seu sistema de algoritmos deixara de
reconhecer um namero incontavel de japoneses legitimos que ndo possuem olhos “puxados”.

Analisando bem, o problema comeca na criacdo do algoritmo, que sempre estara sujeita
a falhas de programacao, ainda que representem percentual irrisério de erro. Se o programador
deixar de pensar em uma Unica hipo6tese de combinacdo de variaveis, ainda que represente a
excecdo da excecdo, o resultado do seu algoritmo sempre serd imperfeito, pois nunca alcangara
as hipdteses situadas nas chamadas zonas grises. Entdo, a conclusdo ldgica é de que o0s
algoritmos sempre tenderdo a imperfeicdo, ja que sdo humanos que os criam. E humanos nédo
sdo capazes de prever todas as combinacgdes de hipoteses possiveis, pelo simples fato de serem
humanos (limitados). Valério de Stefano (2020, p. 32), ao tratar da gestdo de trabalhadores por
meio de algoritmos, menciona a preocupacao com as praticas discriminatérias que podem ser
refletidas na criacdo dos algoritmos ou na coleta de dados.

Mas o problema nédo acaba ai. Depois de criado o algoritmo (quase sempre imperfeito),
é preciso alimentar o computador de informagdes (dados)?. E esses dados sdo percebidos e
capturados, na maioria das vezes, por outro humano (que também é imperfeito e também tem
outras percepcdes sensoriais). Mais que isso, esse outro humano, depois que recepciona 0s
dados colhidos pelos seus proprios sentidos (limitados), interpreta conforme suas préprias

predilecdes, conexdes, paixdes, pensamentos, interacdes, aprendizagens, humor. E, depois que

24 Algoritmos sdo definidos no site Significados (ALGORITMOS, 2020) como uma sequéncia de instrugdes ou
comandos realizados de maneira sisteméatica com o objetivo de resolver um problema ou executar uma tarefa.
25 Um exemplo seria o levantamento de dados de todos os moradores de uma determinada cidade mineira, para
saber quantos japoneses la residem. Depois de criado o algoritmo, os dados teriam que ser colhidos por alguma

pessoa (provavelmente diferente da pessoa que criou o algoritmo).
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interpreta, transmite a informacao (de dados) para o computador. A prépria transmissao podera
conter erros. Mas pior que a transmissdo € a interpretagdo. O que sdo “olhos puxados”? Para
Habermas (1997, p. 56), “as convic¢des compartilhadas intersubjetivamente formam o medium
da integragdo social.” Sem oposi¢do ao que possa se considerar consenso ou medium, fica a
divida sobre o enquadramento das situa¢fes em zonas turvas.

A ldgica do Direito é muito parecida com a logica dos algoritmos, que, por sua vez,
muito se aproxima da légica dos paradigmas. A criacdo de uma norma depende exatamente das
combinacdes de varidveis e a previsao de resultados (exatamente o que se faz na criacdo de um
algoritmo). Nas palavras de Max Weber (1999, p. 14), “Do ponto de vista juridico, um direito
moderno compde-se de disposic¢des juridicas, isto €, normas abstratas com o conteudo de que
determinada situacéo, de fato, deva ter determinadas consequéncias juridicas.”

Alguns, no entanto, poderiam dizer que algoritmos séo fechados e normas podem ser
modificadas ou simplesmente se manter abertas, porque o mundo e a vida estdo em constante
mutacdo. Mas, na verdade, os algoritmos também podem. A todo momento sdo modificados
por seus programadores, exatamente para se adequarem as falhas e as muta¢des do mundo e da
vida. O fato é que, uma vez dependentes da criacdo de combinacges e de resultados, normas e
algoritmos séo igualmente falhos, pelo simples fato de seus criadores serem humanos e suas
percepcdes sensoriais serem limitadas, além da prépria restricdo da capacidade de interpretar e
de relacionar dados.

Depois de criado o algoritmo ou a norma, € preciso capturar dados de situacdes reais,
para ver se fazem enquadramento perfeito no que ficou previamente estipulado (pelo algoritmo
ou pela norma). A coleta e transmissao de dados também é igualmente realizada no Direito e
na computagao. No sistema de algoritmos, a coleta e transmisséo de dados reais ocorrem depois
de ja criados os algoritmos. No Direito, isso ocorre depois de ja criadas as normas. Em ambos
0s casos, essa atividade (principalmente de coleta de dados reais) demanda interpretacdo por
aquela pessoa que coleta a informacdo. Quais os limites sensoriais e racionais dessa pessoa de
perceber e coletar dados, bem como de interpreta-los corretamente? Quem tenta enquadrar
determinada situacdo no conceito de terceirizacdo esta se baseando em quais dados
(informagGes)? Como essa pessoa interpretou sensorialmente os dados que obteve para dizer o
que parecem ser realmente? Se diz que se trata de terceirizacdo interna, baseou-se em quais
dados? Se afirma tratar-se de atividade-fim, considerou o que? Se assevera tratar-se de
prestacdo de servico e ndo fornecimento de produtos, trouxe quais elementos?

A diferenca do Direito e da computacdo é que, na etapa de subsungdo, quem faz o

enquadramento dos dados nos algoritmos (também interpretando-os) é o computador. Ja no
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Direito, essa interpretacédo final (enquadramento de dados ou subsuncgéo dos fatos as normas) é
feita por humanos (juizes)?®. E, por uma questdo de obviedade, a chance de o juiz esquecer ou
desconhecer alguma combinacédo cabivel (enquadramento ou algoritmo) é muito maior que um
sistema algoritmico computacional. Por outro lado, tanto juiz quanto computador estardo
sempre sujeitos aos erros ligados as chamadas zonas grises (situa¢fes ndo previstas nos
algoritmos ou normas). Sobre o assunto, Habermas (1989, p. 44) explica que toda ciéncia que

admite objetivacdes de significado tem que se preocupar com o papel assumido pelo intérprete:

Em suma, toda ciéncia que admite as objetivacdes de significados como parte de seu
dominio de objetos tem que se ocupar das consequéncias metodoldgicas do papel de
participante assumido pelo intérprete, que ndo “da” significado as coisas observadas,
mas que tem, sim, que explicar o significado “dado” de objetivacdes que sé podem
ser compreendidas a partir de processos de comunicacdo. (1989, p. 44).

Em suma, em ambos os sistemas (algoritmico ou juridico), a0 menos trés etapas que
demandam intensa atividade interpretativa podem ser descritas: 1) a de criagdo da norma ou
algoritmo; 2) a de coleta de dados e alimentacdo do sistema ou instrucdo processual; 3) a de
enguadramento dos dados nas combinacGes previstas pelas normas ou algoritmos. Note-se que,
em todas essas trés etapas, ha constante uso dos sentidos (para a percep¢do dos fatos) e da
racionalidade (para a sua interpretacdo). Na criacdo da norma ou do algoritmo, fatos hipotéticos
sdo interpretados e correlacionados (pelo criador da norma ou do algoritmo). Na coleta e
insercdo de dados, fatos reais sdo percebidos e também interpretados (pelo coletor dos dados,
outra pessoa). No enquadramento, uma Ultima interpretacdo de todos os fatos é realizada pelo
julgador (ap6s consideravel reflexao) ou pelo computador (de forma instantanea). No caso do
computador, os erros somente poderdo ser atribuidos ao préprio criador do algoritmo ou ao
coletor dos dados — a menos que o computador tenha algum problema técnico (hipdtese
excepcional). J& no caso dos julgamentos processuais, 0s erros poderdo derivar da atividade do
juiz, ou da criagdo da norma, ou da coleta de dados (ou instrucio processual). E por isso que
muito se discute, nos tempos atuais, sobre a possibilidade de utilizacdo dos algoritmos para o
julgamento de causas repetitivas (de facil anélise e possivel modelagem). E o que diz a ilustre

Desembargadora Adriana Goulart de Sena Orsini (2020, p. 323):

Hoje ja é possivel a maquina substituir o profissional do Direito na tarefa de analisar
os complexos documentos juridicos via algoritmos. O aprendizado de maquina e a
inteligéncia artificial multiplicam a eficiéncia do profissional ao analisar as milhares
de linhas de texto disponiveis. Basta que os parametros certos sejam “ensinados” pelo

%6 Na verdade, a interpretacdo final, na maioria das vezes, é feita por juizes. Mas a interpretacdo néo fica por conta
apenas de juizes.
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operador do Direito ao algoritmo de inteligéncia artificial, delegando ao sistema todo
o trabalho pesado. (2020, p. 323).

Ha também uma outra importante e sensivel diferenca entre os sistemas algoritmico e
judicial. No computacional, somente as palavras escolhidas pelo programador podem ser
utilizadas no momento da inser¢cdo de dados, sob pena travamento ou inviabilidade de
progressdao. O que é um grave problema. Afinal, se todas as palavras descritas nos dicionarios
ainda sdo insuficientes para descrever a integralidade da realidade percebida pelos sentidos,
mais ainda as restritas palavras escolhidas pelo programador do algoritmo. No sistema judicial,
todas as palavras podem ser utilizadas. O problema é a interpretacdo que cada juiz dara para
cada palavra empregada. Sobre o assunto, Tércio Sampaio Ferraz Junior (2003, p. 35) explica

que a propria defini¢do do que € o direito ja se mostra genérica e abstrata:

Em geral, 0 que se observa é que grande parte das defini¢des (reais) do direito, isto €,
do fenémeno juridico em sua “esséncia”, ou sdo demasiados genéricas e abstratas e,
embora aparentemente universais, imprestaveis para tracar-lhe os limites, ou sdo
muito circunstanciadas, o que faz que percam sua pretendida universalidade.

No caso dos algoritmos, se as palavras adotadas pelo programador forem incapazes de
definir uma determinada realidade percebida pelos sentidos, simplesmente o enquadramento
fica inviabilizado e aquela realidade fica sem uma conclusdo, até que o sistema algoritmico seja
modificado. Enquanto o ser humano transforma informacdes obtidas pelos sentidos em
palavras, o computador, segundo Giuseppe Cocco e Gilvan de Oliveira Vilarim (2009, p. 179),
converte dados analégicos em codigos binarios. Um conjunto gigantesco de cddigos binarios
formam uma determinada linguagem computacional. Assim como existem varias linguas,
também sdo diversas as linguagens de programacdo (FLORENZANO, 2018). A partir dessas
linguagens computacionais, sdo criados os algoritmos. A partir da lingua escrita, sdo criadas as
normas.

Se a realidade apresentada em um processo judicial ndo puder ser refletida em alguma
norma existente, cabera ao julgador utilizar algum método de integracdo da norma. Sobre o
assunto, Aristételes (1991, p. 336) da grande destaque a equidade:

Portanto, quando a lei se expressa universalmente e surge um caso que ndo é
abrangido pela declaragdo universal, é justo, uma vez que o legislador falhou e errou
por excesso de simplicidade, corrigir a omissdo - em outras palavras, dizer o que o
préprio legislador teria dito se estivesse presente, e que teria incluido na lei se tivesse
conhecimento do caso.

Por isso o equitativo é justo [...]. (1991, p. 336).

Analisando por outro angulo a questdo da criacdo das normas e dos algoritmos,
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representa claro poder a tarefa de defini¢do das palavras e simbolos que os formam. Veja-se o
tamanho do poder nas maos dos operadores do mercado financeiro (principalmente de agdes).
Quantos entendem a linguagem técnico-financeira que eles utilizam? No final das contas,
praticamente sé eles conseguem entender e manipular o sistema que operam (e que envolve
muito dinheiro e, obviamente, poder). Quantos entendem a linguagem de informética, capaz de
impactar um mundo altamente conectado na internet? Quantos entendem a linguagem juridica?
Por isso sdo tdo pertinentes as palavras de Pierre Bourdieu (1989, p. 11), ao dizer que “As
diferentes classes e fraccdes de classes estdo envolvidas numa luta propriamente simbolica para
imporem a definicdo do mundo social mais conforme seus interesses [...]”. Como ele bem diz
(1989, p. 12), trata-se de impor “instrumentos de conhecimento e de expressdo (taxinomias)
arbitrarios — embora ignorados como tais — da realidade social.” E conclui, asseverando tratar-

se de uma verdadeira luta simbdlica de classes:

O campo de producédo simbdlica € um microcosmos da luta simbdlica entre as classes:
€ ao servirem 0s seus interesses na luta interna do campo de producéo (e s6 nesta
medida) que os produtores servem 0s interesses dos grupos exteriores ao campo de
producéo.

A classe dominante é o lugar de uma luta pela hierarquia dos principios de
hierarquizacdo: as fracgdes dominantes, cujo poder assenta no capital econdmico, tém
em vista impor a legitimidade da sua dominagéo quer por meio da prépria producéo
simbolica, quer por intermédio dos idedlogos conservadores 0s quais SO
verdadeiramente servem os interesses dos dominantes por acréscimo, ameagando
sempre desviar em seu proveito o poder de definicdo do mundo social que detém por
delegacdo; a fraccdo dominada (letrados ou “intelectuais” e “artistas”, segundo a
época) tende sempre a colocar o capital especifico a que ela deve a sua posi¢éo, no
topo da hierarquia dos principios da hierarquizacdo (BOURDIEU, 1989, p. 12).

No Direito, especificamente, a segregacao vem, principalmente, do uso de linguagem
complexa e rebuscada, inacessivel a maior parte da populacdo. Marcelo Dolzany da Costa
(2003, p. 15) explica que a linguagem verbal judiciaria € marcada por seu hermetismo, que, por
sua vez, “implica a negacao da propria atividade de pensar o Direito como a mais eficaz forma

de controle social.” Mais adiante (2003, p. 17), retrata muito bem as dificuldades sofridas pelo

cidaddao comum com a linguagem juridica:

A férmula dos atos e termos processuais confunde os usuarios diretos dessa

linguagem. Presuma-se, entdo, como fica o cidaddo comum destinatério dessas

decisdes. O contato pessoal do juiz com autor, réu e testemunhas é rico em situacdes

que chegam ao burlesco por causa das barreiras de linguagem. (COSTA, 2003, p. 17)

E impactante (COSTA, 2003, p. 15) quando diz que o linguajar juridico chega a
confundir-se com a linguagem de religides, com caréater esoterico e restri¢ao “a iniciados, que

ndo pode ou ndo deve ser vulgarizado.” E que “A Justica impde o signo da divindade para
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realcar que seu poder derivaria de uma forca acima dos homens.” (COSTA, 2003, p. 15).

Todos esses problemas estdo fortemente refletidos na regulacdo e interpretacdo do
instituto juridico da terceirizagdo no campo do Direito do Trabalho. Veja-se, por exemplo, o
texto original do artigo 4°-A da Lei 6.019/74 (BRASIL, 1974), inserido pela Lei 13.429/17
(BRASIL, 2017a):

Art. 40-A. Empresa prestadora de servicos a terceiros € a pessoa juridica de direito
privado destinada a prestar a contratante servicos determinados e especificos.
8 1° A empresa prestadora de servicos contrata, remunera e dirige o trabalho realizado
por seus trabalhadores, ou subcontrata outras empresas para realizagdo desses
Servigos.
§ 2°Nao se configura vinculo empregaticio entre os trabalhadores, ou sécios das
empresas prestadoras de servicos, qualquer que seja 0 seu ramo, e a empresa
contratante. (BRASIL, 1974, grifos acrescidos)
Observe-se que, nesse texto original, falou-se em contratacdo de servicos determinados
e especificos. Nada se falou sobre atividade-fim ou atividade-meio. Posteriormente, a Lei
13.467/2017 (Reforma Trabalhista) (BRASIL, 2017b) modificou o art. 4°-A da Lei 6.019/74,
passando a falar expressamente em autorizacdo da terceirizacdo de qualquer atividade
(inclusive da atividade principal — ou seja, atividade-fim). Veja-se:
Art. 40-A. Considera-se prestacdo de servicos a terceiros a transferéncia feita pela
contratante da execucdo de quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, & pessoa juridica de direito privado prestadora de servigos que possua

capacidade econdmica compativel com a sua execucdo. (BRASIL, 2017b, grifos
acrescidos)

Primeiramente, é preciso destacar que a Lei 6.019/74 (BRASIL, 1974) foi criada para
regular “o trabalho temporario nas empresas urbanas”, que, por sua vez, Nos termos de seu
artigo 2° (BRASIL, 1974), ¢ “aquele prestado por pessoa fisica contratada por uma empresa de
trabalho temporario que a coloca a disposicdo de uma empresa tomadora de servigos”. NOS
termos do mencionado dispositivo (BRASIL, 1974), somente se permite esse tipo de
contratacdo (trabalho temporario) se for “para atender a necessidade de substitui¢do transitoria
de pessoal permanente ou a demanda complementar de servigos.” (BRASIL, 1974).

Para Marcio Talio Viana, “teoricamente, ¢ possivel distinguir a terceirizagdo interna da
intermediacdo de mdo de obra — pois apenas na primeira o terceirizado estaria subordinado ao
tomador de servigos, como acontece na hipotese (excepcional) do trabalho temporario.” (2017,
p. 16). Mas ele (VIANA, 2017, p. 16) também alerta que “no plano concreto, [...] as situagdes
quase sempre se confundem, pelo menos no caso de atividade que se prolonga no tempo [...]”.
Por sua vez, Jorge Luiz Souto Maior (2004, p. 123) fala que “a terceirizagdo continuaria sendo

possivel nas hipoteses legalmente previstas do trabalho temporario (Lei 6.019/74) [...]".
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Portanto, em principio, restaria, no minimo, discutivel o enquadramento do trabalho temporario
regulado pelo artigo 2° da Lei 6.019/74 no conceito de terceirizagcdo. No entanto, pensando no
conceito de uma forma genérica, parece bastante razoavel o enquadramento.

A despeito dessa discussédo, atualmente ja se pode falar que a Lei 6.019/74 (BRASIL,
1974) regula tanto o trabalho temporario quanto a terceirizacdo (seja da atividade-fim ou da
atividade-meio). Mas o artigo 4°-A (que trata da terceirizacdo) foi inserido somente muito
tempo depois, em 2017, pela Lei 13.429, em um contexto de reforma trabalhista, que, para
muitos, inclusive Cleber Lucio Almeida e Wania Guimaraes Rabéllo Almeida (2020, p. 357),
conduzia a precarizagdo da condicdo humana dos trabalhadores, justica social, cidadania e

democracia:

Como foi demonstrado, a reforma trabalhista, contrariando a Constituicdo da
Republica e Tratados sobre Direitos Humanos, esvazia o valor social do trabalho, dos
direitos inerentes ao trabalho e do Direito do Trabalho, o que a torna uma reforma
social, econdmica e politica, vez que conduz, ndo acidental, mas deliberadamente, a
precarizacdo da condi¢do humana dos trabalhadores, justica social, cidadania e
democracia, colocando a todos, ndo no rumo da modernidade e liberdade, mas no da
era poés-dignidade humana, pés justica social, poés-cidadania e po6s-democracia
(ALMEIDA C. L.; ALMEIDA, W. G. R., 2020, p. 357).

Esse dispositivo (artigo 4°-A da Lei 6.019/74) foi criado para regular situacdes distintas
daquelas relacionadas ao trabalho temporario (art. 2°), numa espécie de “Frankenstein
juridico”?’. Segundo Enoque Ribeiro dos Santos (2017, n. p.), a Lei 13.429/2017 foi criada para
regulamentar a terceirizacéo e “[...] veladamente dar um cheque em branco ao empresariado ou
abrir uma porteira a uma terceirizacdo desenfreada e sem amarras.” Isso porque foi,
basicamente, voltada para a legalizacdo da terceirizacdo de qualquer atividade (inclusive da
atividade-fim), de forma irrestrita e ilimitada (SANTQOS, 2017, n. p.).

De fato, o Projeto de Lei n° 4.302/98 (CARDOSO, 1998), que foi convertido na Lei
13.429/17, teve como um de seus motivos a “[...] busca de maior flexibilidade nas formas de
contratagéo [...]”. (CARDOSO, 1998). E o texto final (aprovado) da Lei 13.429/2017 foi
destinado, expressamente, a alterar dispositivos do trabalho temporario, bem como a criar
outros dispositivos “sobre as relacdes de trabalho na empresa de prestacdo de servigos a
terceiros.” (BRASIL, 2017a). Vale notar que o texto original da Lei 6.019/74 (BRASIL, 1974)
so falava em disposicGes sobre o trabalho temporario e outras providéncias. As modificaces

promovidas pela Lei 13.429/2017 passaram a tratar de assuntos que nao eram tratados no texto

7 Lei Frankens~tein é constituida por dispositivos sem conexdo com os temas originais da proposicdo legal
(ASSOCIACAO..., 2021).
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original da Lei 6.019/74 — no caso, repita-se, a terceirizacao.

Portanto, a Lei 6.019/74 continua sendo vulgarmente conhecida como “Lei do Trabalho
Temporario” (BRASIL, 1974), mas a verdade ¢ que ndo trata somente disso, mas também de
terceirizacoes.

Antes da Lei 13.429/2017, ndo havia legislacdo geral tratando da terceirizacdo. Havia
apenas normas esparsas sobre o assunto, como:

a) O art. 455 da CLT (BRASIL, 1943), que trata da responsabilidade do empreiteiro
principal quanto as obrigacdes empregaticias do subempreiteiro?;

b) Art. 10, 87°, do Decreto-Lei n° 200/1967 (BRASIL, 1967), que incentiva a terceirizacao
no servigco publico (embora ndo utilizado esse termo) de algumas determinadas
atividades®;

c) Lei 6.019/74 (BRASIL, 1974), que trata do Trabalho Temporario®.

d) Lei 7.102/83 (BRASIL, 1983), que trata da terceirizacdo de servigos de vigilancia
bancaria®!;

e) Artigo 1° da Lei 8.949/94 (BRASIL, 1994), que trata das cooperativas de trabalho®?;

f) Artigo 25, §1°, da Lei 8.987/1995 (BRASIL, 1995), que trata da concesséo e permisséo
de prestacdo de servigos publicos e a possibilidade de terceirizacdo (embora ndo utilize
esse termo)®;

g) Art. 94, inciso 11, da Lei 9.472/1997 (BRASIL, 1997), que trata da concess&o e permissao

nos servicos de telecomunicacéo e a possibilidade de terceirizacdo (embora nao utilize

B <Art. 455 - Nos contratos de subempreitada respondera o subempreiteiro pelas obrigag6es derivadas do contrato
de trabalho que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o direito de reclamacdo contra o empreiteiro
principal pelo inadimplemento daquelas obrigagdes por parte do primeiro.” (BRASIL, 1943).

B «Art. 10. A execugdo das atividades da Administracdo Federal devera ser amplamente descentralizada. [...] § 7°
Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenagéo, supervisdo e contréle e com o objetivo
de impedir o crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administracdo procurara desobrigar-se da
realizacdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, & execugdo indireta, mediante
contrato, desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar
0s encargos de execugdo.” (BRASIL, 1969).

30 “Dispde sobre o Trabalho Temporario nas Empresas Urbanas, e da outras Providéncias.” (BRASIL, 1974)

31 “Dispde sobre seguranca para estabelecimentos financeiros, estabelece normas para constituicdo e
funcionamento das empresas particulares que exploram servigos de vigilancia e de transporte de valores, e da
outras providéncias.” (BRASIL, 1983).

32 «“Art. 442 [...] Paragrafo Unico. Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa, ndo existe
vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes e os tomadores de servigos daquela.” (BRASIL,
1994)

33 “Dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da prestagdo de servigos publicos previsto no art. 175 da
Constituicdo Federal, e da outras providéncias. [...] Art. 25 [...] § 10 Sem prejuizo da responsabilidade a que se
refere este artigo, a concessionaria podera contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao servico concedido, bem como a implementacdo de projetos associados.”
(BRASIL, 1995).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art442p
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esse termo)®,

No campo do Direito do Trabalho, a interpretacdo do instituto juridico da terceirizagéo,
basicamente, ficava por conta do que dispunha a Sumula 331 do TST (BRASIL, 1986). Por ela,
entendia-se (pelo todo do ordenamento juridico) que era permitida a contratacdo de prestacdo
de servigos por meio de empresa de trabalho temporério, ou para a atividade-meio, ou de
vigilancia, ou de conservacgéo e limpeza. N&o se admitia, portanto, terceirizacdo de atividade-
fim.

Depois da Lei 13.429/2017, ficou a davida sobre a legalidade da terceirizacdo da
atividade-fim, j& que, pela primeira vez, havia uma norma que tratava genericamente da
terceirizagdo, sem especificar a atividade. Ao contrario disso, a Lei (BRASIL, 2017a), como
visto anteriormente, inseria o artigo 4°-A na Lei do Trabalho Temporario (Lei 6.019/74),
mencionando apenas a autorizacao para terceirizacdo de servigos determinados e especificos.
A Lei, portanto, ndo falava expressamente em atividade-fim.

Para eliminar qualquer davida, repita-se, a Reforma Trabalhista, por meio da Lei
13.467/2017 (BRASIL, 2017b), voltou a alterar a Lei do Trabalho Temporario (Lei 6.019/74),
modificando o recém criado artigo 4°-A e fazendo incluir nele a autorizacdo para a terceirizacao
de qualquer atividade, inclusive da atividade principal (que representa exatamente a atividade-
fim).

Mesmo assim, a Sumula n°® 331 do TST ainda ndo havia sido declarada revogada, nem
tinha sido modificada. E, em dltima analise, poderia o STF, a qualquer momento, declarar a
inconstitucionalidade de diversas normas trazidas pela Lei 13.467/2017 (Reforma Trabalhista).

Somente em 2018 a celeuma sobre a legalidade da terceirizagdo da atividade-fim foi
pacificada. No dia 30 de agosto de 2018, o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou a arguicéo
de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) n°. 324 (BRASIL, 2018a) e 0 recurso
extraordinario representativo de controvérsia com repercussao geral n°. 958252 (BRASIL,
2018b), decidindo pela inconstitucionalidade da Simula n°. 331 do TST quanto “a proibi¢do da
terceirizacdo de atividades-fim” e fixando a tese de licitude da “terceirizagdo ou qualquer outra
forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto
social das empresas envolvidas]...]”.

Depois de décadas, pelo menos por enquanto, ndo ha mais discussdo quanto a legalidade

da terceirizacdo da atividade-fim. Entéo, essa duvida interpretativa ndo tem a mesma relevancia

34 “Dispde sobre a organizagio dos servigos de telecomunicagdes [...] Art. 94. [...] IT - contratar com terceiros o
desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servi¢o, bem como a implementacédo
de projetos associados.” (BRASIL, 1997)
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no momento — a diferenca entre atividade-fim e atividade-meio. Mas e todas as demais duvidas?
Se a terceirizacdo pode ser tanto interna quanto externa. O que é interna? O que é externa? Se
a terceirizacdo pode ser para pessoa fisica ou juridica, prestadora de servi¢os ou produtora de
bens, desde o inicio ou a partir de um dado momento, etc.

Tudo isso, repita-se, reflete claramente os diversos problemas de comunicacéo, criacdo
da norma e interpretacdo mencionados repetidamente até aqui. Por isso que, antes de analisar a
fundo a questdo da terceirizacdo, € preciso deixar bastante claro o caminho tortuoso pelo qual
se deve passar. Todas aquelas varias perguntas feitas alhures devem ser repetidas e analisadas
cuidadosamente, sempre com um olhar atento a todos os problemas citados até aqui. E, acima
de tudo, € preciso ter muita humildade de reconhecer que séo inumeras as indagagoes a respeito
do assunto e que ndo existe apenas uma solucéo para cada uma delas. Divergéncias doutrinarias
e jurisprudenciais de todos os tipos sdo absolutamente inerentes a esse complexo tema. Todas
elas sdo intensamente debatidas nos dias atuais e continuardo sendo no futuro. Por conseguinte,

também ndo parece possivel uniformizar o entendimento sobre todas as suas questoes.
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3 EVOLUCAO HISTORICA DA TERCEIRIZACAO

3.1 Origem e desenvolvimento

Antes de comecar a falar em histéria da terceirizacdo, é preciso reconhecer, mais uma
vez, a existéncia de problemas. Comecando por todos os ja mencionados no titulo anterior.
Problemas quanto a percepcdo dos sentidos. Problemas de interpretagdo. Problemas de
comunicacdo e todos 0s seus ruidos. Mas, alem de tudo isso, tem também a dificuldade humana
de processamento, armazenamento e transmissao dessas informagdes. Até pouco tempo atrés,
néo havia a capacidade computacional que se tem nos dias atuais.

Partindo da ideia de que terceirizagao deriva da palavra “terceiro”, como ja mencionado,
e que estaria ligada a transmissdo de uma atividade para outrem, entdo parece razoavel afirmar
que € praticamente impossivel determinar, com exatiddo, 0 momento certo do surgimento dessa
prética. A ideia é muito genérica, comportando enquadramento de um ndmero incontavel de
situacoes.

Nesse sentido, Marcio Tulio Viana (2017, p. 24) apontou formas de terceirizagdo muito
anteriores a Revolucdo Industrial. Citou, por exemplo, burgueses endinheirados que forneciam
matéria-prima para que familias pobres produzissem tecidos por meio de maquinas que lhes
emprestavam (as chamadas fabricas difusas ou disseminadas). Segundo Concessa Vaz Macedo
(2004, p. 497), esse sistema também é chamado de subcontratacdo ou putting-out system.

N&o obstante tal constatacdo, € muito comum ver mencdo a década de 1940 ou a
Segunda Guerra Mundial como referéncia para o surgimento e expansao da terceirizacao. 1sso
é 0 que se Ié, por exemplo, nos textos de Carlos Alberto Ramos de Queiroz (1992, p 34), Rubens
Ferreira de Castro (2000, p. 75), Antonieta Pereira Vieira (2008, p. 23), Dante Marciano Girardi
(1999, p.25-26), Livio Anténio Giosa (2008, p. 12). A explicacdo esta no fato de a Segunda
Guerra Mundial ter fomentado uma corrida pela producéo bélica eficaz e em larga escala. Isso,
de acordo com Rubens Ferreira de Castro (2000, p. 75), teria impulsionado as grandes fabricas
a transferir atividades ndo essenciais para outras empresas.

Patricia Maeda, por sua vez, argumenta que, no inicio do Século X1X, na Franca, ja
existia a figura do intermediario (ou subcontratante), que se prestava a locacdo de forca de
trabalho, naquilo que é chamado de marchandage (2016, p. 128). Jorge Luiz Souto Maior
(2015, online) explica que o marchandage j& existia nos momentos iniciais da Revolugédo
Industrial, funcionando como forma de intermediac&o de mé&o-de-obra para a obtencéo de lucro

— tendo sido criminalizado na Franga.
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Apesar de tais referéncias pretéritas a terceirizacdo, Jorge Luiz Souto Maior (2005, p.
88) d& maior destaque a instalacdo da terceirizacdo no modelo produtivo que se convencionou
chamar de “toyotismo”. Segundo Sérgio Pinto Martins (1997, p. 20), o toyotismo implementou
a ideia de horizontalizacdo da atividade econémica, expressdo comumente utilizada para tratar
da transferéncia de atividade entre empresas (terceirizagdo). Também explicou que esse sistema
se diferencia daquele utilizado no modelo fordista, no qual se aplicava o conceito de
verticalizacdo (concentracdo e controle das atividades produtivas por uma grande empresa).
Marcio Talio Viana (1999, p. 885) esclarece que, para reduzir os riscos do mercado, Ford
verticalizou sua empresa, dominando todo o ciclo produtivo — como forma de garantir alta
produtividade e controlar a resisténcia operaria.

Também tracando um paralelo entre o desenvolvimento do toyotismo e da terceirizacao,
Mauricio Godinho Delgado (2005, p. 48) explica que a ideia era tornar as empresas mais
enxutas. Ou seja, no toyotismo, as empresas se valem da subcontratacdo de outras empresas,
delegando-lhes tarefas instrumentais, para se concentrarem apenas nas atividades essenciais ao
seu objetivo principal. Para Gabriela Neves Delgado (2004, p. 100), isso é conhecido como
processo de descentralizacao das etapas periféricas da producdo. Ela também explica que esse
sistema € muito utilizado pelas grandes empresas, fazendo surgir empresas de pequeno e médio
porte ligadas a prestagdo de servicos das atividades-meio.

Benjamin Coriat (1994, p. 38), por sua vez, assevera que 0 modelo toyotista comegou
a ser desenvolvido na fabrica japonesa da Toyota apds a Segunda Guerra Mundial, tendo
prevalecido depois de iniciado um cenario de grave crise financeira. Com foco na economia de
gastos e na alta produtividade, segundo ele (CORIAT, 1994, p. 52-53), a ideia era fazer com
que um so trabalhador pudesse operar varias maquinas, sem se especializar em uma sé. Para
Ricardo Antunes (2011, p. 33), isso propiciou o desenvolvimento do processo produtivo
flexivel — com trabalhadores capazes de operar varias maquinas de diferentes fungbes. Além
disso, ele (ANTUNES, 2011, p. 34) explica que a teoria do toyotismo se baseia também em um
namero minimo de trabalhadores, compensado o trabalho, na medida da necessidade da
empresa e das condi¢des do mercado, pelo aumento das horas extras, bem como da
subcontratagdo ou da contratacdo de trabalhadores temporarios.

O fato € que, apo6s a Segunda Guerra Mundial, iniciou-se um processo gradativo de
concentracgdo de capital, culminando com uma enorme crise estrutural do capitalismo. Mauricio
Godinho Delgado (2005, p. 46) explica que se instalou uma pressao econémica no Ocidente e
uma exacerbagdo da concorréncia interempresarial e mundial, inclusive dos concorrentes

japoneses. Também destaca (2005, p. 46) que tudo isso, somado a revolucéo tecnologica e as
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condigdes macropoliticas desfavoraveis ao Estado de Bem-Estar Social, afetou fortemente as
relacOes de trabalho. Para Gabriela Neves Delgado (2006, p. 163), esse cenério determinou a
instauracdo de uma fase de retrocesso e de limitacdo dos direitos trabalhistas.

Endossando essa realidade, Geraldo Augusto Pinto (2010, p. 44-47) argumenta que,
desde a década de 1970, ja se vivia um cenério de instabilidade macroeconémica, decorrente
de desajustes cambiais e comerciais das economias nacionais, da crise do petroleo, do
descontrole do preco do dolar e do poder especulativo do mercado financeiro, além do aumento
da contratacdo de servigos frente ao consumo de bens. Junto disso, conforme Ricardo Antunes
(2011, p. 23), houve um salto tecnolégico das empresas, relacionado & automacéo, robética e
microeletronica.

Esse foi o palco perfeito para a instalacdo do modelo toyotista. David Harvey explica
que o regime de acumulacao flexivel, contrapondo a rigidez do sistema fordista, € marcado pela
flexibilidade dos processos de trabalho, mercados de trabalho, produtos e padrées de consumo.
Também diz que isso tem provocado um aumento da desigualdade (tanto de setores quanto de

regides geograficas), dando origem a um aumento da demanda de servicos:

A acumulacdo flexivel, como vou chamé-la provisoriamente, é marcada por um
confronto direto com a rigidez do fordismo. Baseia-se na flexibilidade em relacéo aos
processos de trabalho, mercados de trabalho, produtos, e padres de consumo. E
caracterizado pelo surgimento de setores de produgdo inteiramente novos, novas
formas de fornecer servicos financeiros, novos mercados e, acima de tudo, taxas de
inovagdo comercial, tecnoldgica e organizacional. Ele provocou mudancas rapidas na
padronizacdo do desenvolvimento desigual, seja entre setores, seja entre regibes
geogréficas, dando origem, por exemplo, a um grande aumento no chamado emprego
no 'setor de servicos', bem como para conjuntos industriais inteiramente novos, em,
até entdo, subdesenvolvidas regides (como a 'Terceira Italia’, Flandres, os varios vales
e vales do silicio, para ndo falar da vasta profusdo de atividades em paises
recentemente industrializados). Também implicou em uma nova rodada do que
chamarei de ‘compressdo espaco-tempo' (ver Parte 111) no mundo capitalista - os
horizontes de tempo, tanto no setor publicos quanto privado, quanto a tomada de
decisfes, encolheu, enquanto a comunicagdo por satélite e os custos de transporte em
declinio tornaram cada vez mais possivel espalhar essas decisdes imediatamente em
um espaco cada vez mais amplo e diversificado® (HARVEY, 1992, p. 147).

% 0O texto original é o seguinte: “Flexible accumulation, as I shall tentatively call it, is marked by a direct
confrontation with the rigidities of Fordism. It rests on flexibility with respect to labour processes, labour
markets, products, and patterns of consumption. It is characterized by the emergence of entirely new sectors of
production, new ways of providing financial services, new markets, and, above all, greatly intensified rates of
commercial, technological, and organizational innovation. It has entrained rapid shifts in the patterning of
uneven development, both between sectors and between geographical regions, giving rise, for example, to a vast
surge in so-called 'service-sector' employment as well as to entirely new industrial ensembles in hitherto
underdeveloped regions (such as the "Third Italy', Flanders, the various silicon valleys and glens, to say nothing
of the vast profusion of activities in newly industrializing countries). It has also entailed a new round of what |
shall call 'time-space compression' (see Part I11) in the capitalist world - the time horizons of both private and
public decision-making have shrunk, while satellite communication and declining transport costs have made it
increasingly possible to spread those decisions immediately over an ever wider and variegated space.”
(HARVEY, 1992, p. 147, tradugdo nossa).
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Todos esses movimentos refletem, basicamente, o interesse capitalista pela obtencéo de
lucro. Se a concorréncia mundial se acirra e 0 mercado se retrai, o capital pressiona 0 mercado
na direcdo do corte de gastos e da aceleracdo da produtividade. E uma das saidas mais buscadas,
de acordo com Geraldo Augusto Pinto (2010, p. 46), é a horizontalizacdo toyotista, sobretudo
por meio das subcontratacdes (terceirizagdes).

Para Marcio Talio Viana (2017, p. 120), “A terceirizagdo € uma consequéncia natural e
necessaria da globalizagdo econémica e financeira e, portanto, responde a sua ldgica e a seus
principios.” O que se busca, no final das contas, ¢ “0 aumento da taxa de lucro, o melhoramento
da competitividade, uma maior rentabilidade, a eficacia técnica e, fundamentalmente, a
flexibilidade necesséria para se adaptar a mercados mutéaveis demais.” Por fim, explica que a
busca ¢ pela “reducdo dos custos laborais e a transferéncia dos riscos da empresa aos
trabalhadores.” (VIANA, 2017, p. 120).

O capitalismo sempre se baseou na ideia de obtencdo de lucro, de acumulacéo de
riquezas e de propriedade privada dos meios de producdo. Nesse contexto, sempre foi comum
ver empresas adotando métodos cada vez mais radicais de contencdo de gastos e aumento da
produtividade, sobretudo em um ambiente de concorréncia internacional. O fato é que,
atualmente, o cenario é de avanco acelerado da tecnologia da informacao. E isso tem levado as
empresas a buscarem alternativas tecnoldgico-informacionais de prestagdo de servigos (como a
uberizacdo e o marketplace de freelancers, por exemplo) — novos métodos de terceirizacao.
Esse avanco no conhecimento informacional tem feito muitos classificarem a atual fase do
capitalismo como “cognitiva”®, E esse capitalismo, somado a varios outros fatores, tem

impactado fortemente os direitos sociais, incluindo os trabalhistas.

3.2 Capitalismo cognitivo

Yann Moulier Boutang explica que o capitalismo cognitivo também é conhecido como
tempo de capital intelectual e de economia baseada no conhecimento, e tem como cerne um
sistema de acumulacdo baseado no dominio do conhecimento — realizado por meio de
codificacdo em softwares e bancos de dados (2009, p. 317).

Para ele (BOUTANG, 2009, p. 317), o capital humano ou capital intelectual fica
condicionado a capacidade de inovar. E a capacidade de inovar, concentrada nas maos de

36 Andrea Fumagalli e Stefano Lucarelli (2007), por exemplo, escreveram um artigo intitulado “O modelo do
capitalismo cognitivo: uma analise preliminar” (tradug@o nossa).
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poucos, desnivela a concorréncia em ambito global. Destarte, a educagéo e o aprendizado
assumem grande importancia estratégica nos mercados globais.

Nesse sentido, Andrea Fumagalli explica que, no capitalismo biocognitivo, o foco ndo
€ mais a relacao e separa¢do humano e maquina, mas a capacidade individual do trabalhador de

aprendizagem e articulagcdo em rede. Veja-se a literalidade de suas palavras:

Né&o se trata mais do tempo de producéo fabril, em que a produtividade do trabalho
era medida pelo crondmetro aplicado aos tempos e ritmos das maquinas. As atividades
de aprendizagem e articulacdo em rede (o nascimento e a difusdo do conhecimento)
estdo intrinsicamente ligadas a subjetividade, expertise e individualidade do
trabalhador. A cronometragem da aprendizagem e articulacdo em rede — o tempo do
intelecto geral — se torna objetivamente inverificavel e, portanto, ndo diretamente

monitoravel (FUMAGALLI, 2016, p. 15-16).
Fazendo uma analise preliminar do modelo de capitalismo cognitivo, Andrea Fumagalli
e Stefano Lucarelli (2007, p. 117) falam em paradigma de acumulacdo. Explicam que o
capitalismo cognitivo ¢ uma forma de acumulacdo sem um modo viavel de regulacdo da
exploracdo do conhecimento e dos ganhos de capital. Para eles, isso faz aumentar a polarizagéo
da distribuicdo de renda, afetando a demanda agregada, o processo de aprendizagem de
conhecimento e as economias de rede®’. Acreditam que, ao contrario do fordismo, a atual
difusdo de conhecimento ndo depende mais apenas do conhecimento e do dominio sobre
maquinarios, mas, sim, sobre fluxos relacionais gerados por processos imateriais (baseados no
dominio do conhecimento). De sorte que a cumulatividade do conhecimento e a velocidade de
sua difusdo implica necessariamente retornos crescentes de escala. Afinal, a informagio®
possibilitou novas fontes de crescimento, como o marketing eletrdnico, os bens informativos,

os softwares, o controle sobre a qualidade da informagdo, o branding®, o controle sobre os

37 Sobre a nogdo de rede, André Lemos (2013a, 52-53) explica que “[rede] ndo é o que conecta, mas o que é gerado
pelas associa¢fes. Ndo é algo pronto, por onde coisas passam, mas o que é produzido pela associagdo ou
composicdo de atores humanos e ndo-humanos. Rede ndo é estrutura, mas o que é tecido em uma dada
associacdo. Quando falamos de rede, estamos falando de mobilidade. Ao olharmos 0 mundo, vemos redes se
fazendo e se desfazendo a todo momento. O conceito de rede visa apreender algo pulsante, o que se forma e
desforma aqui e acola pela dindmica das relagdes.” (2013a, 52-53).

38 Adentrando nesse ecossistema comunicacional formado por humanos e ndo humanos, André Lemos (2013b, p.
19) menciona que: “[...] humanos comunicam. E as coisas também. E nos comunicamos com as coisas e elas
nos fazem fazer coisas, queiramos ou n&o. E fazemos as coisas fazerem coisas para nos e para outras coisas. E
assim desde o surgimento do humano no planeta. Na cultura contemporanea, mediadores ndo-humanos (objetos
inteligentes, computadores, servidores, redes telematicas, smartphones, sensores, etc.), nos fazem fazer (n6s
humanos), muitas coisas, provocando mudan¢as em nosso comportamento no dia-a-dia e também, em
contrapartida, recursivamente, mudamos esses ndo humanos de acordo com as nossas necessidades.

39 Segundo o0 SEBRAE (2019), “Branding ou Brand Management é uma estratégia de gestdo da marca que visa
tornéa-la mais reconhecida pelo seu publico e presente no mercado. A estratégia busca a admiracéo e desejo pelos
valores que a marca cria em torno de si mesma. Seu objetivo principal é despertar sensacdes e criacdo de
conexdes fortes, que serdo fatores relevantes para a escolha do cliente pela marca no momento de decisdo de
compra.”
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estilos de vida, etc (FUMAGALLI; LUCARELLI, 2007, p. 117-118).

Por sua vez, Giuseppe Cocco e Gilvan de Oliveira Vilarim (2009, p. 174-175)
argumentam que, no capitalismo industrial, sistema econémico surgido no século XVIII (com
a Revolucdo Industrial), as formas de medir a producdo eram de facil definicdo. Bastava um
espaco bem marcado de producdo (fabrica) conjugado com uma unidade de tempo. Nessa
época, o tempo de vida era dividido em tempo de trabalho e tempo livre. Estabeleceu-se o que
era tempo de trabalho e criaram-se meios de disciplinar e apropriar desse tempo. Atualmente,
tais regras e formas métricas nao encontram mais espaco. Uma nova forma de producéo, que
tem o carater imaterial, ndo aceita tais medidas. O trabalho ndo é mais tdo engessado ao
ambiente da fabrica. Ademais, é dificil a diferenciacdo entre o consumidor e o produtor
(COCCO; VILARIM, 2009, p. 174-175).

Segundo eles, ndo ha uma ideia de generalizar toda a producao com o trabalho imaterial
e nem mesmo que ele predomine. Eles afirmam apenas que o trabalho imaterial criou novas
formas de trabalho e uma nova tendéncia de migragdo do emprego para ocupagdes mais ligadas
a prestacdo de servigos (COCCO; VILARIM, 2009, p. 175). E prestacdo de servicos esta
intimamente ligada a terceirizagéo.

J& Yann Moulier Boutang (2009, p. 317), fazendo a comparacdo do capitalismo
cognitivo com o capitalismo industrial, fala que neste a acumulagdo era voltada para a
apropriacdo das maquinas. No cognitivo, concentra-se no conhecimento e na criatividade — ou
seja, nas formas imateriais de investimento. Ha também uma extrema financeirizacio*° da
economia, 0 que também faz aumentar o endividamento de pessoas e empresas. As questdes de
direitos de propriedade, de localizagdo em redes, de aliancas e de gestéo de projetos passam a
ser importantes fatores institucionais e organizacionais. Para iniciar atividades, empresas focam
em pesquisas espaciais, institucionais e organizacionais, visando 0s maiores retornos dos
processos produtivos (BOUTANG, 2009, p. 317).

Ele (BOUTANG, 2009, p. 326-327) também explica que os processos de produc¢do do
conhecimento envolvem mudltiplas interacdes. O aparato técnico da era digital, que, por

exemplo, pode usar cookies*! para “lembrar” historicos de acesso (paginas visitadas, produtos

40 A financeirizacdo envolve a predominancia dos mercados e demais institui¢des financeiras como a forma de
definicdo, gestdo e realizaclo da riqueza no capitalismo contempordneo. O processo de financeirizagdo da
economia foi possivel a partir de um processo subjacente de flexibilizacdo, que se manifestou em uma nova
forma de regulagéo, bem como no advento de novos instrumentos financeiros, notadamente securitizagéo e
derivativos. Isto ensejou um aumento inaudito no grau de liberdade, no volume e na complexidade do movimento
de capitais, trazendo a competi¢do a outro patamar. Isto acarretou mudangas tanto na forma de governanca da
firma quanto nas relagdes de trabalho (LINS, 2019).

41 Conforme a BBC News Brasil (LIMPAR..., 2017), cookies “Sdo0 arquivos pequenos enviados por sites e
armazenados no navegador, onde registram dados sobre nés. Esses programas "espifes" coletam informagdes-
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comprados, preferéncias de consumidores anteriores), agora permite retroagdes em tempo real
que eram impensaveis cinquenta anos atras. Assim, torna-se possivel a “produgdo flexivel”,
afastando a necessidade de estoque de bens reais — ja que agora os itens podem ser produzidos
sob demanda, uma vez que se pode antecipar os que serdo comprados (BOUTANG, 2009, p.
326-327).

Além disso, segundo André Gorz (2003, p. 38), os produtores se relacionam entre si em
redes, desenvolvendo suas fungdes produtivas voltadas para as necessidades e anseios dos

consumidores:

Os produtores, que se relacionam entre si em redes, colocam-se em comum acordo
preventivamente e de maneira pactuada para produzir em funcdo das necessidades,
desenvolvendo sua funcdo produtiva como um complexo de atividades
essencialmente coletivas, promovendo um intercAmbio de bens e servigos sem que
tenha sido previamente acertado o carater dessas mercadorias. O dinheiro torna-se
supérfluo, e o capital teria assim sua propria base capturada.
De fato, é indiscutivel que as criac@es e invenc¢des informatizadas passaram a fazer toda
a diferenca nas relacdes trabalhistas e consumeristas da atualidade. Conforme Yann Moulier
Boutang, na era do capitalismo industrial foi necessaria a criacdo de trés conceitos importantes
para 0 incentivo da criagdo e invengdo: patentes, direitos autorais e marcas. Nesses €asos,
autores e inventores tinham direito ao monopdlio artificial limitado no tempo. No caso do
capitalismo cognitivo, a propriedade industrial representa condicdo primordial para a
valorizacdo comercial de ativos imateriais, porém vem passando por uma crise sem precedentes
(quanto a sua aplicacdo). A aparicdo massiva de novas tecnologias de informacdo e
comunicacdo (NTICs) tém tornado inexecutaveis direitos de propriedade mais antigos,
deslegitimando-os e resultando em pedidos de novos espacos livres e acessiveis. Assim,
eliminam-se quaisquer obstaculos técnicos a reproducdo e publicidade em massa no cenario
mundial (BOUTANG, 2009, p. 326-327).
Realmente, ndo se pode olvidar do fato de que o conhecimento é bem coletivo
indivisivel, sendo totalmente compartilhavel, especialmente por meio da internet. Assim

explica Lazzarato (2003, p. 69):

A transmissdo de um conhecimento em nada empobrece aquele que o possui; ao
contrario, sua difuséo [...] contribui para aumentar o valor proprio do conhecimento.
[...] O consumo ndo é destrutivo, mas criador de outros conhecimentos. Consumo e
producdo coincidem na produgdo de conhecimentos.

chave para a publicidade online, especialmente no que diz respeito aos antncios exibidos de forma personalizada
para cada usuario. Os cookies "contam™ as marcas e empresas como nos comportamos na internet para que
possam exibir propaganda de acordo com nossos gostos e interesses.”
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Destarte, em tese, todos passaram a ter acesso ao conhecimento informacional. Mas a
capacidade de aprendizagem e processamento dessas informagOes acaba limitada a poucas
pessoas (com acesso a aprendizagem). De acordo com Andrea Fumagalli e Stefano Lucarelli
(2007, p. 4), a relacdo capital-trabalho, baseada nos ganhos de produtividade e reducédo de
custos, acaba gerando reducdo de salarios — intensificando-se a polarizacao da distribuicdo de
renda. E uma distribuicdo de renda que penaliza o trabalhador afeta negativamente a
aprendizagem*2. E esse alto grau de precariedade leva a exploragdo do trabalhador, bem como
a dificuldade de desenvolvimento do conhecimento.

Eles (FUMAGALLI; LUCARELLI, 2007, p. 129) explicam também que, no
capitalismo cognitivo, o acimulo é cada vez mais baseado na extorsdo politica do produto da
cooperacdo social. H& uma socializagdo da producdo e as empresas passam a valorizar, no
sentido capitalista, a riqueza produzida pelas atividades em redes sociais. A apropriacdo privada
de saberes tacitos e codificados potencializa os ganhos das empresas. No longo prazo, a
exploracdo de economias de aprendizagem e de rede, somada a precariedade laboral e a falta
de regulacdo dos salarios, acabardo empurrando o sistema para uma zona de instabilidade
estrutural (FUMAGALLI; LUCARELLI, 2007, p. 129).

O fato € que as novas tecnologias da informacdo e comunicacdo (NTICs) tém alterado
com profundidade o mercado de trabalho. Aquela filosofia fordista de especializacdo de
trabalhadores vem se tornando demanda do passado. Hoje hd uma maior exigéncia de
autonomia e flexibilidade, capazes de impulsionar a realizacdo de multitarefas. Com isso,
inimeros trabalhadores, antes especializados, acabam perdendo o poder de barganha. As novas
tecnologias da informacdo absorveram grande parte do conhecimento sobre a execucao e 0
controle de varias atividades. E isso permite que se contratem trabalhadores com pouco
conhecimento e controle de suas atividades — ja que passam a ser dirigidos por sistemas

informatizados. Exemplos disso sdo os sistemas “uberizados™*®, os marketplaces de

42 Afinal, quanto menor a renda, menor a capacidade de aprendizagem.

4 “QOs sistemas algoritmos estdo presentes na maior parte das plataformas que utilizamos cotidianamente na
internet. Estdo no controle dos fluxos das cidades, rodam por trds do Waze e do Uber, operam a rotina de uma
hidroelétrica e distribuem anuncios para nos atingir quando fazemos uma busca de uma determinada palavra ou
produto no Google, identificam pessoas em meio a milhares de rostos captados pelas cdmeras de vigilancia,
entre outras aplicacdes” (SILVEIRA; SOUZA, 2020, p. 17)
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freelancers*, o GPS*, as Wearables*, o big data*’, o EPM*.

Em suma, na era do capitalismo cognitivo, 0 que se tem visto € uma crescente
substituicdo de diversos postos de emprego pelas varias formas de inteligéncia artificial (DE
STEFANO, 2020) — seja por meio da apropriacdo do conhecimento, sobretudo pela aquisicdo
de softwares ou outras formas tecnoldgicas, seja por meio da terceirizagdo por meio das
plataformas virtuais de intermediagdo de servico (como o uber e os marketplaces de
freelancers).

Além disso, crises econémicas, somadas a outros fatores, tém levado varios paises a
flexibilizarem suas normas trabalhistas. No caso brasileiro, isso pode ser constatado por meio
da recente mudanga legislativa e doutrinaria que autorizou a terceiriza¢do de atividades-fim das
empresas. Tem-se admitido até mesmo empresarios individuais nessas terceirizacoes.

Dessa forma, muitos empregados acabam sendo descartados pelas empresas, que
passam a buscar formas mais econdmicas de producéo, propiciadas pelo avanco da tecnologia
ou pela flexibilizacdo de normas. Com isso, aumenta-se 0 numero de trabalhadores

desvalorizados (agueles que se submetem a prestacdo de servigos diversos, mal remunerados,

4 A GetNinjas, por exemplo, se descreve da seguinte forma em seu site: “Somos um aplicativo que conecta clientes
e profissionais, com mais de 500 tipos de servigos disponiveis. Nascemos em 2011, com o propdsito de conectar
quem precisa com quem sabe fazer. E desejamos ajudar quem precisa com muito empenho e prestatividade.”
(GETNINJAS, 2021).

45 Por meio do Global Positioning System ou Sistema de Posicionamento Global (GPS) é possivel controlar todos
os movimentos do trabalhador, além do tempo gasto em cada tarefa.

46 0 termo “Wearable” vem do inglés, e poderia ser traduzido como “vestivel”. Isso ajuda a explicar bem o conceito
por tras da tecnologia: wearables sdo dispositivos eletrénicos — verdadeiros computadores — que podem ser
usados como pecas de vestuario ou como acessorios. [...] Mas ndo importa qual seja a forma de uso dos
dispositivos vestiveis, alguns dos efeitos desejados sdo os mesmos: * reducéo de tempo na realizacdo de tarefas;
* aumento da qualidade das atividades; *maior comodidade ou seguranca no trabalho; * entre outros.” (LIMA,
2019).

47 A Midia Data é uma empresa que oferece “Solugdes BIG DATA para o seu negocio”. Explica que “A analise
de dados faz parte da rotina de negocios de varias areas. Por meio de técnicas de estatistica, processamento de
informacOes e pesquisas de mercados, analistas buscam entender padres de comportamento e assim tornar
servigos mais lucrativos. Internamente, negocios podem implementar as rotinas de analise para identificar
gargalos e problemas operacionais. Dessa forma, processos podem ser otimizados continuamente.”
(MIDIADATA, 2021). Leonardo Brum explica que “O monitoramento, feito em nome da otimizag&o, cresce
também nos escritérios. A Crossover, empresa sediada no Texas, Estados Unidos, desenvolveu o Worksmart,
um software para controlar os profissionais que trabalham remotamente. Ele monitora a atividade do teclado e
0 uso de aplicativos, tirando capturas de tela periddicas e até fotos de trabalhadores na webcam para criar o que
a empresa chama de “cartdo de ponto digital” a cada dez minutos. “O objetivo é garantir que as pessoas sejam
pagas por tempo produtivo”, diz Andy Tryba, fundador e CEO da Crossover a Fast Company.” (BRUM, 2020).

48 A Oracle Corporation é uma empresa multinacional de tecnologia e informatica norte-americana, especializada
no desenvolvimento e comercializagio de hardware e softwares e de banco de dados. E também considerada a
maior empresa de software empresarial do mundo. Em seu site (ORACLE CORPORATION, 2021), descreve o
seguinte: “O software Enterprise Performance Management (EPM) ajuda vocé a analisar, entender e se informar
sobre 0s seus negécios. O EPM aborda os processos desenvolvidos para ajudar as organizag@es a planejar, orgar,
prever e gerar relatérios do desempenho nos negdécios, bem como a consolidar e finalizar resultados
financeiros (o que geralmente se chama de “fechar as contas”). Solu¢des de EPM sdo usadas principalmente por
CFOs e pelo departamento de financas, enquanto outras areas funcionais, tais como RH, vendas, marketing e
Tl usam o EPM para planejamento operacional, orgamento e relatorios.” (ORACLE CORPORATION, 2021).


https://www.sienge.com.br/blog/tecnologia-da-construcao/
https://pt.wikipedia.org/wiki/Empresa
https://pt.wikipedia.org/wiki/Multinacional
https://pt.wikipedia.org/wiki/Tecnologia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Desenvolvimento_de_software
https://pt.wikipedia.org/wiki/Com%C3%A9rcio
https://pt.wikipedia.org/wiki/Hardware
https://pt.wikipedia.org/wiki/Software
https://www.oracle.com/br/applications/performance-management/products/planning.html
https://www.oracle.com/br/applications/performance-management/products/planning.html
https://www.oracle.com/br/applications/performance-management/products/narrative-reporting.html
https://www.oracle.com/br/applications/performance-management/products/financial-consolidation-close.html
https://www.oracle.com/br/applications/performance-management/products/financial-consolidation-close.html
https://www.oracle.com/br/applications/performance-management/epm-business-solutions.html
https://www.oracle.com/br/applications/performance-management/epm-business-solutions.html
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por falta de opgdo). Ao mesmo tempo, surgem também prestadores de servicos altamente
especializados (sobretudo os que detém conhecimento das diversas aplicagdes da inteligéncia
artificial) e o prestadores de servicos terceirizados precarizados (que vivem na divisa entre a
subordinacdo e a autonomia laborativa) — mas que assim permanecem, sobretudo em razdo do
atual cenério de retrocesso dos direitos sociais (decorrente da flexibilizagdo da legislacdo e de
sua interpretacdo, bem como do aumento da aceitacdo por parte dos trabalhadores, apavorados
com 0 aumento do desemprego).

Esse cendrio de retrocesso social, repita-se, além de se relacionar com o avanco da
tecnologia da informacdo, também ¢é resultado de anos de neoliberalismo e de crises
econémicas, que tém impulsionado nagdes a um crescente movimento de deterioragdo dos

direitos sociais, dentre 0s quais se incluem os direitos trabalhistas.

3.3 Crise do Direito do Trabalho

As crises econdmico-financeiras tém repercutido em paises de todo o mundo. O
aumento do endividamento dos Estados tem dificultado os investimentos nas &reas sociais —
como, por exemplo, a salde, a educacéo, o trabalho e a previdéncia social. Ao mesmo tempo,
a onda neoliberal faz aumentar o numero de defensores da tese de ineficiéncia estatal e de
afastamento das intervencdes e das regulamentacGes voltadas para a defesa dos direitos sociais.
Nesse mesmo sentido sdo as palavras de Fabiola Sulpino Vieira, Isabela Soares Santos, Carlos
Ocke-Reis e Paulo Henrique Almeida Rodrigues (2018, p. 6).

Para Maria Cecilia Maximo Teodoro, o Estado Social “entra em crise na década de 1970.
A crise tem origens na recessao, no fenémeno da globalizagdo e na vitéria eleitoral de politicos
liberais e com programas abertos de desconstrugdo do Estado social.” (2010, p. 308). Também
argumenta que “as empresas e a direita politica colocam em execugdo um plano de
flexibilizag&o e precarizagédo do trabalho em nome de um crescimento econdémico e de melhores
condi¢des para a livre concorréncia” (2010, p. 312). E explica que isso decorre de um cenario
de abertura de mercados, capital especulativo, mobilidade do capital (em tempo real e em escala
mundial), fraco crescimento econémico e concorréncia acirrada (2010, p. 308).

Em outra passagem, Maria Cecilia Maximo Teodoro e Carla Cirino Valaddo tratam da
relacdo do desemprego com o impacto da crise econémica de 1970 e do crescimento da

informatica:

Em meados de 1973, o mundo ocidental enfrentou uma forte crise econdmica
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desencadeada pela crise do petréleo. Os problemas econémicos foram marcados pelo
aumento da inflagdo e acirramento da concorréncia do mercado, 0 que causou
desemprego na populacdo. Somado a este fator, o desenvolvimento tecnolégico
agravou o desemprego, ja que a robotizacdo e o crescimento da informatica eram
capazes de diminuir o nimero de postos de trabalho. Surgiram, ainda, novas formas
de trabalho que eram estranhas ao sistema tradicional de emprego, como o
teletrabalho. Com isso, as novas teorias de gestdo ganhavam espago nas empresas,
como forma de restabelecimento e otimizacao dos lucros (2015, p. 86).

Para elas (TEODORO; VALADAO, 2015, p. 86), tem se consolidado o discurso
neoliberal diante do cenario de crise econémica, ascensao da tecnologia e reestruturacdo das
estratégias de gestdo. E isso tem levado a uma valorizacdo da intervencdo minima do Estado e
conseguinte desregulamentacdo que enfraquecem as politicas sociais e o Direito do Trabalho.
Além disso, a globalizacao e a formacao dos mercados livres impulsionam a competi¢do pela
instalacdo de empresas em seus territérios e a busca por empregados cada vez mais

multifuncionais e precarizados. Veja-se a literalidade de suas palavras:

Nesse cenario, em meio a crise econdmica, a ascensao da tecnologia e a reestruturacéo
das estratégias de gestdo, presencia-se a consolidacdo do discurso neoliberal e,
consequentemente, a valorizacdo da intervencdo minima do Estado e
desregulamentacéo, cuja consequéncia é o enfraquecimento das politicas sociais e do
Direito do Trabalho. Como se néo bastasse, a globalizacéo da economia e a formagéo
dos mercados livres também contribuiram sobremaneira para o desemprego, o0 que
ocasionou uma super exploracdo da forca de trabalho. Os paises competiam pela
instalacdo de empresas em seus territdrios, como tentativa de recuperacao da crise e
geracdo de novos postos de trabalho. Esse novo contexto econdmico exigia
empregados cada vez mais multifuncionais, com habilidades diversas, causando
precarizacdo do trabalho. Todos esses fatores desencadearam um aumento da
desregulamentacdo, informalizacdo e desorganizacdo do mercado de trabalho, sem
que fossem criadas quaisquer alternativas ao Direito do Trabalho (2015, p. 86).

De fato, nacdes de todo o mundo tém aplicado politicas de austeridade fiscal, na
tentativa de reducdo de custos e equalizacdo de dividas. Comumente, 0s primeiros cortes
estatais de despesas tém sido dirigidos para as areas sociais. H4 uma nitida tendéncia mundial
de flexibilizacdo de direitos sociais, como os direitos trabalhistas e previdenciarios, que sao
fundamentais para a inclusdo social, mas demandam elevadas despesas or¢camentéarias estatais.
Maria da Graca Druck fala em desregulamentacdo do mercado provocada pela crise mundial e
uma liberalizacdo sem limite da mobilidade de capital. E isso tudo tem recaido sobre o
trabalhador, na forma de precarizagéo social do trabalho (DRUCK, 2011, p. 46).

Mais adiante, Maria da Graga Druck (2011, p. 48) explica que a precarizagéo social do
trabalho também tem decorrido de outras formas, como a padronizacao da gestao e organizacdo
do trabalho. Segundo ela, isso “[...] tem levado a condi¢des extremamente precarias, por meio

da intensificacdo do trabalho (imposicdo de metas inalcancaveis, extensdo da jornada de
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trabalho, polivaléncia, etc.) [...]” (2011, p. 48). Essa outra fonte de precarizagao teria como
sustentagdo “a gestdo pelo medo, na discriminacdo criada pela terceirizacdo, que tem se
propagado de forma epidémica, e nas formas de abuso de poder, atraves do assédio moral [...]”
(2011, p. 48).

Realmente, nas condicGes atuais, o trabalhador passa a viver como empresario
(principalmente em atividades terceirizadas), sofrendo todo tipo de exploracdo alheia. As
pessoas passam a ser patrdes e escravas de si mesmas. E a luta de classe acaba se transformando
numa luta interna de cada trabalhador consigo mesmo. Ou seja, 0 que o regime do
neoliberalismo faz é transformar a exploracdo alheia em autoexploragdo, que afeta todas as
classes sociais. E uma exploracdo social sem classes torna impossivel a revolucao social. 1sso
porque a revolucao depende da exata delimitacdo dos exploradores e explorados. O isolamento
do sujeito inviabiliza a formac&o de grupos ou classes sociais capazes de agirem em conjunto,
em busca de direitos sociais.

Aqueles que fracassam na sociedade neoliberal de performance se autoflagelam
(inclusive essas pessoas que trabalham como terceirizadas), considerando-se responsaveis pelo
préprio insucesso, chegando até mesmo a se sentirem envergonhadas. Tudo isso faz parte das
inteligentes engrenagens do sistema neoliberal, que ndo permite que as pessoas se unam e
resistam. Assim, as pessoas direcionam todo seu inconformismo e agressividade a si mesmas.
E essa agressividade ndo as torna revolucionarias, mas sim depressivas (HAN, 2014, p. 10).

A forca do capital domina as acGes humanas, fazendo com que as pessoas trabalhem
mais em funcdo dos interesses do mercado do que de suas necessidades. O capital tem seus
préprios objetivos, fazendo com que as pessoas acreditem que estdo trabalhando em prol apenas
dos seus proprios interesses (quando, na verdade, também estdo atendendo aos interesses do
préprio capital — seja trabalhando intensamente, seja consumindo desmedidamente). Nesse
mesmo sentido s&o as conclusdes de Maria Cecilia Maximo Teodoro e Marcio Tulio Viana
(2017, p. 319):

Por isso, no Direito Consumerista ja se constroi a ideia de consumo a partir de um
verdadeiro imperativo, haja vista que o proprio fornecimento e consumo de produtos
e servigos, indispensaveis para um viver digno dos consumidores, dentro dos padrdes
capitalistas, leva esse contrato a ser menos fruto da escolha e da vontade e muito mais
resultado da subordinagdo do consumidor as suas necessidades.

Assim, o capital se ergue como uma nova forga transcendente, se tornando uma espécie
de chefe do ser humano (trabalhador). E a politica acaba se escravizando ante o poder do capital.

Se converte em um tipo de capanga do capital (HAN, 2014, p. 11). A politica se torna refém do
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capital, enquanto que o capital ndo pode dispensar a politica (TEODORO; VIANA, 2017, p.
325). Politicos alegam que o elevado endividamento limita a liberdade de acdo do Estado. E,
por mais essa razdo, o capital se torna chefe da sociedade. E se o Estado se mantém eternamente
endividado, ndo ha como falar em liberdade, nem tampouco em responsabilidade. Afinal, quem
detém crédito (capital) acaba controlando o que possui divida.

Por sua vez, as pessoas, muitas vezes, parecem nao perceber essa manipulacéo derivada
da forca do capital. Pensam que sdo livres para fazerem suas escolhas. E que as consequéncias
dependem apenas de suas decisdes. Ocorre que, nos tempos atuais, a liberdade parece resultar
em mais restrigdes do que se poderia imaginar. O poder-fazer gera mais restricdes do que o
dever. O dever tem limites. O poder-fazer, pelo contrario, ¢ ilimitado. E uma situacio paradoxal.
Enfermidades como a depresséo e a sindrome de burnout sdo a expressao de uma crise profunda
de liberdade. Sdo um sinal patologico de que, hoje, a liberdade se converte, por diferentes vias,
em coercgdo (HAN, 2014, p. 7).

Muitas pessoas que buscam alta performance no trabalho acabam se escravizando.
Tornam-se empresarias de si mesmas, passando, até mesmo, a viverem isoladas. E isso nédo
pode representar sinal de liberdade. As pessoas necessitam conviver e coexistir de forma
satisfatoria. E o liberalismo sabe se valer bem dessas contradi¢fes da liberdade e da restrigéo,
como bem explica Byung-Chul Han (2014, p. 8):

O neoliberalismo é um sistema muito eficiente, inclusive inteligente, para explorar a
liberdade. Se explora tudo aquilo que pertence as praticas e formas de liberdades,
como a emogao, 0 jogo e a comunicacgdo. N&o é eficiente explorar alguém contra sua
vontade. Na exploracdo alheia, o produto final € mesquinho. S6 a exploracdo da
liberdade gera a maior performance. (traducéo nossa)

De fato, pessoas que buscam alta performance trabalhando individualmente acabam se
escravizando, independentemente da figura de um chefe. Passam a viver para o trabalho,
prejudicando a propria satde. Essas espécies de escravos neoliberais ndo vivem subordinados
a um chefe e acabam vivendo isoladas (no trabalho). No final, a liberdade acaba se convertendo
num terror de responsabilidade (BAUMAN, 2008, p. 113).

Noutras palavras, a liberdade individual acaba se tornando uma armadilha do capital,
que se vale da ideia de livre concorréncia para se reproduzir. Onde ha livre concorréncia ha
aumento do capital e, por conseguinte, maior liberdade individual junto da escravizacgdo oculta
de trabalhadores.

Byung-Chul Han explica que a técnica de poder do regime neoliberal ndo é proibitoria,

protetora ou repressiva, mas sim prospectiva, permissiva e protetiva. O consumo nédo se
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reprime, mas se maximaliza. N&o se gera escassez, mas sim abundancia, inclusive com excesso
de positividade. Os smartphones substituem as camaras de tortura. O Big Brother tem um
aspecto amavel (HAN, 2014, p. 34).

Nesse contexto, as pessoas se veem tentadas a trabalhar cada vez mais, em condicdes
cada vez piores, para satisfazer seus desejos de consumo e do mercado. Se antes se buscava o
equilibrio em Deus, hoje isto se faz por meio do consumo (BAUDRILLARD, 1995, p. 11).

O ser humano acredita estar totalmente livre em suas escolhas, mas a verdade é que
acaba sendo psicologicamente induzido ao consumo e ao trabalho (perdendo sua autonomia).

Nesse mesmo sentido, diz Zygmunt Bauman (2008, p. 19-20):

O grau de soberania em geral atribuida ao sujeito para narrar a atividade de consumo
é questionado e posto em divida de modo incessante. Como Don Slater assinalou com
precisdo, o retrato dos consumidores pintado nas descri¢cGes eruditas da vida de
consumo varia entre os extremos de “patetas e idiotas culturais” e “herdis da
modernidade”. No primeiro pélo, 0s consumidores so representados como oposto de
agentes soberanos: ludibriados por promessas fraudulentas, atraidos, seduzidos,
impelidos e manobrados de outras maneiras por pressdes flagrantes ou sub-repticias,
embora invariavelmente poderosas. NO outro extremo, 0 suposto retrato do
consumidor encapsula todas as virtudes pelas quais a modernidade deseja ser louvada
— como a racionalidade, a forte autonomia, a capacidade de autodefinicdo e de auto
afirmacéo violenta.

E nesse contexto da liberdade, ainda se beneficiam as empresas que conseguem extrair
lucro a partir dos dados das pessoas (induzindo-as a consumir ou a fazer qualquer outro tipo de
coisa — como votar em alguém). No panoptico digital, as pessoas ndo se sentem vigiadas ou
ameacadas. Ao contrario, se sentem livres. Revelam suas informacdes livremente. E, assim,
acabam tendo sua liberdade explorada por quem tem capacidade de processar seus dados
privados por meio da inteligéncia artificial (incluindo os algoritmos).

Por todas essas razbes (e pela clara vulnerabilidade®® das pessoas), fica nitida a
necessidade de o Estado se apresentar, a0 menos para reduzir a flexibilizacdo de direitos, que

leva a exploracdo. Nesse mesmo sentido sdo as conclusdes da Maria Cecilia Maximo Teodoro
e do Marcio Tulio Viana (2017, p. 335):

Num contexto de Estado Neoliberal, em que as tendéncias flexibilizadoras no &mbito
das relac@es trabalhistas se acentuam, a repersonalizacdo assume funcéo social ainda
mais relevante, impondo-se como limite ao exercicio pelo empregador do direito a
propriedade e a exploracdo de atividade econdmica sem a observancia da fungéo
social que a Constituicdo Federal Ihes atribui em prote¢do a dignidade do trabalhador.

490 Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei 8.078/90, prevé em seu artigo 4°, I, a vulnerabilidade presumida
dos consumidores (BRASIL, 1990). E, afinal, todos as pessoas sdo consumidoras.
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Portanto, esse cendrio de retrocesso social, além de se relacionar com o avango da
tecnologia da informacdo, também é resultado de anos de neoliberalismo e de crises
econbmicas, que tém impulsionado nacbes a um crescente movimento de deterioragdo dos
direitos sociais, dentre os quais se incluem os direitos trabalhistas. No Brasil, por exemplo, a

terceirizacdo, que passou a ser admitida para todo tipo de atividade (inclusive atividade-fim).
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4 TECNOLOGIA E TERCEIRIZACAO

4.1 Trabalhos realizados por maquinas

De acordo com Klaus Martin Schwab, a primeira revolucdo industrial (ocorrida entre
1760 e 1840) foi provocada, principalmente, pela invencdo da maquina a vapor e pela
construcdo das ferrovias. Esse periodo foi marcado pela substitui¢ao da forca humana pela forca
mecanica (2016, p. 14).

Nicholas Crafts e Anthony James Venables explicam que, antes da revolugéo industrial,
por volta de 1750, “a geografia econdmica do mundo era bastante homogénea, ou seja, pobre e
agraria." Também esclarecem que os custos do comércio doméstico e internacional eram muito
altos. Em razdo disso, “cada aldeia essencialmente tinha que fazer todos os seus proprios
produtos; isso significava que os produtos manufaturados eram caros e a gama de variedades
disponivel, limitada.” (2003, p. 366)°.

Com a revolucao industrial, diversas atividades, antes desenvolvidas somente a partir
da forca humana, puderam ser realizadas por maquinas com maior precisao e em menor tempo.
As principais invengdes da época permitiram o melhor escoamento de produtos e deslocamento
de consumidores (JAGUARIBE, 2001, p. 243).

Karl Marx cita méaquinas de tecer fitas e galGes, maquinas de serrar (movidas por
moinho de vento), maquinas hidraulicas de serrar, maquinas hidraulicas de tosquiar. E também
relata revolta de trabalhadores e destrui¢do dessas maquinas. Diz que “Quando, em 1758, Everet
construiu a primeira maquina de tosquiar movida a 4gua, ela foi queimada pelas 100 mil pessoas
que deixara sem trabalho.” (2013, p. 610). Também conta que “Os scribbling mills [moinhos
de cardar] e as maquinas de cardar de Arkwright provocaram uma peticdo ao Parlamento,
apresentada pelos 50 mil trabalhadores que até entdo viviam de cardar 1&.” (2013, p. 610). E
completa dizendo que essa destruicdo massiva de maquinas foi denominada de ludismo®!, tendo
ocorrido nos primeiro quinze anos do século XIX, provocada, sobretudo, pela utilizacdo do tear

a vapor. Veja-se a literalidade de suas palavras:

[...] A destruicdo massiva de méquinas que, sob o nome de ludismo, ocorreu nos

50 Tradugdo nossa do seguinte trecho: “[...] In 1750 or so, the world’s economic geography was quite homogenous-
that is, poor and agrarian. With domestic and international trade costs nearly prohibitive, each village essentially
had to make all its own goods; this meant manufactured goods were dear and the available range of varieties
limited.” (CRAFTS; VENABLES, 2003, p. 366)

51 Movimento que, contrario a industrializacdo e a mecanizacdo do trabalho, teve sua origem na Inglaterra, no
inicio do século XIX, e acreditava ser a tecnologia a razdo do desemprego e da miséria; (LUDISMO, 2021)
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distritos manufatureiros ingleses durante os quinze primeiros anos do século XIX e
que foi provocada sobretudo pela utilizagdo do tear a vapor, ofereceu ao governo
antijacobino de um Sidmouth, Castlereagh etc. o pretexto para a ado¢do das mais
reaciondrias medidas de violéncia (MARX, 2013, p. 610).

Mais adiante, Karl Marx relata que “o tear a vapor pos oitocentos mil teceldes no olho
da rua” (2013, p. 611). Que, “Como maquina, o0 meio de trabalho logo se converte num
concorrente do proprio trabalhador” (2013, p. 611). E explica que o sistema de produgdo
capitalista se baseia no fato de o trabalhador vender sua forca de trabalno como mercadoria,
sendo que a divisdo de trabalho unilateraliza tal forca. Assim, o trabalhador vende uma
habilidade particularizada de manusear determinada ferramenta meramente parcial, perdendo
seu valor quando a maquina passa a fazer o mesmo trabalho (MARX, 2013, p. 612). E, quando
perdem o trabalho para as maquinas, “Mutilados pela divisdo do trabalho, esses pobres diabos
valem tdo pouco fora de seu velho circulo de atividade que sé logram o acesso a alguns poucos
ramos laborais inferiores e, por isso, constantemente saturados e sub-remunerados.” (MARX,
2013, p. 612).

A segunda revolugdo industrial, segundo Klaus Martin Schwab (2016, p. 14), foi
iniciada no final do século XIX e comeco do século XX, tendo sido marcada pelo advento da
eletricidade e da linha de montagem, possibilitando a producdo em massa. De acordo com
Geraldo Augusto Pinto, as obras de Frederick Winslow Taylor do inicio do século XIX
demarcaram o primeiro modelo sistematizado de organizacdo do trabalho. A ideia era
especializar ao maximo as atividades dentro de uma producédo industrial e cronometrar cada
movimento (se possivel sempre repetitivos e simples) dos trabalhadores (PINTO, 2010, p. 25).
O que o fordismo fez foi exatamente incorporar e desenvolver o sistema organizacional
taylorista.

Ja Lorena de Mello Rezende Colnago, José Eduardo de Resende Chaves Junior e
Gilberto Cotrim afirmam que a segunda revolucao industrial teve como molas propulsoras a
eletricidade, a quimica e o petréleo. Além disso, houve o desenvolvimento do método de
producdo fordista (focado na verticalizagcdo das empresas) e do capitalismo financeiro (2010,
p. 401).

Por sua vez, César Stallbaum Conceicgdo deu destaque também a outras invengdes, como
0s motores elétricos e a combustao, os telégrafos, o telefone e o radio. Elas permitiram a maior
mobilidade de produtos e pessoas e a melhora da comunicacgéo e do acesso a informagéo (2012,
p. 109). Argumenta que, assim, foi possivel a implementacdo das redes de energia e dos
sistemas de transmissao e de distribuicdo, bem como a criacdo de novos produtos, maquinas e

ferramentas. Além disso, 0 aco permitiu a evolucdo da industria (2012, p. 107).
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Klaus Martin Schwab (2016, p. 14) estabelece a década de 1960 como o inicio da
terceira revolucdo industrial. Diz que costuma ser chamada de revolucdo digital ou do
computador, tendo sido impulsionada pelo desenvolvimento dos semicondutores, da
computagio em mainframe® (década de 1960), da computagao pessoal (década de 1970 e 1980)
e da internet (década de 1990).

Um destaque desse periodo fica para a consolidagdo e expansao do sistema toyotista,
embora sua criacdo tenha se dado ainda no periodo da segunda revolugéo industrial (baseado
na horizontalizacdo). Dentre as diversas implementacGes desse novo sistema toyotista (ja
mencionadas), vale reiterar e destacar a terceirizacao de atividades (sobretudo subjacentes as
atividades principais das grandes empresas). E, nesse contexto, muitos trabalhadores,
posteriormente, acabaram sendo empurrados para outros setores do mercado de trabalho, como
0 da prestacdo de servigos, como explicado alhures.

Lorena de Mello Rezende Colnago, José Eduardo de Resende Chaves Janior e Gilberto
Cotrim destacam como principais incrementos dessa época inovagdes nas areas da robdtica, da
genética, das telecomunicacdes, da eletrénica, do transporte e da infraestrutura (2010, p. 471).

E isso tudo em uma era de intensa globalizacdo econémica, comercial e financeira. A
competicdo global pelo dominio dos mercados elevou a presséo sobre a contencéo de gastos e
0 aumento da produtividade das empresas — 0 que, obviamente, impactou as relacGes de
trabalho. Dentre as consequéncias mais relevantes, novamente vai o0 destaque para a
terceirizacdo, que se intensificou, na medida em que se consolidou e se difundiu o sistema
toyotista de producdo.

Bruno Henrique Martins Pirolo e Lourival José de Oliveira, por sua vez, sustentam que
aterceira revolucdo industrial teve inicio na década de 1970, sendo marcada pela alta tecnologia
— com o desenvolvimento da microeletrénica, do chip, da informaética, da roboética, da
biotecnologia, etc. Isso permitiu a programacdo de maquinas, tornando a industria
semiautomatizada (2018, p. 57). O resultado foi a substituicdo do trabalho humano pelas
maquinas em diversas atividades automatizadas. E o caso, por exemplo, da robética na
montagem de veiculos automotores.

Ao mesmo tempo, a globalizagcdo permitiu a descentralizagdo da producdo para todos os
pontos do planeta, dando suporte para a terceirizagdo e o desgaste de direitos e garantias sociais,
conforme Katia Regina Pereira Ancieto (2009, p. 53). Isso ajudou a acirrar a competicdo

52 Computador de grande porte, geralmente usado em rede que, sendo compartilhado com varios usuarios, tem o
objetivo de processar um grande volume de informagdes: empresa compra em leildo um mainframe avaliado em
mais de 500 mil reais (MAINFRAME, 2021).
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internacional entre nagles por atratividade normativa fiscal e trabalhista. Paises do mundo
inteiro, interessados no fomento de suas atividades industriais, comegaram a flexibilizar suas
legislacdes, em prol dos interesses das empresas que buscam maior lucratividade. Aqueles que
ndo flexibilizaram suas normas passaram a enfrentar dificuldades na concorréncia imposta pela
forca do capital. As grandes empresas simplesmente passaram a deslocar setores produtivos
para paises com legislaces flexiveis.

Trabalhadores do mundo inteiro perderam postos de trabalho em razdo do avanco da
tecnologia e da racionalizacéo da producdo. Muitos acabaram empurrados para a informalidade
ou para trabalhos precérios. E o que esclarecem Lourival José de Oliveira e Marcio Luis
Massaro:

O advento do que se denomina terceira revolucdo industrial, proporcionou um avanco
tecnoldgico expressivo no setor produtivo, o que possibilitou ganhos em
produtividade e resultou na racionalizagdo do processo produtivo com consequente
perda de postos de trabalho, substituidos por maquinas. Esse movimento vem
acompanhado pela demanda por um novo tipo de trabalhador, com maior
especializacdo, fato que encerra no desalento de boa parte da méo de obra incapaz de
acompanhar essas novas exigéncias. Assim, o desemprego estrutural é resultado do
movimento de reestruturacdo produtiva e do trabalho que ocorre com a mecanizagéo
e automacdo nos processos de producdo. Postos de trabalho sdo substituidos por
maquinas capazes de realizar o trabalho de muitas pessoas, extinguindo
definitivamente vagas de emprego. O trabalhador incapaz de se adaptar a nova
realidade permanece no desalento, aumentando o setor informal da economia e
alimentando um mercado de vagas de emprego precario, 0 que dep8e contra o0
principio constitucional de valorizagdo do trabalho humano, bem como da dignidade
da pessoa humana (2014, p. 206).

Segundo Klaus Martin Schwab (2016, p. 14), hoje ja se pode falar em uma quarta
revolucdo industrial, iniciada na virada do século XX para o século XXI, impulsionada pela
revolugdo digital. “E caracterizada por uma internet mais ubiqua e mével, por sensores menores
e mais poderosos que se tornaram mais baratos e pela inteligéncia artificial e aprendizagem
automatica (ou aprendizado de maquina).” (2016, p. 14). Ele esclarece que softwares e redes
ndo sdo tecnologias novas, mas se sofisticaram a ponto de causar uma ruptura na terceira
revolucdo industrial. Eles estdo permitindo uma maior integragdo global da economia e da
sociedade. E chama a aten¢do para o termo “industria 4.0, “[...] cunhado em 2011 na feira de
Hannover para descrever como isso ira revolucionar a organizacdo das cadeias globais de
valor.” Afirma que “Ao permitir ‘fabricas inteligentes’, a quarta revolucao industrial cria um
mundo onde os sistemas fisicos e virtuais de fabricacdo cooperam de forma global e flexivel.
Isso permite a total personalizagéo de produtos e a criagcdo de novos modelos operacionais.”
(2016, p. 14).

Além disso, ele explica que também estdo ocorrendo ondas de novas descobertas em
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diversas areas, como do sequenciamento genético, da nanotecnologia, das energias renovaveis
e da computagdo quéntica. E o que diferencia essa revolugdo das outras “é a fusdo dessas
tecnologias e a interacdo entre os dominios fisicos, digitas e biologicos.” (SCHWAB, 2016, p.
14). As tecnologias, nessa era, sdo difundidas muito mais rapidamente.

Daron Acemoglu e Pascual Restrepo (2017, p. 2) afirmam que os robds industriais ja
impactaram profundamente o mercado de trabalho e o fardo ainda mais nas proximas décadas.
E que, nos Estados Unidos, o aumento foi de um novo rob6 industrial para cada mil
trabalhadores, sendo, na Europa Ocidental, de 1,6 novo rob6 industrial para cada mil

trabalhadores. Veja-se o grafico que eles apresentaram:

Imagem 1 — Rob6és industriais nos Estados Unidos e na Europa
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Fonte: Daron Acemoglu e Pascual Restrepo (2017, p. 2)

Mas eles alertam também para um detalhe importante. Na medida em que postos de
trabalho sdo perdidos para maquinas, outros postos diferentes de trabalho séo criados, pelo fato
de a industria (empresa) e a producdo aumentarem, o que faz elevar a demanda por novos
trabalhadores de novos setores ou fungbes (ACEMOGLU; RESTREPO, 2017, p. 2).

Isso ja tinha sido abordado por Karl Marx (2013, p. 627), quando explicou que “Apesar
de a maquinaria necessariamente deslocar trabalhadores nos ramos de atividade em que é
introduzida, ela pode, no entanto, gerar um aumento da ocupacao em outros ramos do trabalho.
Mas esse efeito nada tem em comum com a assim chamada teoria da compensacdo.” A questéo

é que, dentre as atividades para as quais os trabalhadores séo deslocados, Karl Marx (2013, p.
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627) da destaque para &reas subsidiarias (ou de suporte), como na producdo das proprias
maquinas (meios de produgao). “Assim, com a expansao do sistema fabril num ramo industrial,
aumenta inicialmente a producdo em outros ramos que lhe fornecem seus meios de producéo.”
(MARX, 2013, p. 628).

Noutro norte, Daron Acemoglu e Pascual Restrepo concluiram, em seus estudos, que ha
uma forte relacdo entre a exposi¢cdo de uma zona ao acréscimo de robds e seus resultados no

mercado de trabalho p6s-1990 (com reducéo de salario e postos de trabalho):

Nas areas mais expostas, entre 1990 e 2007, tanto 0 emprego quanto os salarios
diminuem de maneira robusta e significativa (em comparagéo para outras areas menos
expostas). Quantitativamente, nossas estimativas implicam que o aumento do estoque
de robos (aproximadamente um novo robd por mil trabalhadores de 1993 a 2007)
reduziu a taxa de emprego para populagdo em uma zona de deslocamento com a
exposi¢do média dos EUA a robds em 0,37 pontos percentuais e os salarios médios
em 0,73%, em relacdo a uma zona de deslocamento sem exposi¢do a robds. Esses
nUmeros sdo grandes, mas ndo implausiveis. Por exemplo, eles implicam que mais um
robd em uma zona de deslocamento reduz o emprego em 6,2 trabalhadores, o que é
consistente com a evidéncia do estudo de caso sobre a produtividade relativa dos
robds.”® (ACEMOGLU; RESTREPO, 2017, p. 4)

E eles também concluem que houve aumento de emprego em outros setores. Mas
indicam “um conjunto muito limitado de aumentos de empregos temporarios em outras
indstrias e ocupagdes®.” (ACEMOGLU; RESTREPO, 2017, p. 37).

Tratando da questdo da acumulacdo de riquezas por poucos, Thomas Piketty apresenta
um grafico que comprova um incrivel crescimento de trabalhadores ligados a prestacdo de

servicos na Franca e nos Estados Unidos, em contraponto a uma importante reducdo da

empregabilidade na agricultura e na industria. Veja-se:

Figura 2 — Evolucdo do emprego por setor da economia na Franca e nos EUA

53 Tradug@o nossa do seguinte trecho: “In the most exposed areas, between 1990 and 2007 both employment and
wages decline in a robust and significant manner (compared to other less exposed areas). Quantitatively, our
estimates imply that the increase in the stock of robots (approximately one new robot per thousand workers from
1993 to 2007) reduced the employment to population ratio in a commuting zone with the average US exposure
to robots by 0.37 percentage points, and average wages by 0.73 percent, relative to a commuting zone with no
exposure to robots. These numbers are large but not implausible.5 For example, They imply that one more robot
in a commuting zone reduces employment by 6.2 workers, which is consistent with case study evidence on the
relative productivity of robots, as we discuss below.”

54 Tradug@o nossa do seguinte trecho: “[...] a very limited set of offsetting employment increases in other industries
and occupations.”
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Emprego por setor de atividade na Franga e nos Estados Unidos, 1800-2012
(em % do emprego total)

Franga Estados Unidos
Agricultura Inddstria  Servigos Agricultura Industria Servigos
1800 64% 22% 14% 68% 18% 13%
1900 43% 29% 28% 41% 28% 31%
1950 32% 33% 35% 14% 33% 50%
2012 3% 21% 76% 2% 18% 80%

Fonte: Thomas Piketty (2014, p. 104)

Com uma analise interessante e cautelosa, Klaus Martin Schwab (2016, p. 39) diz que
ha& uma radical dissonancia entre a postura dos pessimistas, que falam em Armagedom social e
politico decorrente de um desemprego tecnoldgico, e dos otimistas, que sustentam novos
empregos e era da prosperidade. E conclui dizendo que “A histdria nos mostra que o resultado
provavel estd em algum lugar médio entre os dois campos. A questdo é: O que fazer para
promover resultados mais positivos e ajudar aqueles que ficarem presos na transicdo?”
(SCHWARB, 2016, p. 39). E da exemplos:

Sempre foi 0 caso de que a inovagdo tecnoldgica destrdi alguns trabalhos que, por sua
vez, sdo substituidos por novos empregos em uma atividade diferente e possivelmente
em outros locais. Tome a agricultura como um exemplo. Nos EUA, no inicio do século
XI1X, 90% da forca de trabalho era constituida por pessoas que trabalhavam na terra;
mas hoje elas somam menos de 2%. Essa redugdo dramética ocorreu de forma
relativamente tranquila, com poucas perturbagdes sociais ou desempregos endémicos.
A economia do app oferece um exemplo de um novo ecossistema laboral. Ela teve
inicio em 2008, quando Steve Jobs, o fundador da Apple, deixou que os
desenvolvedores externos criassem aplicativos para o iPhone. Em meados de 2015,
esperava-se que a economia global de aplicativos gerasse mais de US$ 100 bilhdes
em receitas, superando a industria cinematogréafica, que existe a mais de um século.

Para ele, o emprego “crescera em relacéo a ocupagées e cargos criativos e cognitivos de
altos salarios e em relacdo as ocupacGes manuais de baixos salarios; mas ird diminuir
consideravelmente em relagéo aos trabalhos repetitivos e rotineiros.” (SCHWAB, 2016, p. 39).

E, realmente, pelo menos aparentemente, a evolucdo exponencial da tecnologia tem
eliminado, em incrivel velocidade, varios postos de trabalho, empurrando (ao menos
temporariamente) inimeros trabalhadores para a prestacdo de servigos precarizados. Vale um
destaque para a prestacdo de servigos por meio de aplicativos, que, inclusive, pode representar

(dependendo da interpretacdo) terceirizacdo de atividades das empresas. Afinal, 0s servicos
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decorrentes de aplicativos podem ser utilizados por qualquer um (inclusive empresas) — seja
para condugdo de pessoas, ou entrega de coisas, ou contratacdo de prestadores de servicos

diversos (como eletricistas e programadores digitais, por exemplo).

4.2 Plataformas digitais que intermedeiam o trabalho

O surgimento expressivo e acelerado de tecnologias capazes de gerar plataformas de
intermediacdo de prestacdo de servicos diversos tem impactado as relacGes trabalhistas do
mundo inteiro. Como ja mencionado, um site desenvolvido para marketplace serve para
aproximar vendedores e clientes cadastrados. Existem varios tipos de marketplaces. O business
to business (B2B) intermedeia a relacdo entre vendedores e fornecedores (normalmente
empresa com empresa). O business to consumer (B2C), empresas e consumidores. O consumer
to consumer (C2C), consumidor e consumidor. O business to government (B2G), fornecedores
e governo. E business to business to consumer (B2B2C), “onde comerciantes fazem negocios
com outros vendedores, mas com foco no cliente final.” (MARKETPLACE, 2021).

Por outro lado, como ja esclarecido, para muitos, as plataformas digitais que
intermedeiam prestacdo de servigos (na forma uberista ou por meio de marketplace de
freelancers) estdo envolvidas em relacGes denominadas P2P (peer to peer, pessoa com pessoa)
ou P2B (peer to business, pessoa com negocio)®°.

Algumas vezes, a atividade dessas plataformas uberistas (de transporte de pessoas ou de
coisas) ou de marketplace de freelancers repercute em relacdes consumeristas (como a entrega
de um produto de uma empresa para um consumidor por intermédio de um aplicativo de
entrega), outras em privadas (como a entrega de um computador vendido de uma pessoa para
outra pessoa — sem relacdo de consumo), outras em administrativas (como a contratacdo de
prestacdo de servico pela administracdo publica — por meio de aplicativo). Claro que, nesses
casos, a analise é da relacdo daqueles que estdo na ponta. Mas, em todos esses casos, se veem
também presentes pelo menos mais duas figuras intermediarias — a do prestador de servigos e a
da empresa operadora do aplicativo®®.

Entdo, no caso, por exemplo, dos motoristas de aplicativos de entregas, € preciso

% No P2B é possivel imaginar um trabalhador (anomalamente referenciado pela palavra business) prestando
servico, por exemplo, de marketing digital para uma empresa (anomalamente referenciada como peer) — sendo
ambos intermediados por uma plataforma digital de marketplace de freelancers. Outros, como ja mencionado
anteriormente, poderao falar que se trata de uma relagdo P2P — Peer to peer, ou pessoa com pessoa.

%6 Afinal, sempre havera a figura do trabalhador que realiza o trabalho (por exemplo, de entrega ou transporte de
pessoas) e da empresa operadora da plataforma digital.
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analisar ndo apenas a relacdo entre o remetente e o destinatario, mas também desses com 0s
prestadores de servicos e com a empresa operadora do aplicativo, bem como desta com o
trabalhador. O prestador de servicos (motorista de aplicativo), portanto, mantém relagédo
juridica com o remetente, com o destinatario e com a empresa operadora do aplicativo. A davida
é saber a natureza juridica de cada uma dessas relacbes. Haverd quem defenda relacdo de
emprego entre 0 motorista e a operadora do aplicativo, outros defenderdo relagdo de natureza
privada (ndo celetista). Noutro ponto, havera quem defenda a configuracdo de uma modalidade
de terceirizacdo na relacdo entre o motorista e eventual empresa remetente de produtos a
clientes. Afinal, uma empresa pode contratar empregados para fazer a entrega de seus produtos
ou decidir terceirizar essa atividade (por exemplo, por meio desses aplicativos de entregas).

Vale lembrar que, pelo menos no Brasil, nem todas as prestacdes de servi¢os preenchem
0s pressupostos para a configuracdo da relacdo de emprego (celetista). Algumas relacdes
trabalhistas s&o reguladas por normas de Direito Civil, como o artigo 593 do Cddigo Civil de
2002 — que trata da prestacdo de servicos (BRASIL, 2002). Nesses casos, algumas relacoes
trabalhistas de natureza civil poderdo ser enquadradas como formas de terceirizagéo.

Atualmente existem varias plataformas®’ de intermediacéo do trabalho. Rodrigo de
Lacerda Carelli, Tiago Muniz Cavalcanti e Vanessa Patriota da Fonseca explicam que
crowdwork é uma nova modalidade de externalizacdo produtiva, “em que tarefas sdo postas a
disposigéo de uma multiddo de trabalhadores por meio de uma chamada aberta com o uso da
internet.” (2020, p. 11). Renan Bernardi Kalil, por sua vez, explica que “No crowdwork,
pessoas contratadas via plataforma digital executam tarefas online para empresas ou outros
individuos. Também é chamado de terceirizacdo online.” (KALIL, 2021). Analisando bem o
termo, Crowdwork significa trabalho coletivo ou trabalho de multiddo (traducdo nossa). Por
isso, parece conveniente dizer que essas plataformas de prestacdo de servicos representam
forma de crowdwork.

O termo néo é univoco®®. O fendmeno também é descrito como uber economy (SIGNES,

57 Micaela R. Rossetti e Karina Hartmann (2020) explicam que um aplicativo (app) “é um programa de computador
concebido para processar dados eletronicamente, com o intuito de resolver problemas e facilitar a execucdo de
tarefas pelos usuérios.” Podem ser utilizados nos sistemas operacionais Android (Google) ou iOS (Apple). Ja
sistemas sdo redes que realizam a comunicagdo entre computadores e usuarios. “E normal chamarmos de
sistemas softwares de CRM, ERP e outros tipos de softwares que apoiam a execucao de atividades de gestdo ou
fluxos de processo organizacionais.” E plataforma digital “é ambiente online com variadas funcionalidades e
que conecta diversos usuarios, promovendo interacdes de valor. Normalmente ela é a concretizacdo de um
modelo de negdcio que existe exclusivamente naquele espaco.” Por fim, softwares é uma sequéncia de cédigos
que sdo escritos para serem recebidos e decifrados pelos computadores, servindo como base para a criacdo de
aplicativos, plataformas e sistemas.

58 Por isso tdo importantes sdo os esclarecimentos prestados alhures sobre todas as limitagdes humanas, sobretudo
relativas a comunicagdo.
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2015, p. 3), gig economy®® (CARELLLI, 2020, p 66), trabalho on-demand® (ALOISI, 2016, p.
653), freelance economy (ARAUJO, 2019), sharing economy®! (DOCKES, 2020, p. 174),
collaborative economy®? (ARAUJO, 2019), crowdfunding®® (FONSECA, 2020, p. 180),
marketplace (CARELLI, 2020, p. 65), dentre outros termos (FONSECA, 2020, p. 181). Ha
muita dissonancia quanto ao exato sentido de cada uma dessas expressoes, inclusive se
poderiam significar a mesma coisa ou ndo%.

Rodrigo de Lacerda Carelli, Tiago Muniz Cavalcanti e Vanessa Patriota da Fonseca
afirmam que o crowdwork proporciona a disponibilizacdo de incontaveis tipos de servicos,
desde a tradugdo de um texto até o desenvolvimento de um sistema informacional. Esclarecem
que essas plataformas sdo genéricas e capazes de conectar solicitantes e fornecedores,
“promovendo e estimulando a competicdo entre trabalhadores em uma escala nunca antes vista,
e minando as formas atuais de organizacdo, representacdo e defesa desses mesmos
trabalhadores.” (CARELLI; CAVALCANTI; FONSECA, 2020, p. 10). E completam trazendo
alguns servicos oferecidos e esclarecendo que o controle é realizado por programacao
algoritmica, sendo o trabalhador contratado por demanda. Também esclarecem que isso acaba
ajudando na defesa da tese de afastamento da configuracdo do vinculo empregaticio e
conseguinte afastamento das garantias de remuneragdo minima, limite de jornada, Previdéncia

Social, descanso semanal remunerado, férias e outras. Veja-se:

Atualmente, atividades tradicionais, como as de transporte, entrega e limpeza, sdo
ofertadas por meio de aplicativos no trabalho on-demand. O controle do trabalho,
nesse modelo de produgdo também conhecido como Uberismo, é realizado por
programacéo algoritmica estabelecida pelas empresas detentoras das plataformas, mas
o trabalhador é contratado sob demanda, sem vinculo de emprego, sem um minimo
salarial garantido. Nao h& remuneragdo pelos tempos mortos. Mortos, por certa
interpretacdo equivocada e as vezes mal-intencionada da legislacdo realizada por
determinadas empresas, estdo 0s direitos constitucionais classicos a limitacdo da
jornada de trabalho, ao amparo da Previdéncia Social, ao descanso semanal
remunerado, as férias e a todas as demais garantias decorrentes da relagdo de emprego.
(CARELLI; CAVALCANTI; FONSECA, 2020, p. 12)

9“0 termo Gig é um jargdo no mundo do Jazz, usado para definir um compromisso quando os musicos eram
contratados para uma apresentagdo especifica. Trazido para o campo laboral e econémico, também conhecida
como freelance economy ou mesmo economia sob demanda, a gig economy define as relagGes de trabalho entre
trabalhadores temporarios, sem vinculo empregaticio — tais como freelancers e autbnomos — com empresas que
contratam esta mio de obra para a realizagio de servigos pontuais.” (ARAUJO, 2019). Também por isso, ha
quem traduza o termo gig economy como “economia de bico”, como se a apresentacéo do pessoal do Jazz fosse
considerada forma de “bico” (ARTEMISIA, 2020).

80 On-demand significa sob demanda (tradugéo nossa).

61 Sharing economy significa economia de compartilhamento (traducéo nossa).

52 Collaborative economy significa economia colaborativa (tradugdo nossa).

8 Crowdfunding significa financiamento colaborativo (tradugéo nossa).

54 Mas essa é uma questdo relacionada aos problemas de comunicacdo ja debatidos alhures, que ndo merece
pormenores aqui.
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Rodrigo de Lacerda Carelli afirma que essas empresas se apresentam como solucéo
tecnoldgica, sob 0 modelo de marketplace®, para a demanda de servigos. Elas “propdem novas
formas de contratacdo de trabalhadores que, por sua vez, realizariam seu trabalho de forma
independente e alcancariam sua autonomia organizando seu proprio labor.” (CARELLI, 2020,
p. 66). Ele também explica que, no inicio, essas plataformas de marketplace foram criadas
apenas para 0 comércio de produtos. As coisas somente comecaram a se complicar quando
passaram também a ser utilizadas para a oferta de servigos. O ser humano (ou sua forca de
trabalho) passou a ser oferecido como mercadoria, sendo obrigado a se fazer atrativo numa
disputa mercadoldgica (CARELLI, 2020, p. 67-68).

Para Murilo Carvalho Sampaio Oliveira, “A ideia de trabalho em multidao (crowdwork)
envolve a intensa fragmentacéo do trabalho em tarefas bem simples e que somente se viabilizam
se realizadas simultaneamente por um conjunto consideravel de pessoas, uma multiddo”
(OLIVEIRA, 2020, p. 160). E os riscos do negécio acabam sendo repassados para 0s
prestadores de servi¢o (incluindo despesas com a prestacdo do servigo, riscos de acidentes,
riscos de cancelamentos dos clientes). A remuneracdo ¢ baixa e a falacia de liberdade néo se
concretiza na pratica, haja vista a falta de op¢édo e a impossibilidade de o trabalhador ficar sem
nenhuma fonte de sustento (OLIVEIRA, 2020, p. 160).

No que tange a essa questdo da liberdade (ou ndo) na prestacdo desses servigos,
importantes sdo as colocacdes de Vanessa Patriota da Fonseca. Ela diz que, nesses casos de
trabalho on-demand, o controle é realizado por programacdo algoritmica (obviamente,
preestabelecida por essas empresas tecnologicas). Assim, a autonomia dos trabalhadores seria
apenas aparente, ja que os comandos preordenados dessas plataformas os fazem reagir em
tempo real — naquilo que ela chama de subordinacgdo cibernética (FONSECA, 2020, p. 360).
Outro ponto interessante para o qual ela chama a atencdo refere-se a determinacdo dos precos
(quanto aos servicos uberistas) que ndo fica a cargo do trabalhador. Também ressalta que as
empresas de delivery controlam seus trabalhadores por meio de GPS, enquanto que a
programacao algoritmica controla o cumprimento de metas, que podem levar a bonificacéo (por
reducdo do tempo de entrega). Ademais, podem ser punidos se néo atenderem aos chamados de
servicos. Além disso, podem ser controlados pelos préprios tomadores dos servigos, que 0S
avaliam o tempo todo (FONSECA, 2020, p. 360).

Numa tentativa de afastar as alegacfes de ingeréncia na atividade laborativa de seus

8 Rodrigo de Lacerda Carelli afirma que “A ideia de plataformas digitais como marketplaces origina-se da
transposi¢ao da ideia de “mercado”, ou feira, para a rede mundial de computadores.” (CARELLI, 2020, p. 67)
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motoristas, a Uber se descreve como “uma empresa de tecnologia que cria oportunidades ao
colocar o mundo em movimento.” (UBER, 2020). No entanto, conforme Tomio Geron, o estado
da California, nos Estados Unidos, foi o primeiro a regulamentar os servicos de transporte da
Uber, reconhecendo-a como uma empresa de rede de transporte” (GERSON, 2013). Portanto,
a questdo do enquadramento da atividade econdmica dessas empresas logo se torna um dilema.
Para elas, o interessante é sustentar que o trabalho dos prestadores de servigco ndo tem ligacéo
com sua atividade principal, supostamente de tecnologia (UBER, 2020). Assim, tentam
aparentar que ndo fazem qualquer tipo de ingeréncia no servico prestado. Que apenas servem
como solucdo tecnoldgica de aproximacdo de clientes e fornecedores (de servigos ou de
produtos). Se sdo apenas uma empresa de tecnologia (como se autodenominam), ndo haveria
motivos para se acreditar que elas teriam qualquer tipo de vinculo laborativo com os motoristas,
pois, afinal, elas se prestariam apenas a “aproximda-10s” aos potenciais clientes.

Mas essa é uma analise que fica limitada apenas a relagdo entre o prestador de servigos
e a Uber (ou demais empresas congéneres). Outra questdo é a relacdo de trabalho entre o
prestador e o tomador dos servi¢os. Independentemente do vinculo que o trabalhador tenha com
a Uber (se de emprego ou ndo), o fato € que existe um cliente tomador desse servico. E esse
tomador ndo poderé ser classificado como empregador (no minimo, por causa da eventualidade
da prestacao do servico). E, nesses casos, deixando o tomador de contratar empregado proprio,
certa estara a caracterizacdo da terceirizacdo do servigco (pelo menos no conceito amplo de
terceirizacio®).

Veja-se como € interessante a analise da classificacdo desse tipo de terceirizacdo. No
caso supracitado (da Uber), trata-se de terceirizacdo realizada por essas empresas tomadoras
desses servicos. Agora, pense-se, por exemplo, em uma empresa de alimentos (tipo Subway).
Ela pode contratar entregadores proprios ou pode se valer desses servi¢os uberizados de
entrega®’. Se utilizar essas plataformas, estara terceirizando uma atividade-meio sua. Porém,
vale ressaltar que ninguém podera ser execrado se quiser sustentar que essa € uma atividade-
fim de uma loja da Subway. Afinal, trata-se de entrega do seu produto principal. E o divisor do
conceito de atividade-fim e atividade-meio ndo é exatamente claro e indiscutivel, existe aquela
mencionada zona cinzenta (tratada no titulo 2). Mas essa é uma outra questdo.

Observe-se que, no Brasil, a distincdo entre terceirizagdo da atividade-fim ou da

atividade-meio, atualmente, ndo tem mais tanta relevancia, ja que ambas estdo autorizadas

% Sem deixar de reconhecer que a conceituacdo do instituto juridico da terceirizacdo é discutivel sob os varios
aspectos comentados anteriormente (no titulo 2).
7 A Uber Eats, por exemplo, presta servigo de entrega de produtos diversos (UBEREATS, 2021).
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legalmente (Lei 6.019/74). Mas a questdo ndo € essa. O ponto esta exatamente na delimitagdo
da faixa cinzenta em que se encontram as situacGes controvertidas. Existe uma é&rea
intermedidria, ou zona grise, ou liame que separa a configuracdo do vinculo empregaticio da
terceirizacdo. E, nessa faixa, algumas situacOes préaticas (pragmaticas) estdo mais proximas da
configuracgdo do vinculo e outras mais préximas da configuracdo da terceiriza¢do. O que essas
empresas querem é exatamente lancar divida sobre a questao (criar uma “cortina de fumaga”).
Colocar suas situacdes reais mais proximas de uma configuracdo da terceirizacéo licita do que
da configuracdo da relacdo de emprego. Seja delas com os prestadores de servigos, seja deles
com os tomadores. Elas langam o méximo de duvida possivel e ficam esperando pelo bom
resultado (seja junto ao Poder Publico, seja junto ao povo). Se as pessoas acreditarem que essas
empresas estdo repassando sua atividade principal para terceiros, a chance de o povo clamar
pela imposicdo de encargos (sobretudo trabalhistas) certamente aumentara. E o Poder Publico
acabara pressionado.

Um fato parece ébvio. Se a atividade esté ligada ao objetivo principal da empresa, maior
a chance de ingeréncia nos servigos prestados. Se a atividade € meramente de suporte, menor a
probabilidade de ingeréncia. Essa é uma simples questao de l6gica. Uma empresa de tecelagem,
por exemplo, necessita imiscuir-se mais incisivamente na producéo do tecido do que na limpeza
de seu estabelecimento. Entdo, mesmo no Brasil (onde, atualmente, é autorizada a terceirizagdo
tanto da atividade-fim quanto da atividade-meio) interessa, sim, saber qual a classificagcéo
nacional da atividade econdmica (CNAE) da empresa tomadora do servi¢o. Até mesmo por
uma questdo psicologica junto ao povo e o Poder Publico (em todas as esferas — legislativa,
executiva e judiciria).

Christian Azais, Patrick Dieuaide e Donna Kesselman trouxeram um excelente artigo
sobre as chamadas zonas grises (cinzentas) entre a configuracdo ou ndo das relagcdes de emprego
— chamado “Zona cinzenta do emprego, poder do empregador e espago publico” (AZAIS;
DIEUAIDE; KESSELMAN, 2020, p. 441). Nele, eles explicam que a zona cinzenta (aplicada
ao emprego) deriva de um posicionamento ambiguo dos atores da relacdo de emprego e que
possui trés dimensdes: 1) relagcdo de poder, confianca e influéncia dos empregadores com os
diferentes interlocutores que os cercam; 2) enfraquecimento dos niveis juridicos de protecéo e
regulacdo do trabalho a partir da nocdo e delimitacdo do conceito de subordinacdo; 3)
persisténcia e variedade de zonas cinzentas por uma questdo de atendimento a interesses
contraditérios (AZAIS; DIEUAIDE; KESSELMAN, 2020, p. 443). Em seguida, resumem da

seguinte forma:
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Em suma, num contexto de globalizac&do traduzindo uma nova cartografia das relacdes
de poder, a nogdo de zona cinzenta permite substituir a uma concepgéo binaria uma
abordagem mais aberta da relagdo empregado/empregador e levar um olhar diferente
sobre as transformacdes da relacdo de emprego. Ao mesmo tempo, ela se assemelha
a uma variacdo de uma norma contratual definindo os engajamentos dos
empregadores perante os seus empregados. Outrossim, ela aparece como um conjunto
diversificado de técnicas e de relagGes de poder, dando lugar a uma variedade de
formas de subordinacdo. (AZAIS; DIEUAIDE; KESSELMAN, 2020, p. 444).

Considerando, portanto, que existe uma zona cinzenta (quanto a varios detalhes da
configuragdo do instituto juridico) e que, mesmo no Brasil, pelo menos para as empresas®®,
continua o interesse em demonstrar que a terceirizacdo que estdo promovendo ndo se liga a sua
atividade-fim, mas sim a sua atividade-meio®, veja-se o quéo interessante € a analise de caso
de outros tipos de marketplace. Veja-se, por exemplo, a Magazine Luiza. Em seu site
(MAGAZINE LUIZA, 2021a) consta que nasceu como uma empresa varejista e que, depois, se
transformou em uma plataforma digital de varejo. Pois bem. Os vendedores e entregadores de
uma empresa varejista estdo ligados a sua atividade-fim ou a sua atividade-meio? Parece, no
minimo, razoavel a sustentacdo de uma posi¢do ou de outra. Sendo uma atividade-fim, seria
razodvel acreditar (com maior convic¢do) na interferéncia da empresa nas atividades dos
prestadores de servicos (tanto de venda quanto de entrega)? Vale lembrar que, atualmente, a
Magazine Luiza tem terceirizado quase todo tipo de atividade (incluindo producdo, venda e
entrega). Em muitos casos, ela apenas disponibiliza a plataforma digital, colocando sua marca
como garantia de entrega e satisfacdo (ou devolucdo do dinheiro), repassando a producéo, a
venda e a entrega para terceiros (MAGAZINE LUIZA, 2021b).

Importante lembrar que quanto mais cinzenta uma zona de discussdo mais facil a
manipulacdo do povo e do Poder Publico. Como explicam Christian Azais, Patrick Dieuaide e
Donna Kesselman, essa zona cinzenta constitui-se num “terreno de expresséo de relagdes ou de
praticas extrajuridicas oriundas das partes implicadas (Estado, empresas, territorios, sociedade
civil) da relacdo de emprego” (AZAIS; DIEUAIDE; KESSELMAN, 2020, p. 454). Entdo, se
autodenominar uma plataforma digital de varejo € muito mais conveniente do que simplesmente
de varejo. Fazer com que o0 povo e o Poder Publico concordem que se tratam de atividades de
mero suporte certamente ajuda na formagdo da convicgdo na tese de plena autonomia e
liberdade desses trabalhadores — nenhuma ingeréncia (nenhum vinculo empregaticio).

Agora, veja-se 0 exemplo das plataformas de marketplace de freelancers, como a

% Tanto para a tomadoras dos servicos quanto para as empresas detentoras das plataformas digitais.
89 Porque, repita-se, é mais facil provar que néo se faz ingeréncia em atividade-meio do que em atividade-fim.
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Fiverr’®, Workana', Freelancer’?, Flexjobs’®, GetNinjas’®. Varios sdo os prestadores de
servigos que se utilizam delas, como serventes de obras, instaladores, eletricistas, encanadores,
técnicos em informatica, consultores, designers, etc. E, assim, inspiram a imaginacéo de todo
tipo de enquadramento possivel e inimaginado das suas relacdes juridicas. Por exemplo, uma
empresa de construcdo civil utilizando essas plataformas para contratar pintores. Ao que tudo
indica, pintura é uma tarefa ligada a sua atividade-fim. Até quando o povo e o Poder Publico,
pelo menos no Brasil, aceitardo silenciosamente as situacdes precérias de trabalho dessas
pessoas (se deixaram, de uma hora para outra, de ter a carteira assinada, para trabalharem por
intermédio de aplicativos)? E claro que esses trabalhadores ndo poderéo ser enquadrados como
empregados, pelo menos em relagdo aos tomadores de servico, pela falta do preenchimento do
requisito da ndo-eventualidade (no minimo). Mas e o vinculo deles com as empresas detentoras
das plataformas digitais? Qual é a atividade econdmica delas? Uma mera empresa de tecnologia
ou uma locadora de méo de obra”™? Se forem consideradas locadoras de méo de obra, poderiam
ou ndo ser consideradas empregadoras — devedoras de encargos diversos (trabalhistas, fiscais e
previdenciarios)?

Ao que tudo indica, ndo ha respostas univocas e indiscutiveis no presente momento.
Como dizem Christian Azais, Patrick Dieuaide e Donna Kesselman, é tudo uma questdo de
admitir a existéncia das zonas cinzentas e sua incrivel elasticidade atual (decorrente das
condigOes dessa era digital, de um mundo em crise e em franca flexibilizag&do normativa) e a
necessidade de se regular essas novas e complexas relacdes juridicas (AZAIS; DIEUAIDE;
KESSELMAN, 2020, p. 454).

No caso brasileiro, em especifico, € preciso reconhecer que a autorizacdo da
terceirizacao da atividade-fim apenas fez alargar ainda mais a espessura do liame que separa a
configuracdo do vinculo de emprego ou ndo. Se antes era necessario analisar apenas as situacdes
que envolviam atividades-meio (e as poucas demais excecdes legais ja mencionadas), hoje é
preciso analisar tudo quanto é tipo de hipdtese de terceirizacdo (de tudo quanto é tipo de
atividade laborativa). Assim, aumenta-se a zona cinzenta e, por conseguinte, as celeumas
trabalhistas correlatas.

Por oportuno, vale lembrar que, enquanto essas questdes ndo sdo resolvidas, no Brasil,

0 A Fiverr oferece servigos diversos, como design digital, tradug@es, consultorias, logotipos, etc. (FIVERR, 2021).

1 A Workana oferece todo tipo de servigos de freelancers (WORKANA, 2021).

2 A Freelancer oferece todo tipo de servicos de freelancers (FREELANCER, 2021).

3 A Flexjobs oferece todo tipo de servicos de freelancers (FLEXIJOBS, 2021).

74 A GetNinjas oferece todo tipo de servicos de freelancers (FLEXIJOBS, 2021).

5 Qual é a diferenca entre locacdo de méo de obra e locagdo de pessoas? Em principio, ndo parece haver diferenca.
E isso leva a uma séria reflexdo sobre a relagéo custo-beneficio dessas empresas.
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vem, por exemplo, aumentando consideravelmente o numero de condutores de motocicletas,

automoveis, taxis e caminhonetes. Veja-se a tabela produzida por Marcelo Manzano e André

Krein:
Figura 3 — Evolucédo do numero de condutores de veiculos
(Brasil, 2012 a 2020, 12 trimestre de cada ano) 2.015.081
1.815.179
1.491.947

1.396.112 1.389.694

649 252 729.675
500.583 504.592 522.026
2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020
Condutores de motocicletas e=COm» Condutores de automaoveis, taxis e caminhonetes

Fonte: Marcelo Manzano e André Krein (2020, p. 3)

Segundo eles, entre 2015 e 2016, o Brasil ainda estava em periodo de crise recessiva.
Depois disso, o nimero de desempregados cresceu significativamente, “restando como
alternativa para alguns (especialmente homens negros, jovens e pessoas com idade mais
avancada) o trabalho por aplicativos.” (Manzano; Krein, 2020, p. 3). E ainda destacam que
“Esse momento coincide com a chegada e a disseminacéo das plataformas digitais de transporte
no Brasil — incluso aquelas relacionadas ao varejo online -, registrando acelerado crescimento
desde entdo.” (Manzano; Krein, 2020, p. 3).

Entdo, pelo menos no Brasil, é possivel provar uma relacdo entre 0 aumento da
terceirizacdo de servicos precarizados (como a prestacdo de servicos de transporte e entrega
realizados pelos motoristas de aplicativos) e a combinacdo de pelo menos trés elementos

impactantes — crise econémica, ambiente liberal e evolugdo da tecnologia.

4.3 Controles tecnoldgicos do trabalho

Ao mesmo tempo em que desejam afastar os encargos trabalhistas decorrentes do
vinculo empregaticio, as empresas também quererem manter a alta produtividade de seus
prestadores de servicos. O problema é que, para garantir isso, precisam controlar, vigiar,
estimular o trabalho e, por conseguinte, a produgdo. Sendo assim, o desafio passa a ser a

ocultagdo (o disfarce) do controle laboral com um concomitante aumento da vigilancia. A
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primeira vista, parece uma equacdo de impossivel solu¢do. Mas, com o0 avan¢o da tecnologia,
isso parece cada vez mais factivel.

E preciso lembrar que o atual padréo capitalista de acumulacéo flexivel esta apoiado em
técnicas avancadas de gestdo de pessoal e uso da tecnologia da informacgdo. De acordo com
Ricardo Antunes, 0 momento é de adoc¢do de estruturas produtivas mais flexiveis, derivadas de
formas de desconcentragdo e de terceirizagdo de atividades. Tem-se utilizado muito das
formulas de trabalho em equipe (ou “células de produgdo”, ou “times de trabalho”, ou grupos
“semiautonomos”) capazes de desenvolver um “trabalho participativo”, em que o trabalhador
fiscaliza sua propria produtividade e a dos seus pares. Além disso, tem-se exigido “trabalho
polivalente” (ou “multifuncional”, ou “qualificado”), “combinado uma estrutura mais
horizontalizada e integrada entre diversas empresas, inclusive nas empresas terceirizadas”, com
a finalidade de reducdo do tempo de trabalhno (ANTUNES, 2009, p. 54). Veja-se como ele

resume a questéo:

De fato, trata-se de um processo de organizagéo do trabalho cuja finalidade essencial,
real, é a intensificacdo das condi¢des de exploracdo da forca de trabalho, reduzindo
muito ou eliminando tanto o trabalho improdutivo, que ndo cria valor, quanto suas
formas assemelhadas, especialmente nas atividades de manutencgdo,
acompanhamento, e inspe¢do de qualidade, fun¢des que passaram a ser diretamente
incorporadas ao trabalhador produtivo. Reengenharia, lean production, team work,
eliminacdo de postos de trabalho, aumento da produtividade, qualidade total, fazem
parte do ideario (e da pratica) cotidiana da “fabrica moderna”. Se no apogeu do
taylorismo/ fordismo a pujanca de uma empresa mensurava-se pelo ndmero de
operarios que nela exerciam sua atividade de trabalho, pode-se dizer que na era da
acumulacdo flexivel e da “empresa enxuta” merecem destaque, e sdo citadas como
exemplos a ser seguidos, aquelas empresas que dispGem de menor contingente de
forga de trabalho e que apesar disso tém maiores indices de produtividade.

Algumas das repercussfes dessas mutacdes no processo produtivo tém resultados
imediatos no mundo do trabalho: desregulamentacdo enorme dos direitos do trabalho,
que sdo eliminados cotidianamente em quase todas as partes do mundo onde hé
producdo industrial e de servigos; aumento da fragmentacdo no interior da classe
trabalhadora; precarizacdo e terceirizacdo da forca humana que trabalha; destruicdo
do sindicalismo de classe e sua conversdo num sindicalismo décil, de parceria
(partnership), ou mesmo em um “sindicalismo de empresa”. (ANTUNES, 2009, p.
54-55).

Para Carlos Benito Cosentino Filho (2020, p. 419), esses novos modelos de divisdo do
trabalho, engendrados pela administracdo cientifica contemporanea, podem ser enquadrados
num sistema chamado de toyotismo digital.

De fato, a tecnologia tem sido utilizada como importante instrumento de gestéo e de
controle das atividades produtivas (muitas vezes fragmentadas e terceirizadas), numa época de
adocdo e implantagdo de um modelo toyotista digital. Para conseguir fragmentar e dispersar as

atividades produtivas sem perder o controle e a vigilancia, as empresas passaram a utilizar de
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ferramentas tecnolodgicas digitais avancadas, além de métodos de inducdo psicolégicos (de
labor intenso). O trabalhador passou a ser vigiado, de forma silenciosa, por meio de uma incrivel
variedade de ferramentas tecnologicas digitais e de inducdo psicoldgica ao trabalho excessivo.

Essas estratégias ocultas de controle sdo bem analisadas por Byung-Chul Han (2018, p.
26), que as descreve como formas de poder inteligente, silencioso e que escapa a qualquer
visibilidade. As pessoas ndo parecem perceber que estdo sendo vigiadas e agem exatamente
como os controles ocultos as direcionam. Fazendo uma analogia com o0 panoptico
bethaminiano’®, Han (2018, p. 85) afirma que o sujeito “carrega consigo um pan-6ptico no qual
¢, de uma so vez, o guarda e o interno. O sujeito digitalizado e conectado é um ‘pan-0ptico de
Si mesmo ™.

Maria Cecilia Maximo Teodoro e Karin Bhering Andrade (2020, p. 259) explicam que
0 panédptico p6s-moderno, valendo-se dos avancos da internet (sobretudo de ferramentas como
WhatsApp, Instragram, Facebook, Uber e outros aplicativos), penetra na subjetividade das

pessoas, induzindo-as a agir conforme os interesses mercadoldgicos:

Devido a essa nova arquitetura, o trabalhador ja ndo mais consegue sair da vigilancia
constante de seu empregador, por isso fala-se em um panéptico pds-moderno, que
extrapola os limites da fabrica e adentra na subjetividade. O algoritmo nao sé sabe o
gue a pessoa deseja como usa seus dados para criar desejos nela; isso se da porque
hoje, mesmo fora do trabalho, é possivel — via internet de um modo geral, WhatsApp,
Instagram, Facebook e até mesmo via aplicativos (controle digital exercido por
empresas como a Uber) — seu controle e sua vigilancia (TEODORO; ANDRADE,
2020, p. 259).
De fato, vérias sdo as ferramentas tecnoldgicas que podem ser utilizadas para o controle
e fiscalizacdo ocultos das atividades dos prestadores de servicos (inclusive “terceirizados”).
Florian Alexander Schmidit explica que os algoritmos fazem o trabalho de gerentes (de nivel
médio), contadores e representantes de atendimento aos clientes. E que a gestdo de recursos
humanos € feita pelos proprios clientes, que avaliam o trabalho dos prestadores de servicos. Se
a avaliacdo € ruim, os prestadores de servicos acabam rejeitados dos futuros trabalhos
(Schmidit, 2017, p. 11-12).
Florian Alexander Schmidit também fala em rastreamento de interagcdes dos usuarios
com as redes (o que é feito, por exemplo, por meio da Google). Verificando o comportamento

do usuério na internet, por meio da analise de seus dados, é possivel controlar o desempenho

76 “pan-Optico € um termo utilizado para designar uma penitenciaria ideal, concebida pelo filésofo e jurista
inglés Jeremy Bentham em 1785, que permite a um Unico vigilante observar todos os prisioneiros, sem que estes
possam saber se estdo ou ndo sendo observados. O medo e o receio de ndo saberem se estdo a ser observados
leva-os a adotar o comportamento desejado pelo vigilante.” (PAN-OPTICO, 2021).


https://pt.wikipedia.org/wiki/Penitenci%C3%A1ria
https://pt.wikipedia.org/wiki/Jeremy_Bentham
https://pt.wikipedia.org/wiki/1785
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do prestador de servigos. Diversas pesquisas podem ser feitas, como a meticulosidade, a
produtividade, 0s movimentos e a incidéncia de erros. Os dados colhidos do prestador de
servicos (big data’’) sdo capazes de gerar uma espécie de imenso curriculum vitae
automatizado do trabalhador, que, obviamente, podem ser imprecisos e capazes de lhe gerar
imensos prejuizos (SCHMIDIT, 2017, p. 12). Fragilizado por esse sistema perverso, o
trabalhador acaba se adequando e se escravizando pelo trabalho, em prol de melhores
avaliacdes.

Sobre as plataformas digitais de prestacéo de servicos, Florian Alexander Schmidit fala
da utilizagdo de um mecanismo conhecido como “gamificacio”’®. Por meio dele, as empresas
induzem prestadores de servicos ao aumento das horas de trabalho e da produtividade,
recompensando-os com créditos virtuais e melhores classificagdes. 1sso somente é possivel
mediante monitoramento de seu desempenho e classificacdo, o que, obviamente, traduz em
forma de controle indireto do trabalho. A gamificagéo transforma o trabalho assalariado em
uma espécie de jogo, como claro modo de manipulacdo comportamental. A ludificacdo é tdo
nitida que essas plataformas chegam, até mesmo, a atribuir medalhas, apontar o “empregado do
més”, comparar desempenhos (SCHMIDIT, 2017, p. 12). O autor também explica que esse tipo
de gamificacdo é tdo sério que a China j& estd elaborando um projeto para controlar o
comportamento dos seus cidad&os:

Além do mais, o governo chinés em colaboragao com a plataforma de compras chinesa
Alibaba esta atualmente rodando um projeto que mostra o quao sério e politicamente
relevante o papel da gamificacdo na economia da plataforma é. Sob o nome "Crédito
Sésamo", introduziu uma "pontuacdo cidadd" pablica e individual, baseada em fatores
como comportamento de compra, histdrico de crédito e circulos sociais de cidados
individuais, a fim de recompensar a obediéncia politica e publicamente vergonha

desviantes em potencial79 (SCHMIDIT, 2017, p. 12, traducdo nossa).

Sobre o freelance marketplace, Florian Alexander Schmidit destaca que também é

conhecido como terceirizacdo online, ou mercados de terceirizacdo, ou industria online de

7.0 conceito de big data foi esclarecido anteriormente. Cabe apenas acrescentar que a tradugdo é “grandes dados”
(tradugéo nossa).

78 “Gamificacdo é um termo adaptado do inglés — gamification - que define o emprego de técnicas comuns aos
games em situagdes de ndo jogo. Ou seja, uma caracteristica que, normalmente, aparece em jogos € adaptada
para um contexto distinto, geralmente para motivar ou tornar uma tarefa mais prazerosa.” (FUNDACAO...,
2020). Um exemplo seria subdividir um trabalho complexo em partes (fases ou etapas), estipulando premiagdes
para cada etapa completada.

7 Traducdo nossa do seguinte trecho: “What’s more, the Chinese government in collaboration with the Chinese
shopping platform Alibaba is currently rolling out a project that shows how serious and politically relevant the
role of gamification in the platform economy is. Under the name "Sesame Credit", it has introduced a public,
individual "citizen score", based on factors such as shopping behaviour, credit history and the social circles of
individual citizens, in order to reward political obedience and publically shame potential deviants.”
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recursos humanos, e conseguem transferir o principio da terceirizacdo do nivel das empresas
para o nivel dos individuos. Pelas plataformas online é possivel encontrar prestadores de
servigos independentes até no exterior. Servicos diversos podem ser prestados, inclusive alguns
mais complexos. Ele explica que, nessas plataformas acontece uma espécie de leildo entre 0s
prestadores de servicos, que os induzem a reduzir 0s pregos e a aumentar a produtividade. Por
outro lado, h& uma imensa vigilancia na prestacdo dos servigos, seja por meio das avaliacbes
dos clientes, seja por formas ainda mais invasivas. A Upwork®, por exemplo, é uma plataforma
de freelancers que utiliza um aplicativo de software chamado “diario de trabalho”, para permitir
que os clientes vejam, em tempo real, o que o trabalhador produz no seu dia-a-dia. Seis vezes
por hora e em intervalos aleatérios, o software faz uma captura de tela do computador dos
freelancers, para fiscalizar suas atividades. Esse diario também rastreia o nimero de cliques no
mouse e no teclado, bem como reproduz (se permitido pelo prestador de servicos) fotos de sua
webcam. O grau de controle é extraordinario (SCHMIDIT, 2017, p. 14).

Sobre esse assunto, Valério De Stefano relata que o EPM8! pode ser utilizado para
monitorar prestadores de servigos em teletrabalho. Ele cita, por exemplo, a Crossover, que é
uma empresa que vende uma ferramenta de produtividade chamada Worksmart. Por ela é
possivel monitorar o trabalho remoto mediante captura de tela em intervalos fixos e coleta de
outros dados (como digitacdo no teclado, uso de aplicativos, webcam). Feita a analise dos
metadados que séo colhidos, a empresa fornece cartdes de ponto em um painel que apresenta
aos prestadores de servigos como eles passaram o tempo no horario de trabalho. “Outras
empresas comercializam software de filtragem para web, como a Interguard, que registra e
relata dados como o histdrico da web e a utilizagdo da banda larga [...]” (DE STEFANO, 2020,
p. 29).

Em relacdo aos sistemas uberizados (como de transporte de passageiros ou entrega de
produtos), varias sao as formas de controle. Para comecar, as plataformas costumam exigir dos
trabalhadores certificado de registros criminais. Tem ainda as classificagdes de cinco estrelas
feitas pelos usuérios, o rastreamento dos veiculos (pelos usuérios e pela plataforma)
(SCHMIDIT, 2017, p. 14). As definicdes de precos passam longe do alvedrio dos trabalhadores.
Eles acabam definidos dinamicamente pelos algoritmos criados pela propria empresa detentora
da plataforma.

Antonio Aloisi explica que essas plataformas podem expulsar os prestadores de servicos

8 A Upwork oferece uma plataforma de marketplace de freelancers (UPWORK, 2021).
81 J4 foi dito sobre o EPM no titulo 2.
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ou reduzir suas taxas sem nenhum tipo de aviso prévio (a0 mesmo tempo em que cobra suas
comissdes). As plataformas também avaliam o comportamento dos motoristas (quanto ao
numero de viagens, tempo de trabalho, etc.) alterando sua classificacdo e, por conseguinte, sua
remuneracao e reputacao (podendo, inclusive, resultar em sua expulsédo). Enfim, ele afirma que
essas empresas claramente controlam e supervisionam os métodos e meios de prestacdo de
servigos de transporte de seus motoristas (ALOISI, 2016, p. 674).

Renan Bernardi Kalil chama a atencdo para o fato de os pagamentos serem feitos
diretamente para as empresas detentoras das plataformas, que, s6 posteriormente, repassam a
remuneracao dos prestadores de servi¢cos. Também ressalta que elas podem revisar 0s precos
por motivos variados (como problemas de trajeto, cancelamentos, falhas no encerramento da
viagem), a partir de um cddigo de conduta que elas criam unilateralmente (KALIL, 2020, p.

115). Veja o que ele diz, por exemplo, sobre o cddigo de conduta elaborado pela Uber:

A Uber tem um cédigo de conduta que estabelece regras com uma série de préticas,
das quais se espera a observancia de usuarios e motoristas, e que norteia as avaliacbes
feitas ao término das viagens. Ha diretrizes na éarea de qualidade, seguranca,
discriminacéo, fraude e informac6es dos trabalhadores. Especificamente em relacéo
aos motoristas, ha situagbes que podem culminar no bloqueio temporario ou na

desativacdo da conta (KALIL, 2020, p. 116).
Destrinchando o codigo de conduta elaborado pela Uber, Renan Bernardi Kalil aponta
uma série de exigéncias e controles impostos aos trabalhadores. “Em relagdo a qualidade, a
plataforma aponta que espera dos motoristas a conducdo dos veiculos de forma segura,
profissional e cortés.” (KALIL, 2020, p. 116). Ressalta que, além das classificacdes, também
sdo levadas em consideracdo as taxas de cancelamento e aceitacdo de corridas. Sobre esperar
0s passageiros, a Uber recomenda ao menos 10 minutos de tolerancia por parte dos motoristas.
Diz que o motorista pode ser suspenso por 10 minutos se recusar 3 corridas em sequéncia. E,
se o trabalhador obtiver boas notas, pode se tornar “motorista VIP”, sendo conectado aos
usuarios mais frequentes e melhor classificados. Quanto a seguranca, a Uber ndao admite o
contato fisico com os passageiros, 0 uso de linguagens e gestos inapropriados, a violacdo da lei
(enquanto conectado a plataforma), a condugao insegura. “A constatacao de préaticas violentas,
abusivas, assediadoras, discriminatdrias, ilegais ou improprias levam a desativacdo da conta.”
(KALIL, 2020, p. 116). Também diz que a Uber ndo admite motoristas que dirijam sob efeito
de alcool ou drogas, ou que carreguem armas de fogo. Proibe conducdo de passageiros ndo
cadastrados, ou de outros passageiros na pendéncia de solicitacdo de viagem pela Uber.
Eventualmente exige fotos, instalacdo de cameras e aplicagdo de adesivos identificadores da

plataforma. Rejeita praticas fraudulentas, perfis falsos, utilizagdo de veiculos ndo cadastrados,
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uso de conta de terceiros (KALIL, 2020, p. 117-118). O autor ainda fala sobre o controle mais
agressivo por meio do GPS (em relacdo a velocidade, frenagem, avaliac@es, estatisticas):

A empresa monitora de forma detalhada a movimentacéo fisica dos trabalhadores. Sob
a justificativa de promover a direcéo segura, a Uber desenvolveu um cédigo que mede
os indicadores de conducdo dos motoristas, utilizando dados relativos a aceleracéo e
frenagem dos veiculos. A velocidade é medida por meio do GPS existente nos
telefones celulares dos motoristas. A aceleracdo e frenagem, por meio do tratamento
das informac6es do GPS, obtendo estatisticas sobre essas situagOes. Esse processo
também leva em conta as avaliagdes dos passageiros sobre o tema e a plataforma
utiliza um modelo de aprendizado de maquina para identificar o comportamento do
motorista. A empresa produz relatério com duas categorias, “aceleragdes suaves” e
“frenagens suaves” e, dependendo do resultado verificado, envia mensagens
parabenizando ou alertando os trabalhadores.” (KALIL, 2020, p. 118-119).

Sobre a falta de liberdade e autonomia dos motoristas da Uber, Renan Bernardi Kalil
fala em gestdo algoritmica (automatica). Além de todos os apontamentos acima, ele ainda
acrescenta a “combinacdo da aceitacdo cega das viagens e dos passageiros com a politica de
fixacdo das tarifas e a determinagéo do preco dindmico pelo algoritmo.” (KALIL, 2020, p. 121).
Também ressalta que a Uber atua como instancia decisoria nos conflitos entre clientes e
motoristas. “O atendimento aos motoristas ocorre em parte por empregados de empresas
terceirizadas e em parte por robds [...]” (KALIL, 2020, p. 125). A Uber, pelo menos nos EUA,
também interfere na quantidade de horas que o motorista pode trabalhar diariamente. Depois
de 12 horas de trabalho, os desconecta, voltando-os depois de 6 horas (KALIL, 2020, p. 126).
E utiliza de incentivos psicologicos por meio do mencionado esquema de gamificacdo do
trabalho (KALIL, 2020, p. 127).

Enfim, o importante é reconhecer que, hoje, existe uma gama incontavel de formas
tecnoldgicas de controle das atividades laborativas de empregados e terceirizados (seja da
atividade-fim, seja da atividade-meio). Veja-se o caso, por exemplo, da Amazon Mechanical
Turk. Renan Bernardi Kalil explica que essa é uma das empresas proprietarias de plataformas
que oferecem os crowdworks mais importantes do mundo. Ele explica que o servigco de MTurk
foi providenciado pela Amazon (e langado em novembro de 2005) para solucionar seus
problemas internos de organizacdo de produtos, imagens e objetos. Diferentes vendedores, por
exemplo, colocavam dados duplicados no catalogo da Amazon, o que prejudicava nas buscas
dos consumidores. Ao invés de pedir aos vendedores para consertassem o problema, a Amazon
criou um website que permitia que seus proprios empregados consertassem o problema nas
horas vagas. “O projeto obteve éxito e a plataforma foi aberta para trabalhadores e requerentes
fora da empresa. Posteriormente, a MTurk ampliou a variedade de tarefas possiveis de serem

feitas por meio da plataforma e incluiu a possibilidade de pagamento de trabalhadores.”
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(KALIL, 2020, p. 152-153).

Pode-se ate discutir se essas atividades eram de suporte ou ligadas a finalidade principal
da empresa, mas esse € um exemplo claro de que as empresas, hoje em dia, podem transferir
diversas atividades realizadas por seus empregados para prestadores de servicos terceirizados,
principalmente quando se utiliza do método de fragmentacédo de tarefas (em tarefas grandes,
médias, pequenas ou até “microscopicas” — micro tarefas).

Quais atividades as empresas podem terceirizar €, a0 mesmo tempo, controlar, valendo-
se do atual estagio de avanco da tecnologia? Recursos humanos, producédo (ainda que parcial
ou de algumas pecas), reparo, controle de qualidade, organizacdo, venda, suporte, etc. Nao da
para apontar de forma exauriente todas as possibilidades. E preciso apenas reconhecer que so
incontaveis as atividades terceirizaveis, tanto de suporte quanto ligadas ao objeto principal
empresarial. E, principalmente, é preciso reconhecer que ferramentas ndo faltam para as
empresas exercerem o total controle dessas atividades.

Também é preciso reconhecer que esse controle pode ser realizado de forma oculta
(disfarcada), sem que se possa provar que as empresas 0 estejam realizando. Pode-se, por
exemplo, utilizar o big data para checar os movimentos digitais do trabalhor e tracar o seu perfil
comportamental durante ou trabalho (ou mesmo fora do horario de trabalho) — rastreando os
sites que visita, o tempo de duracdo neles, as teclas que digita, a incidéncia de erros ao teclar
ou clicar o mouse, 0 tempo que gasta para cumprir suas tarefas, as suas expressoes faciais, 0
seu tom de voz. Também podem ser utilizados os métodos de avaliacdo “cinco estrelas” do
resultado das tarefas realizadas. Ha também a gamificacdo, com atribuicdo de notas, brindes,
premiagdes. Os incentivos ao aumento da produtividade. Os werables®?, que s&o as tecnologias
vestiveis — como as pulseiras eletrénicas. O GPS, que pode controlar os passos dos
trabalhadores.

E tudo isso pode ser feito em relacdo a qualquer tipo de prestador de servigos —
empregado ou ndo das empresas tomadoras. A tecnologia é responsavel por essa revolucdo no
controle das atividades laborativas (terceirizadas ou ndo) — sejam elas de mero suporte ou
ligadas ao objeto principal das empresas.

O ponto &, mais uma vez, reconhecer o grave alargamento das zonas grises (cinzentas)
que separam as atividades terceirizadas (autbnomas) das empregaticias (subordinadas). Em

tempos de tecnologia avancada e autorizacdo da terceirizacdo da atividade-fim (no Brasil),

82 Valério de Stefano explica que “Cada vez mais trabalhadores, por exemplo, utilizam instrumentos portateis
(wearables) que permitem registrar seus movimentos e sua localizagdo minuto a minuto, medindo também seu
ritmo de trabalho bem como as pausas.” (DE STEFANO, 2020, p. 26).
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aumentam-se significativamente os casos controvertidos de reconhecimento de vinculo
empregaticio ou de mero exercicio do direito de terceirizar. As empresas desejam provar a
autonomia (liberdade) do trabalhador terceirizado no exercicio de suas atividades laborativas.
O trabalhador, por sua vez, deseja protecédo e valorizacdo — o que depende do reconhecimento
do vinculo empregaticio (que, por sua vez, demanda prova do controle de suas atividades pelo
tomador do servigco — o empregador).

4.4 Aplicacdes do blockchain

Sinclair Davidson, Primavera de Filippi e Jason Potts explicam que a tecnologia
blockchain foi inventada por Satoshi Nakamoto®® em 2008, sendo utilizada em 2009 na criacio
do bitcoin (uma criptomoeda). Em principio, a maior inovagéo ndo era a tecnologia blockchain,
mas sim a moeda digital que havia sido criada a partir dela. O bitcoin permitiu um sistema de
pagamentos sem uma autoridade central controladora e fiscalizadora das operagdes
(DAVDSON; FILIPPI; POTTS, 2016, p. 2).

De acordo com Maria Edelvacy Marinho e Gustavo Ferreira Ribeiro, essa tecnologia é
também conhecida como “distributed ledger technology — DTL”®, que corresponde a um
sistema de banco de dados distribuidos, “que funciona como um instrumento de registro que
permite a transferéncia de valores/informagdes sem a existéncia de uma autoridade central de
validagdo.” (MARINHO; RIBEIRO, 2017, p. 151). Eles explicam que essa validagdo ¢ feita de
forma compartilhada e descentralizada por meio de uma rede peer-to-peer (P2P).

Gabriel Barros Durante e Otto Carlos Muniz Bandeira Duarte esclarecem que a internet
foi concebida na forma de um sistema P2P — ou seja, de pessoa para pessoa. N&o havia, no
inicio, a intermediacdo por servidores. As pessoas se conectavam por meio de computadores e
internet sem um intermediario entre eles. A maior necessidade de um intermediario para gerar
protecdo entre as trocas realizadas por computadores veio com o tempo, sobretudo quando
milhdes de pessoas ja estavam conectadas as redes. Assim, a estrutura da internet mudou do
modelo P2P para cliente-servidor (DURANTE; DUARTE, 2021).

Por sua vez, Klaus Martin Schwab relata que o blockchain tem sido descrito como um

“livro-razao distribuido”, se constituindo em “um protocolo seguro no qual uma rede de

8 “Satoshi Nakamoto é o pseuddnimo usado pelo criador do Bitcoin, até hoje ndo sabemos quem era o génio por
trds do codigo. O que sabemos é que no dia 31/10/08 ele langcou o WhitePaper do Bitcoin, um documento
explicando as fungdes e os motivos para a criagdo da primeira criptomoeda do mundo.” (FOXBIT, 2019).

8 Esse termo corresponde a “tecnologia do registro distribuido” (tradugdo nossa).


https://foxbit.com.br/blog/whitepaper-do-bitcoin-portugues/
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computadores verifica de forma coletiva uma transacdo antes de registra-la e aprova-la.”
(SCHWAB, 2016, p. 16). Também informa que o sistema cria confianga entre 0s seus Usuarios,
ja que as pessoas colaboram sem ter que passar por uma autoridade central. Assim, ele reputa
0 blockchain como sendo um livro contabil compartilhado, programéavel, criptograficamente
seguro e, portanto, confiavel — sobretudo porque ndo é controlado por uma Unica pessoa. Ao
contrario, pode ser inspecionado por todos (SCHWAB, 2016, p. 16). E o que também explicam
Arthur Salles de Paula Moreira, Camila Campos Baumgratz Delgado e Gabriel Gongalves

Santos:

A tecnologia blockchain pode ser compreendida, resumidamente, como uma base de
dados descentralizada, que € mantida por uma rede distribuida de computadores. Na
pratica, para a criacdo e funcionamento desse tipo novo de base de dados, devem ser
adotadas e aplicadas variadas tecnologias incluindo rede “peer-to-peer”, chaves
publicas e privadas de criptografia e mecanismos de consenso.

Uma das caracteristicas mais relevantes do blockchain é sua esséncia descentralizada,
ou seja, o armazenamento das informagdes é feito de forma distribuida, inexistindo
uma autoridade Unica controladora desses dados. Assim, cada um dos computadores
(comumente chamado de “n6s”) armazena as mesmas informagdes, possibilitando
seguranga, confiabilidade, sincronizacéo e possibilitando que fraudes sejam evitadas.
[-]

Muito resumidamente, uma blockchain constitui-se em um banco de dados composto
por “blocos encadeados” nos quais sdo registradas transa¢fes. Quando a capacidade
de armazenamento de um bloco estad completa e ap6s ser validado — por meio de um
protocolo que serd analisado ao longo do artigo — ele é adicionado ao fim da
“corrente”.

Tal analogia com uma corrente da-se porque, se nela cada elo esta atrelado ao anterior
por meio de encaixe e solda, em uma blockchain, cada bloco faz referéncia ao
antecedente, denominado “parent block” - ou, em traducdo literal, “bloco pai” - por
meio do armazenamento do hash deste.

Hash, por sua vez, trata-se de um pequeno “pedaco de dados” que tem como intuito
identificar “objetos digitais maiores”. Ele ¢é gerado mediante um processo
criptografico que foi desenvolvido pela U.S. National Security Agency (NSA) e
funciona similarmente a uma “impressdo digital”, uma vez ser impossivel obter o
mesmo hash de “objetos digitais” distintos (MOREIRA; DELGADO; SANTOS,
2021, p. 26-28).

Para melhor esclarecer o funcionamento da tecnologia, Maria Edelvacy Marinho e
Gustavo Ferreira Ribeiro apontam quatro pilares sobre o qual ela se funda: o registro
compartilhado das transacdes (ledger — ou livro razéo, conforme nossa traducéo), 0 consenso
para verificacdo das transacfes, um contrato que determina as regras de funcionamento das
transacgdes e, finalmente, a criptografia (sua base principal). Os que participam da rede sé&o
chamados de “nds” ou peer e devem verificar e aprovar os registros digitais (ledger) de cada
nova operacdo de pagamento. Os registros somente sdo introduzidos depois de haver um
consenso de validade entre todos os participantes previamente designados para analisar aquela
operacdo. Esse processo de validacdo, em relacéo as criptomoedas, é chamado de mineragéo
(MARINHO; RIBEIRO, 2017, p. 151-152). Sobre esse ponto, novamente preciosas sdo as
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explicagdes de Arthur Salles de Paula Moreira, Camila Campos Baumgratz Delgado e Gabriel

Goncalves Santos:

Ordinariamente, o calculo do hash de um bloco ndo é computacionalmente custoso.
Mas a blockchain ¢ desenhada para que propositalmente o seja, exigindo uma “prova
de trabalho” (proof of work), é dizer, a resolucdo de um problema matematico.
Quando um minerador, que nada mais é que um dos no6s (ou seja, dos dispositivos
conectados a rede), encontra o resultado da prova de trabalho, propaga a solucéo pelo
restante da rede. Os demais pares, entdo, verificam se o resultado encontrado esta
correto. Se resolver o problema matematico é computacionalmente dispendioso,
averiguar se o produto esta correto é possivel por meio de um calculo simples. Se o
estiver, 0 novo bloco entdo é validado e armazenado nas memdrias dos nés ativos
(MOREIRA; DELGADO; SANTOS, 2021, p. 30).

Mas o que chama a atencdo é o fato de a tecnologia blockchain ter sido pensada,
inicialmente, para a viabilizacao da criacdo de uma moeda digital (criptomoeda), e, no entanto,
ter a capacidade de inimeras outras aplicacbes — podendo, até mesmo, marcar uma nova
revolugdo tecnoldgica. Nesse mesmo sentido sdo as palavras de Sinclair Davidson, Primavera
de Filippi e Jason Potts, que citam o exemplo dos registros publicos. As atividades de seus
responsaveis podem ser abarcadas pela nova tecnologia. Assim, eles a consideram disruptiva e
generalizada, potencialmente compardvel aos computadores ou a internet (DAVDSON;
FILIPPI; POTTS, 2016, p. 2).

Sinclair Davidson, Primavera de Filippi e Jason Potts também informam que o atual
estdgio da tecnologia ainda é experimental. O ponto inicial foi a criacdo da primeira
criptomoeda, o bitcoin. Em seguida vieram centenas de novas criptomoedas. A ideia, agora, se
generalizou para os tokens® (ao invés do dinheiro). A proxima etapa sera a generalizacio da
utilizacdo da tecnologia no registro de propriedades, ac6es de empresas, obras de artes, faixas
musicais, veiculos, passaportes, identidades, licencas, certificacbes. Em seguida,
provavelmente, se estendera totalmente pela “internet das coisas”®. E, mais que isso, eles
dizem que tudo que pode ser negociado podera estar em blockchain. Para eles, o limite da

utilizacdo dessa tecnologia é o limite da imaginacdo (DAVDSON; FILIPPI; POTTS, 2016, p.

8 Camila Lafratta explica que “NFT é uma sigla para non-fungible token — ou token ndo-fungivel. De forma
simplificada, o NFT é um cédigo de computador que serve como autenticagdo de um arquivo — a garantia de
que ele € Unico. [...] O NFT, portanto, é esse token, ou chave, completamente Unico que é vendido junto ao
arquivo e garante a autenticidade dele. Ou seja: a pessoa que comprou o Nyan Cat ndo recebeu um gif do gatinho
ou o link do video. Ela recebeu o arquivo original do meme com o NFT, o codigo que garante sua exclusividade.
Em abril, foi anunciado que o video “Leave Britney Alone”, um meme de 2007, foi vendido como NFT por
quase US$ 45 mil. Mas antes disso, em fevereiro, uma transagdo balangou 0 mundo da arte: uma colagem digital
do artista norte-americano Beeple foi vendida por mais de US$ 69 milhdes em um leildo.” (LAFRATTA, 2021)

8 O Ministério das Comunicagdes explica que a ““Internet das Coisas’ é isso! E toda e qualquer tecnologia que
possibilita que os mais diferentes objetos se conectem & internet e interajam com ela. E o que vocé ja vé no seu
computador, celular, relégio ou SmartTV sendo aplicado em sua geladeira, micro-ondas, ar condicionado ou até
no seu carro.” ( MINISTERIO..., 2021)
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10).

Maria Edelvacy Marinho e Gustavo Ferreira Ribeiro também citam vérias aplicacdes,
endossando as ja mencionadas e acrescentando algumas outras. Falam em voto, emissao de
identidades digitais, registro de propriedades, automacédo de contratos, gestdo de direitos de
propriedade intelectual, certificacdo de documentos. E explicam que ja estd em construcdo a
tecnologia dos contratos inteligentes (da rede Ethereum, por exemplo), operacionalizaveis por
“programas de computador que vdo além de um sistema de pagamentos e trazem comandos
auto executaveis cujo conteudo pode ser pré-definido pelos usuarios.” Esses sao contratos feitos
na linguagem computacional, sendo administrados e executados automaticamente pelo
computador (MARINHO; RIBEIRO, 2017, p. 152). Nesse caso dos contratos inteligentes,
seriam reduzidas as possibilidades de inadimplemento das obrigacGes contraidas e, por
conseguinte, da presenca do Estado na solucdo dos conflitos.

De acordo com Arthur Salles de Paula Moreira, Camila Campos Baumgratz Delgado e
Gabriel Gongalves Santos, o blockchain serve como forma de se buscar consenso em relagao
as operacdes realizadas, sem a presenca da figura de um intermediario “cujos atos devem se dar
de acordo com as previsdes legais e regulamentares: todos confiam (ou tendem a confiar) nas
informacdes fornecidas pelos Cartorio de Registro de Imdveis e os Bancos.” (MOREIRA;
DELGADO; SANTOS, 2021, p. 35). Para eles, o principal ganho é a dispensabilidade do

intermediario:

Nos sistemas tradicionais, portanto, é a figura do terceiro validador que faz com que
as pessoas confiem nas informagdes disponibilizadas pelo sistema e assumam essas
informacgdes como verdadeiras para realizarem os seus atos também naquele sistema.
E por confiar no registro pablico que o comprador de um imével celebra negécio
juridico de compra e venda de imével e leva a escritura respectiva a registro perante
o Cartorio de Registro de Iméveis. E por confiar nas institui¢des financeiras que um
pagamento realizado por transferéncia bancéria é reconhecido como efeito liberatério
pelo credor. Outro exemplo é a moeda — que sO existe em razdo de um consenso criado
pelo poder do Estado a partir da imposicdo coercitiva de um meio de troca, reserva de
valor e unidade de conta.

J4 a tecnologia blockchain foi pensada para que seja alcangado o consenso entre 0s
participantes mesmo que ndo exista uma autoridade central validadora (MOREIRA,;
DELGADO; SANTOS, 2021, p. 35).

O blockchain serve para solucionar um problema classico de confianca. As pessoas
querem e precisam se relacionar para potencializar suas capacidades produtivas, mas temem
pelas fraudes. Normalmente, a solugdo esta na presenga de um terceiro (intermediério), que
chancela as operacfes interpessoais, como no caso do banco — que intermedeia as relagdes

monetarias entre pessoas. No caso do blockchain a confianga esta na chancela dos “nés”, que

fazem constante trabalho computacional de checagem (conferéncia) e registro dos dados.
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Obviamente que, para fazerem esse servigo, eles sdo remunerados. No caso, por exemplo, do
bitcoin, na medida em que os “nés” (mineradores) vao solucionando os problemas complexos
matematicos (que provam seu trabalho arduo e os autorizam a chancelar operagdes), bitcoins
Ihes sdo repassados — como forma de remuneracdo (MOREIRA; DELGADO; SANTOS, 2021,
p. 30).

Existem os blockchains publicos e os privados. Os publicos permitem que qualquer
pessoa confira, fiscalize e registre as operacdes. Os privados s6 admitem pessoas autorizadas.
Um exemplo é o caso da BMW, que esté investindo num blockchain fechado para controle e
transparéncia de sua cadeia produtiva. Trata-se do projeto chamado PartChain, por meio do
qual serd possivel rastrear componentes e matérias-primas em cadeias de suprimentos
internacionais de varios estagios. No ramo da alimentacdo, podem ser citadas empresas como
ADM, Bunge, Cargill, COFCO International, Louis Dreyfus Company e Glencore Agriculture,
que também tém utilizado blockchain privado para controlar e facilitar o transporte global de
cargas (MOREIRA; DELGADO; SANTOS, 2021, p. 47-48).

Mariana Damiani Santana, Luiz Felipe Drummond Teixeira e Glacus Bedeschi da
Silveira e Silva também déo destaque aos contratos inteligentes (smart contracts, em inglés).
Eles explicam que a Ethereum possui um protocolo de blockchain que permite estabelecimento
de clausulas contratuais cujo inadimplemento permite auto execucdo das consequéncias
previamente estabelecidas. Como exemplo, eles citam apolices de seguros cujo pagamento da
indenizacdo esteja atrelado a ocorréncia de um fato objetivo, como temperaturas acima de 40°
graus. (SANTANA; TEIXEIRA; DA SILVEIRA E SILVA, 2021, p. 225).

Sobre o assunto, Klaus Martin Schwab cita o site Smartcontracts.com que oferece
contratos inteligentes programéaveis, cujo cumprimento de consequéncias contratuais ocorre
automaticamente apds a ocorréncia de alguma situacdo previamente estabelecida (de forma
objetiva). “Esses contratos sdo fixados no blockchain como “estados contratuais
autoexecutaveis”, eliminando o risco de depender da outra parte para que o0 compromisso seja
cumprido.” (SCHWAB, 2016, p. 127).

Eles também explicam que a tecnologia blockchain pode impulsionar os ganhos das
empresas que exploram a internet das coisas (10T — internet of things, no inglés). Citam, como
exemplo, a IBM e a Samsung, que desenvolveram em conjunto a Autonomous Decentralized
Peer-to-Peer Telemetry (ADEPT) proof-of-concept (PoC), “projeto que demonstrou a
viabilidade de se implementar a 10T de forma descentralizada, com a utilizagdo da blockchain
da Ethereum para transagdes entre dispositivos.” (SANTANA; TEIXEIRA; DA SILVEIRA E
SILVA, 2021, p. 226).
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O fato é que o blockchain oferece seguranca ao mesmo tempo em que elimina custos
com intermediarios. E intermedidrio representa aquela ideia de “terceiros”, analisada no
segundo titulo. Terceiriza¢do deriva da palavra “terceiro”. Quantos intermediarios perderdo
espaco ou lucros com a ampla implementacao dessa nova tecnologia? Pode ser expressiva a
quantidade de atividades que os bancos, cartorios, administracbes publicas, advogados,
contadores, controladores, inspecionadores, despachantes e varios outros poderdo perder.

Afinal, é comum ver a terceirizacdo dessas atividades de checagem e inspec¢do para
profissionais ou empresas prestadoras de servicos (como no caso de advocacia, controle de
qualidade, contabilidade, cobrancga, venda, inspecdo, auditoria). E, no caso de bancos, por
exemplo, também é comum ver a terceirizagdo de servicos de cobranca, venda, auditoria, dentre
outros.

Parece claro que muitas das atividades que poderdo ser afetadas pelo blockchain estdo
intimamente ligadas ao instituto da terceirizagdo. Tratam-se de servicos e ndo de producéo de
bens. E esses servigos poderdo ser eliminados ou drasticamente reduzidos. Nesse caso,
atividades importantes ligadas a prestacdo de servicos (inclusive de forma terceirizada) poderédo
ser fortemente afetadas. E sdo atividades melhor remuneradas que as de motoristas da Uber,
por exemplo. O que significa que muitos profissionais poderdo ser empurrados para prestacéo
de servicos com menor remuneracdo. E pode até ser que muitos deles j& tivessem sido
empurrados para a prestacdo de servicos (terceirizados) em decorréncia da mecanizacéo de
fabricas, por exemplo — tendo perdido trabalho na industria.

Veja-se que ndo se esta aqui a falar apenas de atividades de mero apoio das empresas.
Muitas dessas atividades podem ser classificadas como finalisticas, ou seja, ligadas ao objeto
principal empresarial. Portanto, ndo se est4 a falar de impacto apenas nas terceirizacdes de
atividades-meio, mas também de terceirizacdes de atividades-fim.

E uma outra questdo também deve ser levantada: se muitas dessas atividades serdo
impactadas pela tecnologia blockchain e muitas pessoas se dedicam a validar os dados que séo
lancados em seu sistema, entdo poderia se dizer que as empresas que criarem essa ferramenta
(como o caso ja mencionado da IBM e da Samsung) estardo terceirizando as tarefas de
checagem, conferéncia e registro para os tais “nds”. A questdo é discutivel, mas plenamente
defensavel.

Enfim, mais uma vez é preciso reconhecer que a tecnologia novamente podera impactar

nas chamadas zonas grises de identificacdo do instituto da terceirizacao.

4.5 Efeitos da pandemia do COVID-19
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Quando comegou a pandemia do COVID-19%", também conhecido como coronavirus
(SARS — CoV-2), inimeros paises ja enfrentavam fortes turbuléncias econémicas (como ja
explanado anteriormente). Os direitos sociais estavam em constante desgaste em quase todo o
mundo. Anos de capitalismo e liberalismo proporcionaram elevada concentragéo de riquezas
nas maos de poucos. Thomas Piketty, tratando da acumulagdo de riquezas inerente ao
capitalismo, conclui que seu movimento pode até ndo ser infinito, mas pode cessar em algum
nivel finito extremamente alto e desestabilizante.

Para melhor analisar a questdo da acumulacdo da renda nas maos de poucos, Thomas
Piketty apresentou a seguinte planilha analitica da evolucdo da desigualdade de renda nos

Estados Unidos:

Figura 4 — Evolucdo da desigualdade de renda nos Estados Unidos
A desigualdade da renda nos Estados Unidos, 1910-2010

50 % T T T T T T
I I I I I |
| I | | | |
I I | | | |
I I | | | |
| I | I I I
4% [om-—t--L A - s T s sy 12 v SEt
I I | | | | | |
I | I | | | | | |
I | I | | | | | |
I I I I I I | | |
I I I | I | | | |
son Frod bl T e R B [V e S
| | I | | | | |
| I I I | | | | |
| I I I | | | | |
| I I I I I | | |
S N A O SN 1 A N N
35 % ——== EEEEE A= T N N i At -~ e Resiels e e E== 7
| I I I | | |
| I I I | | | |
| | I I | | | | |
| I I I | I | | | |
| I I I | | | | | |
0% f-mnmn T e e et |
[ I I I | I | | | |
| | I I | | | | | |
| I | I | I | | | |
| I I I | | I | | |
| I | I | | I | | |
25 % | I | I | | | | | |
1910 1920 1930 1940 1950 1960 1970 1980 1990 2000 20I0

Fonte: Thomas Piketty (2014, p. 26)

Em seguida, apresentou a evolucdo da relagéo capital/renda na Europa:

Figura 5 — Evolucéo da relagéo capital/renda na Europa

87 Bruno Dominguez ressalta que 0 COVID-19 foi registrado pela primeira vez na provincia chinesa de Wuhan em
dezembro de 2019, sendo declarada a epidemia pela OMS em janeiro de 2020 (DOMINGUEZ, 2020, p 14).
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A relacdo capital/renda na Europa, 1870-2010
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Fonte: Thomas Piketty (2014, p. 27)

Como se pode ver, pelo menos nos ultimos 70 anos, os ricos ficaram mais ricos e 0s
pobres mais pobres. E isso tem relagdo direta com o sistema acumulativo do capitalismo. O
capital tem subjugado pessoas e nag¢des, impondo um crescente movimento de deterioracdo dos
direitos e garantias sociais — inclusive trabalhistas, como custo de endividamentos crescentes.
Graca Druck diz que a crise mundial em curso desde a pandemia do COVID-19 veio para
acentuar ainda mais os problemas derivados do neoliberalismo capitalista. Também diz que
aumentou ainda mais o nivel de desemprego, de precarizacdo do trabalho, de aumento da
desigualdade, de concentracdo de renda, etc. (DRUCK, 2021).

Graca Druck ainda explica que, no Brasil, mesmo antes da pandemia, o quadro ja era
de grave reducdo da taxa de emprego e aumento da informalidade. E que, com a pandemia, 0
cenario somente piorou. “De acordo com a Pnad continua (IBGE, 2020), no trimestre
fevereiro/abril de 2020, houve uma reducdo de 4,9 milhdes de ocupacBes em relacdo ao
trimestre anterior. O nimero de desocupados atingiu 13.177 milhdes de pessoas.” (DRUCK,
2021). Também esclareceu que a forca de trabalho subutilizada chegou a 28,7 milhdes de
trabalhadores e o nimero de informais a 39,9 milhGes de trabalhadores:

A forca de trabalho subutilizada, que relne desocupados, subocupados por
insuficiéncia de horas, forca de trabalho potencial, chegou a 28,7 milhdes de
trabalhadores, ou seja, em um més, esse contingente aumentou em 21%. O total na
informalidade era de 39,9 milhdes de trabalhadores. Portanto, eram 68,6 milhfes sem
protecdo social e trabalhista. O namero de solicitagdes de seguro desemprego em maio
de 2020 chegou a quase 1 milh&o, 28,3% a mais do que em abril (748.540). (DRUCK,
2021).
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O fato é que, com a pandemia, vieram as regras de distanciamento e isolamento sociais.
Por conseguinte, paises do mundo inteiro, que ja se encontravam em dificuldades econdmicas,
tiveram que lidar com um problema ainda maior e inesperado — a brusca reducao da atividade
econémica. Enid Rocha Andrade da Silva e Fabio Monteiro Vaz afirmam que o produto interno
bruno (PIB) do Brasil caiu aproximadamente 10% no segundo trimestre de 2020, comparado
ao PIB do trimestre anterior (DA SILVA; VAZ, 2020).

A Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas (IBGE), por meio da
pesquisa nacional por amostra de domicilios continua (PNADc 2020), constatou uma forte alta

na taxa de desocupacédo no Brasil em 2020. Veja-se pelo gréfico abaixo:

Figura 6 — Taxa de desocupacéo no Brasil
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Fonte: Governo Federal (IBGE, 2020)

A queda na ocupacédo ndo afetou apenas os trabalhos formais no terceiro trimestre de
2020. Também sofreram perdas os trabalhadores autbnomos (por “conta prépria”), dentre 0s

quais se incluem muitos terceirizados, conforme grafico a seguir:

Figura 7 — Distribuicdo da populacdo ocupada por categoria de ocupacéo
Terceiro trimestre de 2020



89

Var. em relagdo ao

Var. em relacao mesmo tri. do ano Var.em 4 Milhares de
ao tri. anterior anterior trimestre pessoas
Populacdo -3.5 9.2 -4.4 96556
Economicamente Ativa
Populagdo Ocupada -5.3 -12.1 -5.2 82464
Empregado no setor -5.2 -11.2 -4.4 29366
privado com carteira
Empregado no setor -8.5 -23.9 -11.8 S013
privado sem carteira
Trabalhador doméstico -10.3 -26.5 -13.0 4612
Empregado no Setor -2.6 1.2 2.5 11829
Publico
Empregador -4.0 -11.7 -5.9 3859
Conta-propria -4.2 -10.8 -4.1 21783

Fonte: Governo Federal (IBGE, 2020)

O Ministério da Economia brasileiro, por meio do cadastro geral de empregados
celetistas (CAGED), no final de 2020, apresentou graficos que comprovam que 0 ndmero de
empregos formais continuou abaixo da média histérica. Ou seja, ao longo dos anos, em especial
na pandemia, diversos trabalhadores formais acabaram empurrados para os trabalhos
autbnomos (dentre os quais se incluem muitos trabalhadores terceirizados). Veja-se o grafico

seguinte:

Figura 8 — Criacdo liquida de postos de trabalho
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Fonte: Governo Federal (Ministério da Economia, 2020)

Lucas Rodrigues informa que dados divulgados pelo DETRAN-SP apontam para um

aumento no numero de pedidos de inclusdo de registro de exercicio de atividade remunerada
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(EAR) na carteira nacional de habilitacdo (CNH) de motoristas da regido de S&o José dos
Campos. O aumento é de mais de 22% no periodo de maio de 2019 a maio de 2021. Ele também
diz que, no Estado de S&o Paulo, o aumento foi de 10,7% nesse mesmo periodo (RODRIGUES,
2021).

Lucas explica que o pedido de incluséo dessa observacdo na CNH é necessario para que
condutores possam gerar renda utilizando seu veiculo, inclusive motoristas de aplicativos. Ele
relata que a pandemia fez aumentar o nimero de motoristas entregadores, ja que a demanda
pelos servigos de entrega elevou consideravelmente, sobretudo em funcéo do isolamento social
(RODRIGUES, 2021).

A Associagdo Comercial e Industrial de Campinas informa que a pandemia impulsionou
0 aumento das compras online com entrega a domicilio (delivery). O nimero de lojas virtuais
no Brasil “cresceu 400% durante a pandemia. J& as vendas por este canal aumentaram 73,88%”.
Isso fez com que se aumentasse 0 numero de prestadores de servicos de entrega
(ASSOCIACAO..., 2021).

E certo que a pandemia do COVID-19 acabou impulsionando o uso e desenvolvimento
dos meios tecnoldgicos em relagcdo a inumeras atividades econémicas e laborativas. Segundo
Larissa Dias Puerta dos Santos e Felipe Chiarello de Souza Pinto, na impossibilidade de se
realizarem aulas presenciais, a tecnologia acabou ganhando amplo espaco, viabilizando a
adogdo das aulas remotas (DOS SANTOS; DE SOUZA PINTO, 2020, p. 75).

O problema é que a tecnologia, no caso da educacdo, permitird a dispensa de inimeros
professores, se a autorizacdo das aulas remotas for mantida, ainda que parcialmente. Luiza
Tenente informa que o Conselho Nacional de Educacéo permitira atividades remotas em escolas
e universidades por prazo indefinido (TENENTE, 2020).

Ainda que seja limitada essa autorizacdo ampla do Ministério da Educacdo, ficaa davida
sobre a possibilidade de se alargar as hipoteses de educacdo a distancia ou de aulas remotas. Se
isso ocorrer, instituicdes de ensino poderdo utilizar um dnico professor para lecionar,
remotamente, para varias turmas ao mesmo tempo. A consequéncia podera ser a dispensa de
varios outros professores.

Esse impulsionamento do uso macic¢o da tecnologia, sem ddvida, poderd impactar as
atividades de muitos trabalhadores. Afinal, como ficardo os restaurantes que focam em
atendimento presencial apos o aumento do delivery? E as lojas fisicas que revendem produtos
que podem ser comprados diretamente das fabricas ou de outras lojas virtuais? Enfim, é claro
que a pandemia impulsionou o uso e desenvolvimento das tecnologias digitais. Mas ainda néo

é possivel mensurar, com preciséo, todas as consequéncias que estdo por vir.
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Um ponto importante para ser analisado nos proximos anos é exatamente a situagdo dos
terceirizados. O impulsionamento dos usos das tecnologias podera resultar no aumento ou na
diminuicdo do nimero de terceirizados? Por exemplo, uma empresa que sempre exigiu que seus
prestadores de servicos trabalhassem presencialmente e que, em razdo da pandemia, passou a
autorizar essa prestacdo de servigos de forma telepresencial, podera se ver estimulada a
terceirizar essas mesmas atividades? Parece razodvel imaginar que uma empresa que nao
precise de trabalhador presencial, possa (em muitos casos) deixar de formalizar sua contratacéo
— simplesmente terceirizando sua atividade. Pense-se, por exemplo, em um escritério de
advocacia que sempre contou com advogados empregados (com carteira assinada) na prestacéo
de servicos ligados a sua atividade-fim. Se, durante a pandemia, se viu estimulada a autorizar
seus servicos remotos, entdo certamente podera pensar na possibilidade de dispensa-los para
contratar advogados terceirizados que trabalham sob demanda. E essa situacdo pode ser
replicada em incontaveis outros tipos de atividades econémicas diferentes da advocacia.

Ainda ndo ha qualquer certeza sobre o impacto futuro da pandemia na terceirizagdo de
atividades (tanto de suporte quanto ligadas ao objeto principal das empresas). Mas ¢ indiscutivel
que podera transformar para sempre essa pratica. Os servicos de entrega (terceirizados) poderao
aumentar. Diversos trabalhadores (ligados a atividade-fim ou a atividade-meio) poderdo perder
0S seus empregos para prestadores de servigos sob demanda (principalmente de plataformas de
prestacdo de servigos). S6 o tempo trara respostas para todas essas perguntas.
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5 ZONAS CINZENTAS ENTRE O EMPREGO E A AUTONOMIA

5.1 Subordinagdo e autonomia

Para Mauricio Godinho Delgado, de todos os elementos fatico-juridicos que compdem
a relacéo de emprego, a subordinacio € a que possui maior relevancia. E o principal parametro
de diferenciacdo entre as relacfes de emprego e as inumeras modalidades de trabalho autbnomo.
Na comparacdo de diversas relacdes juridicas proximas, € o marco distintivo, que permite
cotejar e discriminar. Como exemplo, ele cita trabalhadores autbnomos prestando servicos
habituais a empresas (como profissionais de consultoria, auditoria, contabilidade, advocacia,
etc.); trabalhadores autbnomos pactuando obra certa para determinado tomador (empreitada);
representantes comerciais ou agentes e distribuidores regidos por legislacdo propria; contratos
de parcerias rurais. E esclarece que, em relacdo a todos esses casos, a comprovacdo da
subordinacao desconstituiria o contrato civil formalmente existente (DELGADO, 2019, p. 348-
349).

Etimologicamente, explica ele que a palavra subordinacdo deriva da conjugacdo do
prefixo sub, que significa baixo, com o radical ordinare, de ordenar. De modo que, a primeira
vista, a palavra representaria o estado de dependéncia e obediéncia (numa hierarquia de posi¢ao
ou de valores) do trabalhador em relagdo ao seu empregador. Nesse aspecto, transpareceria na
subordinacdo uma ideia de submetimento ou sujei¢do do trabalhador as ordens e ao poder do
empregador — uma posicao de dependéncia (DELGADO, 2019, p. 349).

H& muitos anos ja se questionava esse tipo de critério tradicional de conceituacdo da
subordinacdo, que a ligava diretamente a formas de controle direto das atribuicdes dos
empregados. Alice Monteiro de Barros, por exemplo, ja destacava que esse tipo de critério que
real¢a a submissdo funcional do empregado as ordens do empregador, “mostrou-se suficiente
em determinado momento historico” — quando predominava o trabalho agricola ou em
indUstrias primitivas. Mas que, com a racionalizacdo do trabalho (e consequente super
especializacdo das atividades laborativas), nem sempre o empregador possuia superioridade ou
igualdade de conhecimentos profissionais que tem o préprio empregado (BARROS, 2007, p
276).

Ela também esclareceu que a fragilidade do conceito de subordinacdo funcional
(subordinagdo controle ou subjetiva) ensejou a criacdo de um critério que também tinha
problemas — o da integracdo do trabalhador na organizagdo empresarial (subordinagdo

integracdo ou objetiva). Por meio dele, bastava a comprovacgdo objetiva da integracdo do
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empregado na organizacdo empresarial (na sua finalidade principal). O problema é definir o
que € “organizagdo” e o que € “integragdo”. “Ha quem interprete organizacdo como empresa
ou negocio; outros afirmam que organizacao € constituida por uma série de fatores ou indicios
que, reunidos, poderao comprovar a integra¢ao do trabalhador na empresa.” (BARROS, 2007,
p. 277).

A autora entende que a integracdo do trabalhador na organizacdo empresarial
(subordinagéo objetiva) ndo € um critério autbnomo, mas um fundamento para a conceituacéo
do trabalho subordinado. Ela explica que, tanto no critério do controle quanto no da integragéo
na organizacédo, é sempre necessaria a verificacdo dos indicios — que acabam sendo comuns a
ambos os critérios, podendo ser sintetizados no “direito residual de controle” do empregador.
Esse direito se traduz “pela sua faculdade de impor sangdes disciplinares ao trabalhador,
inclusive a dispensa, associada ao poder empresarial de contratar e fixar-lhe um salario.”
(BARROS, 2007, p. 277-278).

Parecendo seguir essa mesma linha de raciocinio, Carlos Henrique Bezerra Leite afirma
que a subordina¢do ndo decorre de uma situacao de “dependéncia” do empregado em relagdo
ao empregador, mas sim da sua atividade laboral (fisica, mental ou intelectual) em relacdo a
ele. Ela (a atividade laborativa) ficaria num estado de sujeicdo ao poder (diretivo, regulamentar
e disciplinar) do empregador (BEZERRA LEITE, 2021, p. 93).

Mauricio Godinho Delgado também da destaque a relacdo da subordinacdo com a
atividade (analisada de forma objetiva) e ndo com a figura do empregado (analise subjetiva —
relacionada ao sujeito trabalhador). Para ele, a subordinacao consiste “na situa¢do juridica
derivada do contrato de trabalho, pela qual o empregado compromete-se a acolher o poder de
direcdo empresarial no modo de realizacdo de sua prestacdo de servigos.” E também menciona
que a subordinacao se traduz na limitacdo da autonomia da vontade do empregado, com a
finalidade de transferir ao empregador o poder de direcdo sobre suas atividades laborativas.
Portanto, ela é analisada sob um prisma objetivo — “ela atua sobre 0 modo de realizacdo da
prestacdo e ndo sobre a pessoa do trabalhador.” (DELGADO, 2019, p. 349).

Considerando as transformagdes do mundo atual, Carlos Henrique Bezerra Leite chama
a atencdo para a insuficiéncia do conceito de subordinagéo na defini¢do das relacGes trabalhistas
atingidas pelo desenvolvimento da tecnologia. Para ele, o avanco digital tem dificultado
sobremaneira a identificacdo da subordinacéo, como nos casos de trabalho a distancia (via e-
mail e internet). E, se o Direito do Trabalho “continuar se preocupando apenas com o dogma
da subordinacédo, ha uma tendéncia no sentido de que diminuird drasticamente o seu campo de
atuacdo.” (BEZERRA LEITE, 2021, p. 94).
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Para Carlos Henrique Bezerra Leite ha uma necessidade de se adaptar o Direito do
Trabalho as novas relagGes de trabalho ndo sujeitas ao pressuposto da subordinacdo juridica.
Ele fala do trabalho parassubordinado (que se aproxima do subordinado, porém sem configura-
lo), como no caso dos freelancers, que poderiam ter protecdo social alargada (BEZERRA
LEITE, 2021, p. 95).

Por sua vez, Mauricio Godinho Delgado defende a conjugacdo de trés dimensfes da
subordinacdo. A classica, pela qual o empregado compromete-se a acolher o poder de direcédo
do empregador em relacdo as suas atividades laborativas. A objetiva, pela qual a subordinacéo
se manifesta pela integracdo do trabalhador nos fins e objetivos do empreendimento
empresarial. E a estrutural, pela qual a subordinacgéo se expressa pela insercao do trabalhador
na dindmica estrutural de organizacdo e funcionamento da empresa, independentemente de
receber ordens diretas ou ndo (sendo também irrelevante se o empregado esta ou ndo vinculado
aos fins e objetivos do empreendimento). Essas trés dimensdes se complementariam de forma
harmoniosa, permitindo “se superarem as recorrentes dificuldades de enquadramento dos fatos
novos do mundo do trabalho ao tipo juridico da relagdo de emprego, retomando-se o classico e
civilizatorio expansionismo do Direito do Trabalho.” (DELGADO, 2019, p. 349). Veja-se sua

conclusao sobre o assunto:

Na esséncia, é trabalhador subordinado desde o humilde e tradicional obreiro que se
submete & intensa pletora de ordens do tomador ao longo de sua prestacdo de servigos
(subordinagéo cléssica ou tradicional), como também aquele que realiza, ainda que
sem incessantes ordens diretas, no plano manual ou intelectual, os objetivos
empresariais (subordinacao objetiva), a par do prestador laborativo que, sem receber
ordens diretas das chefias do tomador de servicos e até mesmo nem realizar 0s
objetivos do empreendimento (atividades-meio, por exemplo), acopla-se,
estruturalmente, a organizacéo e dindmica operacional da empresa tomadora, qualquer
que seja sua funcdo ou especializacdo, incorporando, necessariamente, a cultura
cotidiana empresarial ao longo da prestagdo de servicos realizada (subordinacéo
estrutural).

Tratando da subordinagdo estrutural (integrativa ou reticular®), Carlos Henrique
Bezerra Leite lembra que o processo de horizontalizacdo das atividades econdmicas leva a
terceirizacdo de atividades e a conseguinte insercdo de inumeros trabalhadores (terceirizados)
na estrutura organizacional da empresa tomadora. Menciona que 0S Servicos podem ser
prestados tanto na atividade-fim quanto na atividade-meio do tomador. E que a vinculagdo do

trabalhador a estrutura organizacional do tomador (subordinagdo estrutural) dependeria da
apreciacdo do caso concreto (BEZERRA LEITE, 2021, p. 96).

8 Carlos Henrique Bezerra Leite explica que a palavra reticular tem relacdo com a empresa-rede, cuja organizacao
produtiva se irradia por meio de um processo de expansao e fragmentacdo das atividades produtivas.
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Essas ilagcdes lembram os ensinamentos de Alice Monteiro de Barros, quando diz que
“A sujeicdo ao poder diretivo e disciplinar podera apresentar-se atenuada, como no caso do
servico de carater intelectual, havendo tentacdo de rotuld-lo como trabalho auténomo.”
(BARROS, 2007, p. 278). Nesses casos, devera o juiz recorrer a critérios complementares para

a afericdo da subordinagédo, como os que ela cita a seguir:

“se a atividade laborativa poderd ser objeto do contrato de trabalho,
independentemente do resultado dela consequente; se a atividade prevalentemente
pessoal é executada com instrumento de trabalho e matéria-prima da empresa; se a
empresa assume substancialmente os riscos do negécio; se a retribuicdo é fixada em
razdo do tempo do trabalho subordinado, pois, se ela é comensurada em fungédo do
resultado da atividade produtiva, tende a subsisténcia de um trabalho auténomo,
embora essa forma de retribuicdo seja compativel com o trabalho a domicilio
subordinado; a presenga de um horério fixo é também indicativa de trabalho
subordinado, 0 mesmo ocorrendo se a prestacdo de servigo é de carater continuo.

Para a autora, esses critérios ndo podem ser analisados isoladamente. Sua verificacao
deve ser conjunta e pode levar ao enquadramento de relacdes empregaticias cuja sujeicdo ao
poder diretivo e disciplinar pode, até mesmo, ser atenuada, como no caso das atividades
laborativas intelectuais (BARROS, 2007, p. 278).

Sobre os parassubordinados®®, Alice Monteiro de Barros fala da dificuldade de
enquadramento juridico daqueles que trabalham com a presenca de elementos compativeis tanto
com a configuracéo da autonomia® quanto da subordinagéo. Ela explica que as transformagoes
no cenario econbémico e social, a descentralizacdo produtiva, a inovacdo tecnoldgica
(informatizacdo e automacdo) e o aparecimento de novas profissdes (principalmente de
prestagdo de servicos) contribuiram “para colocar em crise a tradicional dicotomia entre
trabalho auténomo e trabalho subordinado.” (BARROS, 2007, p. 280-281). Em seguida,

adentra na ideia de trabalho parassubordinado com as seguintes palavras:

Atenta a essa realidade, boa parte da doutrina italiana mostra a necessidade de adotar
novos modelos para disciplinar as transformacfes operadas nas modalidades de
trabalho. Para isso, sugere-se um modelo intermediério entre o trabalho subordinado
e o trabalho autdbnomo, isto é, o trabalho parasubordinado ou coordenado. Os
trabalhadores, nesse caso, ndo sdo subordinados, mas prestam uma colaboracdo
continua e coordenada a empresa e, por motivos faticos e de desnivel econémico,
contratam seus servi¢os com esta em condicOes de inferioridade, sob a modalidade de
contratos civis ou mercantis, como o de obra, prestacdo de servicos profissionais,
transporte, etc., sem, entretanto, possuirem uma efetiva liberdade negocial. PropGe-se
para o trabalho parassubordinado uma tutela adequada, sem a intensidade prevista
para o trabalho subordinado e sem a auséncia de tutela eficaz que ainda caracteriza o

8 Sdo aqueles que se aproximam da configuracdo do elemento subordinacdo, porém sem perfeito enquadramento.
9 Segundo Alice Monteiro de Barros, “o trabalhador serd considerado auténomo quando exercer suas atividades

por conta prépria, como titular das instalagdes, contratando seus auxiliares e assumindo os riscos do negécio.”
(BARROS, 2007, p. 280).
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trabalho autbnomo (BARROS, 2007, p. 281).

Ela cita varias vertentes doutrinarias sobre a conceituacdo de parassubordinado. Aquela
que se reporta as areas mais amplas do que as identificadas pela nogdo de subordinagéo. A que
se baseia na continuidade da prestacédo de servigos (a despeito da auséncia de subordinagéo). A
que se refere a um critério quantitativo relativo a intensidade dos poderes patronais. E conclui
que o ideal € estender o ambito de aplicacdo da esfera tutelar do Direito do Trabalho aos
“fugitivos” — notadamente nas hipodteses de burla a subordinacao juridica. “Afora essa hipdtese
(de burla), é necessario definir, para as situacdes de trabalho humano parassubordinado, a
extensdo dessa disciplina, analisando quais institutos seriam devidos ao trabalhador.”
(BARROS, 2007, p. 282-283).

Por fim, Alice Monteiro de Barros realga exatamente o assunto central da zona cinzenta
que separa as relacbes empregaticias das relacbes dos autdbnomos (como as dos diversos
terceirizados citados anteriormente — a exemplo dos motoristas de uber, ou freelancers de
marketplace, ou empresarios individuais prestadores de servicos a empresas). Ela diz que “Nao
ha& um critério abstrato capaz de fornecer a qualificacdo juridica do trabalho subordinado, dada
a permeabilidade que existe na sua linha divisoria com o trabalho auténomo.” (BARROS, 2007,
p. 283-284). No final das contas, o que prevalece é sempre a analise caso a caso.

Pensando nos ensinamentos de Alice Monteiro de Barros, quando diz que
parassubordinado é aquele que possui tracos tanto de trabalhador subordinado quanto de
autdbnomo, e que ele se encontra no meio de uma area conturbada e controvertida (zona grise
ou cinzenta) de discussdo acerca de seu enquadramento como empregado ou como auténomo,
parece ébvia a razdo de todo o incansavel movimento empresarial no sentido de disfarcar o
controle dos servigos que lhes séo prestados (tentando aparentar liberdade e autonomia dos
prestadores de servicos, sobretudo terceirizados). Como ainda ndo ha uma regulacéo clara e
segura dessa modalidade de trabalho parassubordinado, nem tampouco uma uniformidade
guanto a extensdo do enquadramento no conceito de vinculo empregaticio, o melhor (para
muitas empresas) € mesmo lancar o maior nimero possivel de trabalhadores nessas chamadas
zonas cinzentas e defender o afastamento de toda uma série de encargos (trabalhistas, fiscais e
previdenciarios).

Para isso, como dito alhures, as empresas tém contado com o avango da tecnologia para
disfarcar o controle das atividades de seus prestadores de servicos e a implementagédo massiva
das técnicas de horizontalizacdo de suas atividades produtivas, sobretudo por meio da

terceirizagdo. A ideia é dar ao trabalhador o maximo possivel de caracteristicas autbnomas,



98

lancando duvidas quanto ao seu correto enquadramento juridico. I1sso s6 é possivel, repita-se,
porque indubitavelmente existe, e de forma bastante alargada, a tal da zona cinzenta — o liame
(nesse caso, ndo tdo ténue) que separa a configuracdo do vinculo empregaticio da prestacao de
servigos autdbnomaos.

Lorena Vasconcelos Porto explica que o contrato de trabalho (na forma empregaticia)
surgiu apds a revolucdo industrial (por volta dos anos 1900) com aplicacdo restrita aos
ambientes fabris. No inicio, veio como resposta aos anseios dos trabalhadores operarios —
submetidos a rigidos controles de jornada e de servico (PORTO, 2009, p. 45). Com o tempo, 0
campo de incidéncia e aplicacéo do Direito do Trabalho foi se expandindo para alcancar outras
formas de trabalho ndo submetidas aos métodos de subordinacéo fabril. O objetivo passou a ser
a extensdo das protecdes aos trabalhadores intelectuais, aos técnicos especializados, aqueles
com atividades em seu proprio domicilio, dentre outros. Para tanto, foi necessario alargar o
conceito de subordinacdo (PORTO, 2009, p. 47). Foi entdo que surgiu a técnica conhecida como
“conjunto de indicios”, por meio da qual se faz uma valoragdo global da relacao trabalhista,
analisando-se diversos aspectos faticos, como o grau de controle das atividades e da jornada, a
forma de remuneracédo, a titularidade sobre os meios de producéo, a assun¢do dos riscos do
negocio, o exercicio da liberdade empresarial, etc. (PORTO, 2009, p. 49).

E interessante observar que esse movimento inicial expansionista também aconteceu
em outras areas ligadas a protecdo dos direitos sociais, como a previdenciaria e a consumerista,
por exemplo. Ambas foram criadas de forma acanhada (restrita a poucos beneficiarios) e depois
foram se expandindo, na medida em que grupos (classes) de pessoas reivindicavam maiores
protecdes. E, de forma diametralmente oposta, hoje se tem visto, em relagdo a todos esses ramos
protetivos, uma espécie de contracdo (reducdo ou retrocesso) de direitos e protecfes. H4 uma
clara tendéncia reformista, nessas areas, com viés reducionista. E uma das explicacdes esta nas
jamencionadas crises econdmicas que tém abalado, sistematicamente, paises do mundo inteiro.

Ocorre que paises como o Brasil nem sequer chegaram a alcancar a plenitude do estado
de bem estar social e, em razdo dessas crises, também tém realizado sistematicas deterioraces
de seus campos protetivos (de direitos e garantias sociais). S&o constantes 0s movimentos
reformistas nas areas trabalhistas e previdenciarias, por exemplo. A verdade é que o Brasil, por
exemplo, deveria estar avangando, e muito, nessas areas. No caso trabalhista, seria
imprescindivel falar em expanséo das protecfes empregaticias para outros formas de trabalho
(como a dos préprios freelancers). Mas o que se tem visto, na pratica, € um odioso movimento
permissivo de aceitacdo do afastamento da protecdo de trabalhadores que antes eram

salvaguardados pelas normas trabalhistas de emprego. Veja-se 0 que estd acontecendo, por
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exemplo, com os entregadores. A maioria costumava ter a carteira de trabalho assinada. Agora
eles estdo sendo inexoravelmente alijados para a sistematica das plataformas digitais — donde
perdem o reconhecimento do vinculo empregaticio e uma série de protecdes sociais. Ou seja,
ndo so esta se deixando de ampliar o campo de aplicacdo do Direito do Trabalho como se esta
regredindo.

Aliés, todo tipo de trabalhador terceirizado via plataformas de marketplace tem perdido
seu vinculo empregaticio para esse perverso sistema de leildo laborativo digital. E ndo so eles,
mas também trabalhadores que passaram a constituir empresas (por exemplo, na forma de
empresa individual de responsabilidade limitada — EIRELI), trabalhando nas mesmas atividades
de sempre, porém com a presenca de davidas sobre o controle exercido pelos tomadores de
servico. Esses sdo sé alguns exemplos de trabalhadores que vém perdendo protecdes. A verdade
€ que sdo varios os outros tipos de trabalhadores. Todos aqueles que podem ter a subordinagédo
colocada em xeque estdo em risco.

Repita-se, onde ha ddvida sobre o controle das atividades, hd celeuma (discusséo, lide,
impasse) — zona cinzenta (grise). E esse é o cenério perfeito para que as empresas tentem afastar
0s encargos trabalhistas decorrentes do reconhecimento do vinculo empregaticio. Sobretudo em
um contexto de caos econdmico, onde as teses reducionistas do conceito de subordinacdo (e de
flexibilizacdo de direitos) ganham espaco e novos adeptos.

Vale ressaltar que alguns autores, como Fausto Siqueira Gaia, sustentam que o conceito
de trabalho autbnomo (oposto ao de subordinado) seria determinado por exclusdo. Ou seja,
aqueles que ndo se enquadram no conceito de subordinacdo automaticamente seriam
trabalhadores autbnomos (GAIA, 2019, p. 195). O problema dessa assertiva é a existéncia de
varias outras espécies de trabalhadores, como os avulsos, os empregados domésticos, 0s
servidores publicos concursados estatutarios, os trabalhadores temporarios, os servidores
publicos comissionados, 0s servidores publicos temporéarios, os ruricolas, dentre outros. Ou
seja, nem sempre aquele que nao se enquadra no conceito de empregado sera autbnomo.

Assim, é interessante ver o surgimento de uma série de teorias e defini¢cdes do conceito
de trabalhador autbnomo — na tentativa de delimita-lo e de fazé-lo prevalecer sobre outras
formas de trabalho. Adrian Todoli Signes, por exemplo, diz que autbnomo é aquele que trabalha
diretamente para o mercado, oferecendo seus servigos a um ou mais tomadores (sem se integrar
a sua organizagdo empresarial). Para tanto, possui organizacdo propria e independéncia para
decidir como prestar os servicos, tendo liberdade para aceitar ou ndo encargos. Também possui
seus proprios meios de produgéo e assume 0s riscos do negocio.

A questdo € que, para ser empregado, todos 0s pressupostos, inflexivelmente, devem
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estar presentes. Uma vez estando, impositivamente (de forma institucionalizada — estatutaria),
estard o trabalhador enquadrado no conceito de empregado, ndo podendo escolher (ou eleger)
regime juridico diverso. Entdo, se estiverem presentes todos os pressupostos da relacao
empregaticia, pouco importara se o trabalhador possui algum ou alguns contornos de autdnomo.
O regime de autdnomo ndo se sobrepde ao de emprego. Ao contrario, o0 regime de emprego se
sobrepde ao de autbnomo.

E preciso deixar claro que ndo existem pressupostos da relagdo autbnoma. O seu
enquadramento, como dito, é residual — ocorre somente quando nenhuma outra moldura juridica
se encaixa. O que ela (a relacdo autbnoma) tem sdo sO caracteristicas (repita-se, néo
pressupostos). Pode ser que o trabalhador se encaixe em uma delas ou em varias. Ndo importa
em quantas. O importante é que sera autdnomo por exclusdo a todas as demais molduras
trabalhistas. O fato de trabalhar com essa ou aquela caracteristica de autbnomo é s6 uma
caracteristica ou informacdo (sem implicar em qualquer tipo de predominéncia desse tipo de
regime juridico contratualista — de natureza civil). As caracteristicas de cada trabalhador
autdbnomo nem sempre se identificam com as de outros (autbnomos).

A questdo € admitir a existéncia de inimeros indicios capazes de indicar a existéncia da
subordinacgdo ou da autonomia, como:

a) trabalhar por conta prépria ou por conta alheia (alteridade);

b) trabalhar no proprio estabelecimento ou em estabelecimento alheio;

c) utilizar os proprios meios de producéo ou os alheios;

e) determinar seus préprios horarios ou cumprir os que forem determinados;

f) receber remuneragéo a cada servico prestado ou periodicamente;

g) autodeterminar o proprio trabalho ou cumprir ordens;

h) organizar as proprias atividades (inclusive podendo contratar auxiliares) ou ter sua
atividade organizada pelo tomador;

1) poder determinar livremente seus clientes e agenda ou estar limitado ao atendimento dos
servigos do tomador;

J) ndo depender economicamente de uma empresa ou depender.

Esses sdo sO alguns exemplos de caracteristicas cuja andlise é plausivel nessa
diferenciacdo de subordinacdo e autonomia. Ndo é possivel determinar quantas dessas
caracteristicas devem estar presentes para que seja configurada uma ou outra. Muito menos é
possivel estipular quais combinagdes de indicios (dentre os citados) configuram uma situacéo
ou outra. Até porque as hipdteses citadas sdo apenas exemplificativas (de “a” a “j”). Ainda

assim, s elas seriam capazes de gerar um total de oitenta e uma combinacdes.
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Certo é que, na realidade fatica, qualquer combinacgdo das hipdteses mencionadas pode
acontecer. Inclusive de hipoteses que ndo foram consideradas. Sempre sera possivel a existéncia
de figuras de trabalhadores com caracteristicas tanto de auténomo quanto de subordinado.
Quantas e quais caracteristicas de subordinacdo um trabalhador precisa ter para ser considerado
empregado — a despeito de possuir, a0 mesmo tempo, caracteristicas de autbnomo? Por outro
lado, quantas caracteristicas de autbnomo um trabalhador necessita ter para ser considerado
auténomo — a despeito de ter, a0 mesmo tempo, caracteristicas de empregado?

A técnica dos indicios, mencionada por Lorena VVasconcelos Porto, ndo parece resolver
inteiramente a celeuma, porque ndo determina a quantidade e os tipos de indicios que precisam
estar presentes para se configurar a relacdo empregaticia. Ela apenas fala em indicios de
existéncia da relacdo de emprego. O que leva a crer que esteja dizendo que, na existéncia de
indicios de subordinacdo, necessariamente estara configurada a relagdo de emprego. Porém,
como fica a situacdo se também estiverem presentes as caracteristicas de autonomia? Mais que
isso, como ficam as combinagdes de coexisténcia de indicios de subordinagdo e de autonomia
(ou seja, quais as combinagdes enquadram em um regime juridico ou em outro)? Essa omissao
acaba por suscitar a duvida sobre o ponto limite de um conceito e de outro — o exato
posicionamento e espessura da chamada zona cinzenta.

A nosso sentir, em principio, poderia se dizer que essa tal zona cinzenta somente
interessaria as empresas empenhadas na reducéo dos encargos trabalhistas. Mas, fazendo uma
reflexdo profunda sobre o assunto, talvez seja possivel afirmar que essa zona obscura também
possa, em certa medida, interessar aos trabalhadores. Por qué? Porque se houvesse uma
delimitacdo do ponto milimetricamente exato de separacdo do conceito de subordinagdo do
conceito de autonomia, as empresas aprenderiam rapidamente a criar métodos de trabalho que
ficassem préximos da divisa de conceitos, mas que ndo chegasse a determinar a configuracédo
da subordinacdo. A nosso ver, é, mais ou menos, 0 que aconteceu, por exemplo, no sistema
uberista. As empresas entenderam uma forma de burlar o conceito de subordinacgdo e criaram
essa metodologia que dificulta a caracterizacdo do vinculo empregaticio. E, no entanto, como
existe essa tal zona cinzenta (que também é maleavel) é possivel remodelar o conceito de
subordinacdo, flexionar a zona grise, e encaixar esses trabalhadores no conceito de emprego,
utilizando, por exemplo, a teoria da subordinagéo algoritmica. Do contrario, se houvesse uma
rigidez quanto a definicdo das caracteristicas mencionadas (as combinacdes exatas que
configuram uma situagdo ou outra), sequer seria possivel criar essa nova teoria.

Jodo Leal Amado fala dessa maleabilidade das chamadas zonas cinzentas, decorrentes

da riqueza e variedade das situa¢Oes da vida. E também diz que o conceito de subordinacéo
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juridica entra nessa geometria variavel, comportando uma extensa escala gradativa. Veja-se:

A riqueza e a variedade das situacdes da vida revelam-nos ndo poucas zonas cinzentas
de demarcacdo dificil, problema que se agrava se nos esquecermos que, como
anteriormente foi referido, a subordinacéo juridica é uma nocéo de geometria variavel,
comportando uma extensa escala gradativa (dir-se-ia mesmo que, ao longo do passado
século, este elemento foi-se flexibilizando, tendendo a jurisprudéncia a deteta-lo
perante formas cada vez menos vincadas de exercicio dos poderes empresariais), ao
passo que, no contrato de prestacdo de servigo, ndo deixa de haver espago para a
emissao de algumas instrucoes genéricas por parte do credor da prestacdo (AMADO,
2020, p. 124).

Sem adentrar nessa intrincada polémica a respeito das combinagdes de caracteristicas e
das zonas grises, alguns se limitardo a defender a teoria expansiva do conceito de subordinacéo
(ou da subordinacdo objetiva ou, sendo ainda mais elastico, da subordinacéo estrutural) e outros
sustentardo a defesa da conceituacdo mais restritiva (como da teoria classica ou subjetiva), ainda
que o facam de uma forma velada (sem dizer expressamente a teoria que estejam defendendo,
simplesmente limitando-se a citar os indicios que consideram na analise do caso a caso).

Nessa “guerra” de teorias, havera sempre uma “queda de brago” entre 0s expansionistas
e os reducionistas do conceito de subordinacdo. Aqueles (0s expansionistas) vdo sempre se
apegar aos efeitos negativos das crises economicas para defender os interesses patronais,
enquanto que estes (os reducionistas) vao sempre se fiar nos principios da protecao e da vedacéo
ao retrocesso social, como fonte que sao de sustentacdo e até de expansdo dos direitos sociais
de cunho trabalhista. E, para temperar essa disputa de teses, ainda tem a incrivel evolucdo da
tecnologia da informacéo, que tem servido de importante aliado aqueles que se interessam pelo
afastamento dos mencionados indicios da subordinacdo — na tentativa de pender a balanca de
caracteristica para o lado da autonomia.

Essa nova realidade tecnoldgica, que permite o controle oculto das atividades
laborativas, tem instigado, cada vez mais, a defesa acalorada (por parte de muitos) da adogéo
das teorias expansionistas do conceito da subordinacdo. Ja ha quem defenda ndo apenas a
adocdo da subordinacdo estrutural, mas da chamada subordinacdo algoritmica. E o caso, por
exemplo, de Luciane Cardoso Barzotto, Ana Paula Silva Campos Miskulin e Lucieli Breda, que
dizem que “a subordinacédo algoritmica ocorre através da presenca digital do empregador e
mesmo do empregado”. (BARZOTTO; MISKULIN; BREDA, 2020, p. 212). Elas explicam
que “O algoritmo prescreve um roteiro prévio de tarefas, programado por instrumentos digitais
ou aplicativos, em gque os comandos laborais ou ordens sdo dados que informam as obrigacoes
contratuais reciprocas.” (BARZOTTO; MISKULIN; BREDA, 2020, p. 212-213).

Para Renan Bernardi Kalil “A identificacdo da subordinacdo nas relacdes entre os
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trabalhadores e as empresas proprietarias de plataformas digitais varia de acordo com a
perspectiva que se adota do conceito.” (KALIL, 2020, p. 184). Ele acredita que existe uma
tendéncia doutrinaria de se defender o viés expansionista do conceito de subordinacdo, como
resposta a esse fenémeno algoritmico de controle das atividades laborativas. Mas ele também
chama a atencgéo para o fato de existirem abordagens mais conservadoras, que tendem a utilizar
a dimens&o cléssica do conceito de subordinagdo no estudo dessas novas formas de trabalho
(KALIL, 2020, p. 184).

Rodrigo de Lacerda Carelli assevera que as plataformas criaram figuras de trabalhadores
que aparentam ser autbnomas, porém sdo, na verdade, controlados pelas plataformas digitais.
Ele afirma que esses trabalhadores ndo possuem um negocio proprio, nem tampouco clientela.
Passam longe do conceito de empreendedorismo, limitando-se a trabalhar em negdcio alheio
(CARELLLI, 2020, p. 77).

Adentrando nessas questOes relativas ao avanco da tecnologia da informacdo e da
comunicacdo, José Eduardo de Resende Chaves Junior entende que “O conceito de controle
adapta-se melhor que a ideia de subordinacdo juridica como critério de identificacdo do vinculo
empregaticio em relacéo as novas formas de trabalho.” (CHAVES JUNIOR, 2020, p. 110). Ele
entende, inclusive, que esse conceito de controle telemético e informatizado se aproxima dos
critérios adotados no Direito do Trabalho comparado, além de se coadunar aos regramentos do
ordenamento juridico interno (CHAVES JUNIOR, 2020, p. 110). Para ele, deve-se prevalecer
uma nocao de primazia da realidade virtual para solucionar esses casos de controle tecnolégico

das atividades laborativas. Vejam-se suas afirmacdes:

A primazia da realidade virtual, portanto, se d4& como um parametro juridico para
dirimir controvérsias que decorram das novas relagdes de trabalho, com énfase na
prevaléncia do sistema, do software, do aplicativo e até mesmo do algoritmo oriundo
do poder diretivo da empresa sobre disposi¢fes abstratas.

[.-]

O contrato imerso no mundo dos cédigos tem sua prépria ficcdo juridica superada pela
inexoravel hiper-realidade do meio ambiente virtual, comandado pela programacéo.
Né&o é mais uma ficgdo, € o hiper-real. O simulacro juridico hiper-real, programavel,
passa, assim, a preceder e a regular a realidade virtualizada, a copia copiada, a hiper-
ficcdo juridica, a precessdo do simulacro (CHAVES JUNIOR, 2020, p. 111-112).

Um posicionamento que chama a atengdo é o de Emmanuel Dockeés. Ele entende que a
relacdo de emprego inevitavelmente possui margens repletas de incertezas (as tais zonas grises).
E que seu contetdo é um composto de obediéncia (subordinagdo no sentido estrito) e de

fraqueza (dependéncia). Ele menciona que um médico, por exemplo, podera estar submetido a

uma subordinacgéo limitada (no que tange a ideia de obediéncia), mas, ao mesmo tempo, a uma
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forte dependéncia de seu tomador de servigos, empregador. Afinal, pode ser que o tomador
detenha o controle da clinica e dos pacientes (DOCKES, 2020, p. 180).

Quanto aos trabalhadores de plataformas, Emmanuel Dockes ressalta que “a
dependéncia geralmente ¢ forte, porque a clientela passa pela plataforma e é essa plataforma
que, em seguida, organiza e distribui o trabalho.” Mas que, como ndo é exigida a exclusividade
dos trabalhadores, essa dependéncia ndo seria total. Ademais, a submissdo seria igualmente
forte, uma vez que devem respeito a todas as diretrizes impostas pelas plataformas. Mas também
ndo seria uma submissao total, uma vez que poderiam fixar o proprio horario de trabalho. E
conclui dizendo que “Esse composto de dependéncia, de submissdo e de sangdes é prova
suficiente de subordinac&o e, portanto, da qualificacdo de empregado.” (DOCKES, 2020, p.
180-181).

Vale também ressaltar as colocacdes de Vanessa Patriota da Fonseca. Ela lembra que,
no caso do Brasil, o paragrafo Unico do art. 6° da CLT alarga a concepg¢éo de subordinacéo,
abarcando a subordinacdo cibernética (FONSECA, 2020, p. 361-362). Veja-se o texto legal
mencionado: “Os meios telematicos e informatizados de comando, controle e supervisdo se
equiparam, para fins de subordinacdo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando,
controle e supervisdo do trabalho alheio.” (BRASIL, 1943).

Analisando as vérias teses (teorias, posicionamentos, afirmacgdes), parece estar claro
que 0 consenso esta muito distante. E praticamente impossivel fixar um conceito univoco de
subordinacdo juridica — indiscutivel e perfeito. E preciso admitir a complexidade dos fatos da
vida e a absoluta falibilidade da comunicacdo humana. Como explanado no titulo 2, o ser
humano é imperfeito por natureza — principalmente no que tange a sua capacidade de
comunicacdo. As palavras possuem varios sentidos. As construgdes gramaticais estdo sujeitas
a multiplas interpretacdes. As predilecBes individuais ou coletivas (ou culturais) levam a
maultiplos entendimentos. O processo de transmissao da informacdo é igualmente eivado de
problemas. E, além de tudo, nunca havera um perfeito consenso sobre qual seria o exato limite
que separa o conceito de subordinacdo do conceito de autonomia. Os interesses individuais e
coletivos serdo eternamente conflitantes. Sempre havera disputa entre os que defendem uma
posicdo e os que defendem outra.

Ademais, independentemente da teoria prevalecente, no final, sempre remanescera a
analise do caso a caso, quanto ao contraponto da extensdo da autonomia e, a0 mesmo tempo
(de forma diametralmente contraria), da subordinacdo de cada trabalhador (considerado
individualmente). Sempre sera possivel atribuir certo grau de liberdade e, concomitantemente,

de dependéncia (subordinacdo). N&o importa a palavra que se adote — se dependéncia, ou
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subordinag&o, ou liberdade, ou autonomia, ou controle. A analise sempre sera essa: o nivel de
liberdade e de concomitante controle que cada um sofre em cada caso concreto de trabalho.

A zona cinzenta, frise-se, sempre existird por inUmeras razdes: pelo insolavel conflito
de interesses que sempre existird; pela absoluta falibilidade da comunicacdo humana; pela
inesgotavel complexidade dos fatos da vida; pela ininterrupta metamorfose (vicissitudes) do
mundo e dos interesses sociais; e pela prépria necessidade de se ter uma zona cinzenta maleavel,
que possa ser flexionada para se adaptar as necessidades (e a realidade) de cada tempo. Todavia,
ainda que ndo possa e ndo deva ser dissolvida por completo, ela (a zona cinzenta), do contrario,
pode e deve ser mitigada (diminuida ou estreitada), para aumentar a necessaria seguranca
juridica de que tanto se necessita — para que reine a tdo aclamada paz social.

Para tanto, é preciso assumir uma posi¢do, ainda que se admita que todas as teorias
sempre apresentardo alguma limitacdo (algum questionamento) — exatamente porque
dependerdo da coexisténcia da tal zona grise. Ou seja, € preciso adotar uma teoria que permita
a simultanea existéncia da zona cinzenta, mas que, apesar disso, a limite em niveis capazes de
trazer a desejada seguranca juridica.

Nesse caso, talvez o ideal seria lembrar das palavras de Emmanuel Dockés, combinadas
com a ideia de Mauricio Godinho Delgado. E quem sabe, voltar a utilizar a propria definigdo
trazida pela CLT de dependéncia, somada com a finalidade protetiva do contrato de trabalho
(relacdo de emprego) — criado para proteger uma parte (trabalhador) claramente mais fragil que
a outra (empregador) em uma relacdo contratual laborativa. Pois, do contrario, poder-se-ia
aplicar as regras do Direito Civil — caso ndo houvesse esse nitido desnivel hierarquico de poder.

Emmanuel Dockes, como dito anteriormente, fala em dependéncia do empregado em
relacdo ao seu empregador. Entretanto, ele ndo se refere apenas a dependéncia econdémica, mas
a um sentido muito mais amplo. De fato, a dependéncia pode ser analisada a partir de varias
teorias, como a propria teoria estrutural. Por exemplo, o empregado pode ser dependente de seu
empregador, pelo simples fato de estar integrado a sua estrutura organizacional. Talvez os
clientes sejam do empregador, ou 0s meios de producdo, ou a técnica utilizada, ou o know-how,
ou o0 nome (fama), ou o capital de giro (talvez indispensavel), ou a autorizacao legal para atuar,
ou 0 “ponto”, ou o dominio na internet, ou o conhecimento, ou qualquer outra situacdo que o
torne “senhor da situa¢ao”. Pode ser que o empregado ndo possa acordar no dia seguinte e fazer
exatamente o que fez no dia anterior sem o vinculo (a dependéncia) que tem com seu tomador
de servigos. E pode ser que isso aconteca por causa de apenas um (ou alguns) desses detalhes
mencionados. Veja-se: se 0 tomador dos servigos tem o controle de qualquer um desses detalhes

(ou alguns, ou todos), naturalmente o empregado depende dele para trabalhar (pelo menos da
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mesma forma que fez no dia anterior, por exemplo). Ent&o, no final, o que tanto se procura no
conceito de subordinagéo pode ser exatamente a ideia de dependéncia do trabalhador em relagéo
ao seu tomador de servicos. Porém, repita-se, ndo uma dependéncia econémica, mas num
sentido amplo. A dependéncia de s6 conseguir trabalhar no dia seguinte de forma exatamente
igual a do dia anterior se mantiver o vinculo que tem com o seu tomador.

Entdo, ndo interessa qual teoria que o intérprete adote para chegar a essa conclusdo
(acerca da dependéncia, no sentido amplo, ou ndo do tomador dos servicos). Como diz Mauricio
Godinho Delgado, ele pode até conjugar todas elas (a da subordinacdo subjetiva, a da
subordinagdo objetiva, a da subordinacdo estrutural, a da subordinacdo algoritmica), ou
escolher uma delas, ou algumas delas. Ndo importa. O que importa é chegar a conclusédo de
dependéncia do trabalhador em relacdo ao tomador de servicos, a partir da observancia do
conjunto dos fatos reais. E ndo importa se o termo deva ser dependéncia, ou controle, ou
subordinacdo®. Afinal, como visto no titulo 2, em razdo dos problemas de comunicacéo
humana, as palavras podem ter varios sentidos. Mais que isso, elas podem ter o sentido que
cada civilizacdo queira dar. As culturas sdo diferentes. As sociedades sdo diferentes. As linguas
sdo diferentes. As interpretacfes sdo diferentes. E, sobretudo, a comunicacao é flexivel — e é
por isso que existem as figuras de linguagem.

E pode até se utilizar da técnica do conjunto de indicios (evidéncias) da existéncia de
subordinagdo ou de autonomia para se chegar a concluséo final pela dependéncia (no sentido
amplo) ou nédo do trabalhador em relacdo ao tomador do servi¢o. No final, 0 que importa ndo é
esse ou aquele traco de subordinacdo ou de autonomia considerado isoladamente, mas a
concluséo final pela dependéncia ou ndo do trabalhador em relagdo ao tomador. Se ele ndo
precisa do tomador para continuar trabalhando normalmente, como fazia no dia anterior, entéo
podera ser considerado autbnomo. Por outro lado, se depende dele para trabalhar normalmente
(como fazia antes), devera ser considerado empregado.

E preciso lembrar sempre que o Direito do Trabalho foi criado para proteger pessoas
que estejam em posicao de fragilidade (desnivel de for¢ca) numa relagdo de emprego. E esse é
0 motivo para se defender a adocdo conjugada (combinada) de todas as teorias que permitam o
enguadramento de um trabalhador no conceito de empregado (delimitando-o apenas pela ideia
de dependéncia ou controle em sentido amplo). Se um trabalhador se enquadrar em apenas uma
das teorias da subordinacéo (seja la qual das mencionadas for) entdo ele devera ser considerado

empregado (e protegido) — caso seja possivel reconhecer a dependéncia ou controle (no sentido

1 Embora dependéncia, aparentemente, seja mais adequado para essa conclusdo que propomos.
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amplo) que ele tenha em relagcdo ao empregador. No final, o que importa é saber se, de algum
modo, seja la por qual teoria for (dentre as mencionadas), o trabalhador é dependente ou esta

sob o controle (no sentido amplo) ou ndo do tomador dos servicos.

5.2 Pessoalidade e impessoalidade

A pessoalidade € mais um importante pressuposto (elemento fatico-juridico) necessario
para a caracterizacéo do vinculo empregaticio. De acordo com Mauricio Godinho Delgado, para
a configuracdo da pessoalidade é necessaria a demonstracdo da infungibilidade em relacdo a
pessoa do trabalhador. Ou seja, exige-se o carater intuitu personae® da relagio contratual, que
determina a vinculacdo da contratacdo as caracteristicas pessoais do prestador de servicos. O
trabalhador, por esse motivo, ndo pode se fazer ‘“substituir intermitentemente por outro
trabalhador ao longo da concretizacgdo dos servigos pactuados.” (DELGADO, 2019, p. 339).

Essa caracteristica esta ligada a confianca que o tomador dos servigos tem em relacdo
a pessoa do prestador. Quando o contrata, quer que ele preste pessoalmente o servigo, sem se
fazer substituir por outra pessoa, salvo excepcionalidades. Na negociacdo tem que ficar definido
que o servico deve ser prestado pessoalmente pelo contratado (salvo excecdes). Se o tomador
esta interessado apenas na realizacdo do servico (ou no seu resultado), independentemente da
pessoa que ira laborar, estara afastado o pressuposto da pessoalidade e, por conseguinte, a
configuracdo do vinculo empregaticio.

Carlos Henrigue Bezerra Leite também destaca o carater intuitu personae, sem o qual
ndo havera a configuracdo do vinculo de emprego. Ele também chama a atencdo para o fato de
haver excecdes, em que o empregador aceita, tacita ou expressamente, a substituicdo do
prestador de servicos por terceiros — colegas de empresa ou ndo (BEZERRA LEITE, 2021, p.
93). Ou seja, ainda que a substituicdo tenha sido com trabalhador de fora da empresa (tomadora
dos servicos), ndo havera o afastamento do elemento fatico-juridico da pessoalidade se tiver
ocorrido de forma excepcional (ou esporadica).

E claro que o tomador sabe que o prestador de servicos, pessoa humana, tem suas
limitagdes. Em algum momento podera estar impossibilitado de trabalhar, seja por questdes

médicas, ou psicoldgicas, ou sociais, ou politicas, ou juridicas. E por esse motivo que se

92 “E yma expressdo em latim que significa ‘em consideraco a pessoa’, na traducdo literal para o portugués. Esta
é uma locucdo muito comum no ‘juridiqués’, linguagem usual no dmbito do Direito Juridico. Esta expressdo é
usada para se referir a um tipo de contrato administrativo que € feito levando em consideracdo as caracteristicas
pessoais da parte que foi contratada. Sao contratos baseados na confianga que o contratante tem pelo contratado.”
(INTUITU..., 2016).
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admitem as substituicdes esporadicas (ou excepcionais) do contratado (prestador de servicos),
sem o afastamento do pressuposto da pessoalidade. E normal que, nessas situagdes
excepcionais, o prestador seja substituido por outro trabalhador. Pode ser que a atividade nédo
possa ser interrompida e que outro trabalhador preste servicos, esporadicamente, no lugar do
empregado.

Alice Monteiro de Barros diz que a pessoalidade ndo sera afastada se o trabalhador for
substituido esporadicamente, com a aquiescéncia do empregador. E também esclarece que esse
pressuposto podera ser aferido com menos rigor em algumas hipoteses especificas, como as dos
empregados a domicilio. Segundo ela, ele (empregado a domicilio) “trabalha no seu ambito
familiar, em que o auxilio de familiares € normal e vem sendo permitido sem, contudo,
descaracterizar o vinculo empregaticio.” (BARROS, 2007, p. 256).

Mauricio Godinho Delgado também fala do consentimento do empregador nessas
substitui¢des, inclusive mais longas. Para ele, 0 que ndo pode ocorrer, sob pena de afastamento
do pressuposto da pessoalidade, é a substituicdo intermitente e continua. Nesses casos, ainda
que haja consentimento do tomador de servigos, o que podera haver é a configuracdo de um
vinculo de autdnomo e sem pessoalidade — como ocorre com 0s representantes comerciais que
credenciam prepostos seus (DELGADO, 2019, p. 339).

Murilo Carvalho Sampaio Oliveira chama a atencdo para o fato de os motoristas de
aplicativos terem sua conta propria e pessoal nas plataformas, ndo podendo ceder seu acesso e
servigos a motoristas ndo cadastrados, sob pena de suspensdo. 1sso determinaria a configuracédo
da pessoalidade (OLIVEIRA, 2020, p. 166).

Ja Maria Cecilia Alves Pinto chama a atencdo para as tentativas de fraudes ou de simples
desvirtuamento da realidade fatica, sobretudo nas hipoteses de pejotizacdes. Ela alerta que,
nesses casos, deve sempre prevalecer a realidade fatica sobre a forma (eventualmente adotada
de maneira simulatoria). De sorte que a adocdo fraudulenta da roupagem de pessoa juridica ndo
tem o conddo de afastar a caracterizacdo da pessoalidade e a possibilidade de configuracéo da
relacdo de emprego (ALVES PINTO, 2020, p. 196). Vejam-se as suas conclusoes:

Portanto, as tentativas de fraude devem ser escancaradas pela andlise da prova
carreada aos autos, descortinando-se a forma adotada, para encontrar a verdadeira
relagdo juridica e tornar visivel o primeiro requisito da relacdo de emprego, sempre
gue a realidade demonstrar que o contrato foi firmado efetivamente com pessoa fisica,
afetando a prestagdo de trabalho a ela prdpria (pessoalidade). (ALVES PINTO, 2020,
p. 196-197)

Analisando a questdo da pessoalidade sob o ponto de vista das terceirizagdes, trés

situacGes logo chamam a atencdo. A dos trabalhadores de plataformas digitais, a dos
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empresarios individuais e a dos empregados de empresas prestadoras de servicos terceirizados
(quando interpostas — fraudulentas).

Como visto anteriormente, existem varios tipos de trabalhadores de plataformas digitais,
como os motoristas de aplicativos e os freelancers de marketplace, por exemplo. Todos eles
necessitam realizar prévio cadastro pessoal junto ao sistema informatizado antes de iniciar suas
atividades laborativas. Claro que todos os dados informados devem ser pessoais. Eventualmente
documentos pessoais também sdo exigidos. Em alguns casos, antecedentes criminais, foto,
identidade, comprovante de residéncia, conta bancéria, redes sociais, etc. Sendo assim, quanto
a relacdo deles com as plataformas digitais, é absolutamente cabivel a discussdo sobre a
possibilidade de configuracdo da pessoalidade. O mesmo ndo podera ocorrer no que se refere a
relacdo deles com os clientes passageiros. Ou seja, seria possivel cogitar o reconhecimento do
vinculo de emprego deles com as empresas detentoras das plataformas digitais, mas ndo deles
com os passageiros (que também podem ser qualificados como tomadores de servicos, na
qualidade de clientes).

No que toca a relacdo dos empresarios individuais com os tomadores de servigos,
também é visivel a possibilidade de configuracdo da pessoalidade e de eventual fraude
trabalhista (para afastamento do reconhecimento do vinculo empregaticio). Se um tomador de
servicos contratar uma pessoa juridica constituida sob roupagem de empresa individual, podera
estar buscando (ou ndo) a prestacdo pessoal dos servicos pelo seu socio. Se estiverem presentes
todos os pressupostos da relacdo de emprego, inclusive o carater intuitu personae da
contratacdo, mascarada (simulada, subvertida) pela roupagem da pessoa juridica, sera exposta
a possibilidade de reconhecimento do vinculo de emprego (com o conseguinte afastamento da
tentativa de fraude e dos seus efeitos juridicos).

No caso dos empregados de empresas prestadoras de servicos terceirizados podera
ocorrer fraude trabalhista se estiverem presentes todos o0s pressupostos da relacdo de emprego
diretamente com o tomador. Ou seja, caso a empresa prestadora de servigos seja apenas uma
mera interposta (numa relagio juridica “de fachada”®® ou aparente). Nesses casos, devera ser
reconhecido o vinculo empregaticio do trabalhador com o tomador de servigos — afastando-se
os efeitos juridicos do contrato (simulado) com a pessoa juridica contratada para a prestacéo de
servigos terceirizados.

Pensando na questéo das zonas cinzentas do pressuposto da pessoalidade, as discussoes,

basicamente, giram em torno dos limites relacionados a ideia de substituicdo. Como dito, sé o

9 Utiliza-se a expressido “empresa de fachada” para retratar as situacGes fraudulentas daqueles que desejam
aparentar uma realidade totalmente distinta da verdadeira.
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fato de o trabalhador poder ser substituido por outro ndo € suficiente para afastar a configurago
da pessoalidade. Mauricio Godinho Delgado, como mencionado acima, fala até em periodos
mais logos de substituicdo sem o conseguinte afastamento da pessoalidade. Ele cita, inclusive,
situacBes juridicas que permitem esses afastamentos mais longos, como as proprias férias,
licenca-maternidade, representacdo sindical (DELGADO, 2019, p. 340).

A questdo é saber qual o limite plausivel de permissividade das substitui¢ces. Aquele
que separa a pessoalidade e da impessoalidade. Permitir a substituicdo indiscriminada, ou
aleatoria, ou injustificada reiteradamente, ou frequente, ou intermitente e continua, certamente
poderd afastar o pressuposto da pessoalidade. Significard que o tomador dos servigos ndo se
importa com a pessoa do trabalhador, mas apenas com o resultado ou com a simples realizacéo
do trabalho. Por outro lado, a exigéncia de realizacdo das atividades pela figura pessoal de um
determinado trabalhador, ou caréater intuitu personae, ou a confianca, certamente indicara a
pessoalidade. Mas essas sdo as situagdes que estdo na extremidade e que, talvez, ndo ensejem
davidas. O problema é analisar as situacfes que se encontram no chamado meio-termo, nas
zonas cinzentas. Nunca sera possivel estabelecer o limite exato daquilo que separa a
pessoalidade da impessoalidade. E os motivos sdo todos aqueles ditos e reiterados no subtitulo

2.3 e em outras linhas alhures®,

5.3 Nao eventualidade e eventualidade

De acordo com Mauricio Godinho Delgado, o elemento fatico-juridico da néo
eventualidade esté ligado a nogdo de permanéncia, ainda que em um curto lapso de tempo. Essa
caracteristica seria diametralmente contraria & ideia de trabalho esporadico ou eventual
(DELGADO, 2019, p. 341).

Alice Monteiro de Barros, por sua vez, esclarece que o pressuposto da ndo eventualidade
esta ligado aos servicos necessarios a atividade normal do empregador. Ou seja, servicos que
nédo sdo prestados de forma meramente eventual (ocasional), mas, sim, de forma normal, por
estarem relacionados as atividades corriqueiras do empregador. Ela também alerta para a
distincdo entre o conceito da ndo eventualidade e o da continuidade. E que 0s servicos

descontinuos intermitentes podem, sim, se enquadrar na ideia de ndo eventualidade. O

9 Como ja dito, pelo insollvel conflito de interesses que sempre existira; pela absoluta falibilidade da comunicacédo
humana; pela inesgotavel complexidade dos fatos da vida; pela ininterrupta metamorfose (vicissitudes) do
mundo e dos interesses sociais; e pela propria necessidade de se ter uma zona cinzenta maleéavel, que possa ser
flexionada para se adaptar as necessidades (e a realidade) de cada tempo.
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importante, repete ela, é que estejam associados as atividades normais do empregador
(BARROS, 2007, p. 258).

Ja Carlos Henrique Bezerra Leite utiliza a palavra habitualidade para definir o conceito
de ndo eventualidade. Para ele, ndo eventual é o servico prestado de forma “habitual, constante
e regular, levando-se em conta um espago de tempo e uma tarefa a ser cumprida.” Contrario a
isso seriam o0s servicos realizados de forma eventual (esporadica). Ele acredita que,
normalmente, “0 critério da ndao eventualidade é extraido a partir da identificagdo do trabalho
realizado pelo trabalhador e atividade econdmica desenvolvida pela empresa.” (BEZERRA
LEITE, 2021, p. 93).

Note-se que, por outro lado, ndo parece correto correlacionar a ideia de néo
eventualidade com a de atividade principal da empresa. Afinal, empregados ligados a atividade-
meio ndo trabalham diretamente com sua atividade principal e, no entanto, podem, sim, se
enquadrar no conceito de ndo eventualidade.

Apesar disso, parece razoavel imaginar que o elemento fatico-juridico da néo
eventualidade deve ser analisado em razdo da empresa e ndo em razdo do empregado. Ou seja,
0 que importa € analisar se o0s servigos realizados estdo ligados as atividades normais da
empresa. N&o interessa se, na pratica, o vinculo empregaticio durou dias ou anos. N&o é isso
que vai determinar a configurac&o do vinculo empregaticio ou ndo. E absolutamente natural ver
relacfes empregaticias de curta duracdo. Nao ha nada de errado nisso. O que ndo é normal é
ver a configuracdo de um vinculo empregaticio de alguém que prestou um servico
absolutamente fora das atividades normais (previsiveis) da empresa (tanto finalisticas quanto
de suporte) e ainda ter reconhecido o enquadramento da nogao de néo eventualidade.

Uma faculdade que contrata um eletricista para consertar problemas elétricos eventuais.
Um escritdrio de advocacia que contrata um técnico em informatica para corrigir problema
eventual na rede da internet. Um escritorio de contabilidade que contrata um pintor (para
servico eventual). Nenhuma dessas hipdteses enseja a configuracdo do pressuposto da nao
eventualidade. Mas isso porque os servicos contratados tém indiscutivel natureza eventual. Ou
seja, ndo fazem parte do elenco de tarefas e servigos normais (habituais) do tomador (sejam
eles de suporte ou ligados ao objeto principal da empresa).

O mesmo né&o se pode dizer de uma construtora que contrata pintor, eletricista, mestre
de obra. Uma empresa de tecnologia informacional que contrata um programador ou técnico de
informatica. Uma empresa de marketing que contrata um designer. Um restaurante que contrata
um gargcom. Uma faculdade que contrata um professor. Nesses casos, 0s servigos estdo ligados

as atividades normais dessas empresas (inclusive ao objeto principal delas). Portanto, nesses
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casos, 0 pressuposto da ndo eventualidade estaria indubitavelmente preenchido.

Mas, como dito, esse raciocinio ndo vale apenas para os servicos ligados ao objeto
principal das empresas. Ele pode ser feito também em relacdo aqueles ligados as atividades-
meio. Como no caso de um seguranca com uma faculdade. Ou de uma faxineira com um
hospital. Ou de qualquer outro trabalhador que cumpra servicos relacionados ao cotidiano de
uma empresa (as suas atividades normais) sem estar ligado a sua atividade principal (ou objeto
principal). Nesses casos também havera a configuracdo da ndo eventualidade. Afinal, esses
servigos ndo podem ser considerados eventuais — eles fazem parte do dia a dia dessas empresas
(séo suas atividades cotidianas, j& normalmente esperadas e planejadas).

A questdo é que os servicos ligados as atividades principais de uma empresa sdo
indiscutivelmente planejados, esperados, cotidianos, normais, habituais, ndo eventuais. Mas 0s
servigos ligados as atividades-meio (de mero suporte) podem ser habituais (ndo eventuais,
normais) ou ndo. Por exemplo, a faxina parece ser, na maioria das vezes, habitual (n&o
eventual). A jardinagem, nem sempre. A seguranga, talvez. O suporte de informética, nem
sempre. Tudo depende da andlise do caso a caso. O que cada empresa naturalmente tem como
atividade normal no seu cotidiano — ja esperada, previamente planejada, habitual.

Se os servigos ligados a atividade-fim sdo naturalmente habituais (ndo eventuais), sendo
que os ligados a atividade-meio nem sempre 0 sdo, entdo é obvio que as empresa de marketplace
interessadas no afastamento dos encargos trabalhistas terdo mais esse motivo para sustentarem
enquadramento distorcido de suas atividades econémicas. Isto &, uma Uber, por exemplo, vai
sempre argumentar que € uma empresa de tecnologia e ndo de transporte — seja pelas questdes
ligadas ao reconhecimento da subordinacdo, seja por aquelas ligadas a ndo eventualidade.

Sobre o assunto, Murilo Carvalho Sampaio Oliveira diz que o0s servi¢os dos motoristas
de aplicativos podem ser considerados ndo eventuais em razdo da teoria dos fins do
empreendimento. Ou seja, quando se leva em consideracdo a correlacdo da habitualidade com
as necessidades habituais de uma determinada empresa, sem se levar em considera¢do o tempo
de duracdo de um contrato de trabalho (que pode ser curto ou ndo). O que importa € fazer a
andlise tendo em vista os servi¢cos normais da empresa. E, no caso da Uber, se considerado que
sua atividade econdmica é de transporte (e ndo de tecnologia), entdo é Obvio que estara
configurada a natureza ndo eventual da prestacdo dos servigos pelos motoristas (OLIVEIRA,
2020, p. 167).

Mauricio Godinho Delgado explica que a teoria dos fins do empreendimento (ou fins
da empresa) €, talvez, a mais prestigiada. Por ela, “eventual serd o trabalhador chamado a

realizar tarefa ndo inserida nos fins normais da empresa — tarefas que, por essa mesma razao,
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serdo esporadicas e de estreita duracdo.” (DELGADO, 2019, p. 343).

No contexto das terceirizagdes, outras duas situacdes voltam a chamar a atencdo quando
0 assunto € ndo eventualidade. A dos empresarios individuais e a dos empregados de empresas
prestadoras de servicos terceirizados (quando interpostas — fraudulentas).

O empresario individual pode prestar servicos ndo eventuais sem o reconhecimento do
vinculo empregaticio. Basta que esteja afastado o pressuposto da subordinacdo ou da
pessoalidade. Nao ha nenhum impedimento na legislacdo quanto a isso. Ao contrario, como
dito no subtitulo 2.3, atualmente, o artigo 4°-A da Lei 6.019/74 (BRASIL, 1974) autoriza
expressamente a terceirizacdo de servicos ligados a atividade-fim das empresas. Direito que foi
ratificado posteriormente pelo Supremo Tribunal Federal, como ja& esclarecido. E, como
demonstrado, as atividades ligadas ao objeto principal das empresas necessariamente sdo
habituais (ndo eventuais).

Repita-se, a andlise do afastamento da personalidade juridica e conseguinte
reconhecimento do vinculo empregaticio de empresario individual costuma girar em torno dos
pressupostos da subordinacdo e da pessoalidade. Isso porque, como dito, muitas vezes o
empresario individual presta servigos de forma nédo eventual, porém sem subordinacdo ou sem
pessoalidade. Mas se restarem configurados todos os pressupostos da relacdo de emprego, o
vinculo devera ser reconhecido, mediante afastamento da personalidade juridica.

O mesmo raciocinio deve ser feito em relacdo aos empregados das empresas prestadoras
de servicos terceirizados. Podem eles prestar servicos de forma eventual ou ndo. Se estiverem
presentes todos os pressupostos do vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos
servicos, deverd ser desconsiderada a formalizacao do vinculo com a contratada (prestadora de
servicos), para se reconhecer a relacdo empregaticia direta com o contratante (tomador).

Novamente pensando na questdo das zonas cinzentas, agora em relacdo ao pressuposto
da ndo eventualidade, se a teoria a ser adotada for a dos fins do empreendimento, as discussdes,
em suma, girardo em torno do que deve ser considerado como atividade normal da empresa ou
ndo. Nesse caso, ndo parece que a linha divisoria seja tdo espessa — ao contrario, parece ténue.
Atividade normal, como dito, é aquela inserida no contexto do cotidiano da empresa — aquela
planejada, esperada, ndo eventual. Mesmo assim € preciso admitir que as situagdes limitrofes
sempre existirdo. E os motivos, mais uma vez, serdo todos aqueles elencados no subtitulo 2.3 —
os conflitos de interesses; os problemas de comunicacao; a complexidade dos fatos da vida; as
vicissitudes do mundo e dos interesses sociais; € a propria imprescindibilidade de se ter uma
zona cinzenta maleavel, que possa ser flexionada para se adaptar as necessidades (e a realidade)

de cada tempo.
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6 TERCEIRIZACAO E “PEJOTIZACAO”

6.1 A fronteira entre a fraude e a legalidade

Como visto no titulo anterior, existem, pelo menos, trés zonas cinzentas entre o vinculo
trabalhista de natureza civil e o de natureza empregaticia, relativas aos pressupostos de
subordinacdo, pessoalidade e ndo eventualidade. Uma vez preenchidos todos os elementos
faticos-juridicos da relacdo de emprego (pessoa fisica, pessoalidade, onerosidade, subordinagédo
e ndo eventualidade), o respectivo regime juridico se imporé sobre 0s demais.

Vale lembrar que, em razdo do principio da primazia da realidade dos fatos sobre a
forma, a mera formalizacdo da personalidade juridica € incapaz de afastar o vinculo
empregaticio, caso presentes 0os mencionados pressupostos da relacdo de emprego. Nessa
situacdo, faz-se a desconsideracdo da personalidade juridica e o reconhecimento do vinculo
empregaticio diretamente com o tomador, com esteio no artigo 9° da CLT®.

O problema é que, atualmente, o grau de elastecimento das zonas cinzentas é bastante
elevado, como visto anteriormente. E isso permite um amplo espaco de discussdo para as
empresas que defendem o afastamento do vinculo empregaticio dos seus prestadores de
servicos. Também foi dito e esclarecido que o avan¢o da tecnologia, as crises econémicas e a
consequente tendéncia de flexibilizagcdo dos direitos sociais foram causas importantes para esse
mencionado aumento da espessura das zonas grises.

Como demonstrado no subtitulo 4.3, existem varias estratégias para as empresas que
querem lancar davidas sobre o regime juridico da relagdo de trabalho que possuem com seus
prestadores de servigos. A tecnologia, por exemplo, € utilizada para disfarcar as formas de
controle do trabalho (subordinacdo). As distorcbes argumentativas sobre o objeto social da
empresa (sua atividade principal) servem para tentar dificultar a identificacdo da subordinacéo
e da ndo eventualidade (tendo em vista a adocdo majoritaria da teoria dos fins do
empreendimento ou fins da empresa). E a exigéncia da personalidade juridica como condicéao
da contratagdo dos servigos serve para lancar davidas sobre a subordinacdo e a pessoalidade.

Muitas empresas condicionam a contratagdo de prestadores de servigos a pré-existéncia
de uma personalidade juridica devidamente constituida, com a intencdo de tentar burlar as
normas trabalhistas, previdenciarias e fiscais e, consequentemente, reduzir seus encargos.

Ainda que a personalidade juridica possa, eventualmente, ser afastada, reconhecendo-se o

% «Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicagdo dos preceitos contidos na presente Consolidagdo.” (CLT, 1943).
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vinculo empregaticio, essas empresas sabem que também existe uma chance de isso nédo
acontecer. E pode até ser que o proprio regime juridico seja, desde o inicio, duvidoso por
natureza (posicionado na zona nebulosa). Ou seja, a empresa pode estar deliberadamente
tentando fraudar ou, simplesmente, empurrar as situacdes duvidosas para mais proximo
possivel da configuragdo do vinculo de autbnomo.

Algumas situacOes ja estdo inseridas, desde o inicio, nas chamadas zonas grises, por
toda a complexidade fatica que envolvem. Outras, em principio, ndo estdo. Mas as empresas,
intencionalmente, ddo a elas (sob o ponto de vista fatico) contornos de uma relacdo autbnoma,
na tentativa de empurra-las para a zona cinzenta (ainda que também possuam contornos ou
indicios que ajudam na caracterizacdo da subordinacao).

Muitas empresas argumentam que a personalidade juridica ja é, por si so, um indicio de
afastamento da subordinacdo. Dizem que seu socio é o responsavel pela sua prépria
administracdo, contabilidade, organizagdo, estruturagdo, labor. E claro que a realidade fatica
pode afastar a configuracdo da autonomia. Mas também € evidente que muitos podem ser
seduzidos pela ideia de presuncdo (ou de indicio) da presenca dessas caracteristicas (de
autonomia) em relacdo aos empresarios. Ndo é comum ver essa presuncdo sendo feita em
relagdo as pessoas fisicas prestadoras de servicos. Somado a isso, ainda existem 0s meios
tecnolodgicos digitais (mencionados no subtitulo 4.3), que podem ser utilizados pelas empresas
para disfarcarem o controle das atividades de seus prestadores de servi¢os. Quanto mais indicios
de autonomia as empresas puderem dar aos seus prestadores de servicos, maiores as chances de
empurrar suas relacdes juridicas de trabalho para a zona cinzenta e, quica, para 0 compartimento
dela (zona grise) que mais se aproxima da configuracdo do vinculo de natureza civil.

Por outro lado, a personalidade juridica também pode ser utilizada para tentar distanciar
0 pressuposto da pessoalidade. Quando contrata uma pessoa juridica, a empresa tenta aparentar
total desapego da pessoa do trabalhador (o carater intuitu personae da contratacdo). Tenta
mostrar que se importa apenas com a prestacdo do servico (ou com o resultado),
independentemente de quem o realize efetivamente. Em contrapartida, quando contrata uma
pessoa fisica diretamente, maior dificuldade tem nessa demonstracdo de indiferenca
(desprendimento) quanto a figura do prestador de servicos.

Mauricio Godinho Delgado explica que o termo “pejotizacdo” € um neologismo criado,
em referéncia a sigla P.J. — de pessoa juridica, para retratar, no Direito do Trabalho, as situa¢des
de fraude a legislacdo trabalhista. Ou seja, o termo “pejotizagdo” € utilizado para descrever as
hipbteses de tentativa de afastamento ardiloso (simulatério) do reconhecimento do vinculo de
emprego (DELGADO, 2019, p. 437).
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Nessa mesma linha de ideias, Lorena VVasconcelos Porto e Paulo Joarés Vieira afirmam
que a “pejotizagdo” “consiste na contratacdo de trabalhador subordinado como sécio ou titular
de pessoa juridica, visando a mascarar vinculo empregaticio por meio da formalizacao
contratual autbnoma, em fraude a relagdo de emprego.” (PORTO; VIEIRA, 2019, p. 53-54).

Como aludido no subtitulo 2.3, o texto atual do artigo 4°-A da Lei 6.019/74 (inserido
pela Lei 13.467/2017 — Reforma Trabalhista) autoriza a terceirizacdo de qualquer atividade
(inclusive da atividade-fim) para “pessoa juridica de direito privado prestadora de servicos que
possua capacidade econdmica compativel com a sua execu¢do.” (BRASIL, 1974). O 82° do
referido artigo estabelece que “N&o se configura vinculo empregaticio entre os trabalhadores,
ou sécios das empresas prestadoras de servigos, qualquer que seja 0 seu ramo, e a empresa
contratante.” (BRASIL, 1974).

Também € importante reiterar que essa autorizacdo legal da terceirizacdo de atividades
(inclusive fim) ocorreu somente em 2017 (com a Reforma Trabalhista). Entretanto, no ano de
2018, o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF) n°. 324 (BRASIL, 2018a) e o recurso extraordinario representativo de
controvérsia com repercussdao geral n° 958252 (BRASIL, 2018b), decidindo pela
inconstitucionalidade da Stimula n°. 331 do TST quanto “a proibi¢do da terceirizacdo de
atividades-fim” e fixando a tese de licitude da “terceirizag@o ou qualquer outra forma de divisdo
do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das empresas
envolvidas[...]”. O entendimento foi no sentido de dizer que ndo havia legislacdo impedindo a
terceirizacdo — e que aquilo que ndo € proibido é permitido. Portanto, de acordo com o STF,
mesmo antes de 2017, j& era autorizada a terceirizacdo, independentemente da existéncia ou
ndo de normas sobre o tema.

Se a terceirizacdo da atividade-fim ja era autorizada mesmo antes de 2017 (na esteira do
entendimento do STF), entdo poderia se dizer (ou teriam aqueles que defenderiam) que, na falta
de normatizacdo sobre o0 assunto, também ndo existia qualquer tipo de requisito (ou limite, ou
condicdo) para essa pratica — nem mesmo quanto aos tipos ou fragdes de atividades (ou tarefas)
que estivessem sendo repassadas para os prestadores de servigos.

Entretanto, é possivel dizer que essa regulamentacdo do assunto ndo existia até 2017,
mas passou a existir a partir do momento em que a Lei 13.429/2017 inseriu o0 artigo 4°-A na Lei
6.019/74. Ou seja, também é possivel dizer (ou, pelo menos, teria quem alegaria) que antes nao
havia qualquer limite (ou requisito, ou condigdo) para essa pratica (da terceirizacdo), o que, no
entanto, mudou em razéo das alteragdes da Lei 6.019/74, introduzidas pela Lei 13.429/2017,

posteriormente modificadas pela Lei 13.467/2017.
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Lorena Vasconcelos Porto e Paulo Joarés Vieira, por exemplo, aduzem que o texto atual
da Lei 6.019/74 exige, como condicéo da terceirizacao, a transferéncia de atividade da tomadora
para a contratada (prestadora). E isso porque o0 seu artigo 4°-A preceitua que a empresa
contratada para a execucdo de atividade da contratante (tomadora) deve possuir capacidade
econdmica compativel com a sua execugdo (PORTO; VIEIRA, 2019, p. 54-55). Essa exigéncia
de capacidade econdmica faria presumir a imposi¢do da transferéncia da integralidade de
alguma atividade (com todas as suas nuances) da empresa tomadora (contratante). Isto €, que
ndo se admitiria a transferéncia de tarefas pontuais, tampouco de tarefas indeterminadas (cuja
especificacdo pudesse ocorrer ao longo do contrato de terceirizagao).

Seguindo essa linha de raciocinio, Lorena Vasconcelos Porto e Paulo Joarés Vieira
chamam a atencéo para o fato de o §1° do art. 5°-A da Lei 6.019/74 vedar “a utilizacdo dos
trabalhadores em atividades distintas daquelas que foram objeto do contrato com a empresa
prestadora de servigos.” (PORTO; VIEIRA, 2019, p. 55). Esse contrato de prestagédo de
servigos, nos termos do art. 5°-B, deve conter a qualificacdo das partes, especificagdo do servico
a ser prestado, prazo para sua realizacdo (quando for o caso) e o valor (BRASIL, 1974).

Nesta ordem de ideias, seria possivel afirmar (ou teriam aqueles que argumentariam)
que hoje, em razdo do texto atual da Lei 6.019/74, somente poderiam ser contratadas empresas
cuja personalidade juridica estivesse previamente constituida. Além disso, somente seria
permitida (a terceirizagdo) se houvesse a transferéncia da integralidade de uma atividade (com
todas as suas especificidades) da empresa — vedados 0s servicos pontuais ou 0S Servicos
indeterminados. Ou seja, pode até ser que antes ndo houvesse nenhuma limitacdo
(condicionamento) para a terceirizagdo, mas que hoje ha. Pelo menos é o que muitos poderiam
alegar.

Ocorre que o atual texto do artigo 442-B da CLT, inserido pela Lei 13.467/2017
(Reforma Trabalhista), fala em autorizacdo da contratacdo (terceirizacdo) do trabalhador
autdbnomo e conseguinte afastamento do vinculo empregaticio (BRASIL, 1943). Apesar disso,
ndo parece apropriado falar em apartamento da relacdo de emprego, porque este regime juridico
prevalece sobre os demais. Destarte, pode até ser declarada a inconstitucionalidade desse texto
legal. Entretanto, caso ndo seja, haverd aqueles que defenderdo a terceirizacdo irrestrita,
ilimitada e incondicionada — ndo importando a roupagem juridica do prestador de servicos (se
pessoa fisica, autbnomo, ou pessoa juridica), nem o percentual de tarefas ligadas a determinada
atividade do tomador (se sua totalidade ou apenas parte dela). Em sintese, é possivel que
algumas pessoas, repita-se, digam que, a despeito do atual texto da Lei 6.019/74, o artigo 442-

B da CLT ndo prevé qualquer limitacdo para a terceirizacdo. E que, ao mesmo tempo, o STF
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decidiu pela legalidade irrestrita dessa préatica (da terceirizacdo), mesmo antes das mudancas
ocorridas no ano de 2017.

Ocorre que o STF tratou apenas da legalidade da terceirizacdo da atividade-fim. N&o
houve analise do conceito de “atividade” sob outros aspectos. Em nenhum momento foi dito
que “atividade” deve ser entendida na sua totalidade (e ndo na transferéncia de tarefas pontuais).
O Unico consenso parece ser em relagdo a exigéncia de prévia definicdo dessas “atividades”.
Afinal, se o tomador pudesse obter um contrato com clausulas abertas (“em branco”) quanto as
atividades a serem realizadas pelo contratado (prestador), seria praticamente indiscutivel a
presenca da subordinacdo e a consequente configuracdo do vinculo empregaticio. A todo
momento o tomador poderia determinar a atividade que ele quisesse exigir do prestador (ao seu
alvedrio). Mas, repita-se, nada foi dito sobre a extensdo do conceito de “atividade” — se a sua
totalidade ou apenas parte de tudo que ela envolve.

Em resumo, pode-se dizer que, da forma como se encontra normatizada a quest&o,
haverd quem defenda a limitacdo da terceirizacdo quanto a extensdo da “atividade a ser
transferida”, tendo em vista o texto da Lei 6.019/74. E também havera aquele que argumente
em prol da ampla liberdade da terceirizacdo (supostamente irrestrita, ilimitada e
incondicionada) no tocante a defini¢do de “atividade” ou tarefas, baseado no artigo 442-B da
CLT. Além disso, havera aqueles que sustentardo a exigéncia da prévia existéncia da
personalidade juridica, alicercados na Lei 6.019/74 e na inconstitucionalidade do art. 442-B da
CLT, e outros a prescindibilidade (da prévia existéncia da personalidade juridica), estribados
na constitucionalidade do artigo 442-B da CLT.

Esse cenéario de altercacdo (debate, disputa) s6 favorece ainda mais o alargamento da
zona cinzenta entre a configuracdo do vinculo empregaticio e do vinculo trabalhista de natureza
civil (contrato de autbnomo). Essas celeumas favorecem o afloramento da imaginacdo dagueles
interessados na reducdo dos custos de uma méao de obra empregada. Se existe, por exemplo, a
possibilidade de contratar um empresario individual para a realizacdo de atividade exercida por
um empregado, havera empresas que nao hesitardo nessa substituicdo de trabalhadores. Se a
Lei exige (artigos 5°-C e 5°-D da Lei 6.019/74%) uma caréncia de 18 meses entre a dispensa do

empregado e sua contratacdo como empresario individual ou como empregado da empresa

% E 0 que prescrevem os artigos 5°-C e 5°-D da Lei 6.019/74. Vejam-se: “Art. 50-C. N&o pode figurar como
contratada, nos termos do art. 40-A desta Lei, a pessoa juridica cujos titulares ou sécios tenham, nos Gltimos
dezoito meses, prestado servicos a contratante na qualidade de empregado ou trabalhador sem vinculo
empregaticio, exceto se os referidos titulares ou socios forem aposentados. Art. 50-D. O empregado que for
demitido ndo podera prestar servicos para esta mesma empresa na qualidade de empregado de empresa
prestadora de servicos antes do decurso de prazo de dezoito meses, contados a partir da demissdo do empregado.”
(BRASIL, 1974).
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prestadora de servigos (terceirizada), haverd quem espere esse prazo para 0 seu recrutamento.
Se a Lei diz (artigo 5°-C da Lei 6.019/74) que, em relacdo ao aposentado, ndo se exige essa
caréncia, havera empresas que dardo preferéncia para eles nessas contratacoes.

No Brasil, tem proliferado decisdes judiciais favoraveis a terceirizagdo de empresarios
individuais ligados a atividade-fim do tomador de servicos, em casos cuja discussdo principal
é 0 reconhecimento do vinculo empregaticio. Exemplo disso é a decisdo proferida no processo
n°. 0011820-14.2017.5.03.0098 da Quinta Turma do Egrégio Tribunal Regional do Trabalho

da Terceira Regido:

PEJOTIZACAO - NAO CONFIGURACAO - INEXISTENCIA DE
PESSOALIDADE. [...] Insurge-se o reclamante contra a r. sentenga, ao argumento de
que foram preenchidos todos os critérios legalmente previstos para a configuragéo do
vinculo de emprego, nos termos do artigo 3° da norma consolidada. Sustenta que néo
restam dudvidas quanto & ocorréncia do fenémeno da pejotizacéo, tendo em vista que
foi obrigado a constituir personalidade juridica para continuar a prestar 0s servigos
em favor da 12 ré. Pontua que laborou exclusivamente para a 12 reclamada, de forma
ndo eventual e com onerosidade, bem como que ndo detinha liberdade de iniciativa,
ndo podendo gerir a sua atividade e ndo assumindo os riscos dela advindos. Adverte
que, durante toda a relagdo pactuada entre as partes, sempre foi o responsavel por
tratar de todos os assuntos referentes a base por ele gerenciada, conforme revelam os
e-mails anexos, concluindo-se pela presenca da pessoalidade. Prossegue afirmando
que estava sujeito as ordens e imposicdes da 12 re, evidenciando-se a subordinag&o.
Ao final, aduz tratar-se de caso de terceirizacdo ilicita e cita trechos de gravag@es nos
quais entende ficar claro o ilicito praticado pela 12 reclamada. [...] a nova tese adotada
pelo STF coloca um ponto final na discussdo a respeito da licitude da terceirizagdo de
atividades-fim da empresa tomadora dos servicos, devendo ser reconhecida a validade
da situacdo juridica em analise neste processo, sendo, portanto, licita a terceirizacéo
promovida pelas empresas que figuram no polo passivo da acdo. Restam afastados,
portanto, quaisquer argumentos relativos a ilicitude da terceirizagdo (BRASIL,
2019a).

Outro exemplo é a decisdo prolatada no processo n°. 0010722-82.2017.5.03.0004, da
Nona Turma do Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido:

VINCULO DE EMPREGO. AUSENCIA DE REQUISITOS. A BOA-FE COMO
ELEMENTO ESSENCIAL NAS RELACOES DE TRABALHO. [...] Narra a autora
na inicial que em 05/07/2011 foi admitida pela ré para exercer a funcdo de jornalista,
e que, embora tenha sido dispensada em 11/05/2013, continuou a prestar 0s mesmos
servigos em beneficio da ré, sem solucéo de continuidade, subordinada s mesmas
pessoas e em jornada equivalente, porém de forma remota e sem a CTPS assinada, 0
que se deu até o dia 15/12/2016. Sustenta que "a reclamada simulou a existéncia de
uma relacdo autbnoma, determinando que a autora constituisse pessoa juridica,
pagando-a por meio da emissdo de notas fiscais mensais, executando suas tarefas
remotamente e de casa, razdo pela qual nenhum direito decorrente da real relacdo de
emprego foi concedido ou pago a autora pela reclamada, ap6s 12/05/2013." (ID
8975d22 - P4g. 1) Pugna pelo reconhecimento da unicidade dos contratos e a relagao
de emprego no periodo Unico e continuo de 05/07/2011 a 30/01/2017. [...] extrai-se
do depoimento da testemunha ouvida a seu rogo que a maioria dos colaboradores da
empresa eram terceirizados, o que mais uma vez infirma a pretensdo por ndo se
vislumbrar qualquer ilicitude em relacdo a este procedimento. Frise-se, ainda, que
recentemente entrou em vigor a Lei 13.429/2017 que passou a autorizar
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a terceirizacdo também nas chamadas "atividade-fim". Ou seja, a nova Lei passou a
liberar a terceirizacdo para todas as atividades das empresas. [...] Também o Supremo
Tribunal Federal, julgando a ADPF 324 e o RE 958252, com repercussdo geral
reconhecida, decidiu que ¢ licita a terceirizagdo em todas as etapas do processo
produtivo, independentemente de ser relativa a atividade meio ou fim da empresa
contratante (BRASIL, 2019b).

Nesse mesmo sentido, também é a decisdo prolatada no processo n°. 0000008-
15.2014.5.05.0133, da Quinta Turma do Egrégio Tribunal Superior do Trabalho:

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014.
TERCEIRIZACAO EM ATIVIDADE-FIM DA TOMADORA. LICITUDE.
VINCULO DIRETO. IMPOSSIBILIDADE. APLICACAO DE DIREITOS DA
CATEGORIA DO TOMADOR. INVIABILIDADE. [...] “O acoérddo recorrido
solucionou a controvérsia nos seguintes termos: [...] Em exame reclamacédo na qual
pretendeu o reclamante o reconhecimento de vinculo de emprego direto com o
tomador dos servicos - FORO MOTOR COMPANY BRASIL LTDA., apontando a
existéncia de sucessivos contratos de trabalho celebrados com empresas interpostas
desde fevereiro de 2000. [...] Continuou o relato, mencionando a obrigagdo de
constituir pessoa juridica em seu nome para emissdo de notas fiscais, ressaltando que
sua atividade ‘era altamente especializada, sob o ponto de vista técnico, mas essencial,
numa perspectiva dindmica do sistema produtivo da 18 ré’ - fi. 18, alegando ilicita a
terceirizacdo por envolver atividade fim do tomador dos servigos - item 4.39 da inicial,
fi. 22. Contestando a primeira reclamada, sem negar a prestacdo de servigos do
reclamante em seu favor, apontou a licitude da terceirizagdo, ja que ‘o autor era
prestador de um servigo absolutamente especifico’- fi. 216”. [...] Com razo. A partir
do julgamento do RE n°® 958.252 e da ADPF n° 354 pelo Supremo Tribunal Federal,
a matéria em discussdo nestes autos (ilicitude da terceirizacdo de atividade-fim)
pacificou-se e encontra o seu norte nos termos da decisdo vinculante daquela Corte
Suprema, que, ao julgar o mérito da controvérsia atinente ao Tema 725 da repercussao
geral, definiu a tese juridica segundo a qual “é licita a terceirizagdo ou qualquer outra
forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do
objeto social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da
empresa contratante (BRASIL, 2019c).

Vaérias outras decisdes podem ser citadas, como, por exemplo, a proferida no processo
n°. 0000723-05.2014.5.03.0136, da Quinta Turma do Egrégio Tribunal Superior do Trabalho
(BRASIL, 2019d).

Para Lorena Vasconcelos Porto e Paulo Joarés Vieira, sdcios ou titulares das empresas
prestadoras de servigos terceirizados somente podem exercer diretamente as atividades dos
tomadores no contexto do exercicio de tipica atividade empresarial, “observadas as balizas que
decorrem de seu conceito e caracteristicas, que claramente diferem da relacdo de emprego
mascarada em uma ‘pejotizagdo’.” (PORTO; VIEIRA, 2019, p. 56). Como fundamento, eles
citam o artigo 966 do Cddigo Civil, que considera empresario apenas aquele que “exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a produgéo ou a circulagéo de bens ou
de servigos.” (BRASIL, 2002).

Pelo texto legal do artigo 966 do Codigo Civil, denotam-se, ao menos, cinco elementos
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claros, como condicao para a caracterizagdo do empresario, a saber:

a) profissional: exercicio de atividade de forma profissional (habitual, cotidiana) — que serve
como fonte de renda permanente;

b) atividade®’: com todos os detalhes e especificidades a ela inerentes (todo um conjunto de
tarefas ordenadas para uma finalidade determinada) — o que diverge diametralmente de
tarefas pontuais ou indeterminadas.

c) econdmica: de natureza lucrativa — e ndo altruista, benevolente, caridosa;

d) organizada: de forma estruturada, programada, pré-definida;

e) producéo ou circulacéo de bens ou de servigos.

Na falta de um desses elementos fatico-juridicos, afastada estara a configuracdo do
empresario e todos os seus respectivos efeitos legais. Nesse contexto, pode-se dizer, por
exemplo, que ndo é possivel registrar uma empresa sem a prévia definicdo e cadastro de sua
atividade econémica. Portanto, uma forma eficaz de identificar fraude mediante pejotizacao é
comparar a atividade econdmica da empresa (seu objeto social) registrada em seus atos
constitutivos e também na Junta Comercial (quando da classificagdo no CNAE) e 0s servicos
efetivamente cumpridos (realizados na pratica, na realidade dos fatos). Havendo desacordo,
configurada estara a fraude. Por conseguinte, seré desconsiderada a personalidade juridica, para
fins de aplicacdo dos efeitos juridicos da relacdo de emprego.

Lorena Vasconcelos Porto e Paulo Joarés Vieira também chamam a aten¢do para o fato
de o artigo 2° da CLT ligar o conceito de empresa (individual ou coletiva) a ideia de assuncéo
dos riscos da atividade econémica e a de direcdo da prestacdo pessoal de servi¢os (PORTO,;
VIEIRA, 2019, p. 56). Por esse angulo, tem-se que uma tomadora (contratante) ndo poderia
assumir os riscos da atividade do prestador (contratado), simplesmente absorvendo-o em sua
estrutura organizacional, sem que ele tenha qualquer preocupacdo com organizacao propria,
capacidade econdmica e assunc¢do de despesas. Também ndo poderia a tomadora (contratada)
imiscuir-se na forma como 0s servigos sdo prestados, tolhendo a liberdade do prestador na
conducio de sua atividade. Tudo isso também indicaria fraude®,

Lorena Vasconcelos Porto e Paulo Joarés Vieira também apontam algumas outras

caracteristicas indiciarias da pratica fraudulenta da “pejotizagdo”, conforme linhas que seguem:

9 A junta comercial é responsavel pelo enquadramento da atividade econdmica de uma empresa no CNAE
(classificagdo nacional de atividades econémicas).

%8 |_orena Vasconcelos Porto e Paulo Joarés Vieira afirmam que “Esse tipo de irregularidade é comum e, em muitos
casos, visa a obtencdo de beneficios tributarios, pois a empresa criada para assumir a execuc¢ao de determinada
etapa do processo de producdo, enquadrada como micro ou pequena empresa, € beneficiaria de regime de
tributagdo diferenciado, conforme a legislagdo que rege tais modalidades.” (PORTO; VIEIRA, 2019, p. 56).
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Séo caracteristicas muito comuns da pratica de “pejotiza¢do”, indiciarias da presenga
de fraude contratual: a) todo o equipamento e instrumentos, inclusive sistemas e
bancos de dados, utilizados pelos profissionais pertencem a contratante; b) a receita
obtida com a atividade econdmica cabe a contratante; c) os custos da atividade
igualmente sdo suportados pela contratante; d) os profissionais contratados como
pessoa juridica fornecem apenas mao de obra, recebendo remuneracéo fixa mensal,
por horas trabalhadas. (PORTO; VIEIRA, 2019, p. 57)

Eles também citam o artigo 167 do Cdédigo Civil, que declara nulo o negdcio juridico
simulado. Além do inciso Il do seu paragrafo 1°, que reconhece a simula¢do nos negocios
juridicos que contiverem declaracdo, confissdo, condicdo ou clausula ndo verdadeira. E
deduzem que a “pejotizagdo” voltada para a fraude trabalhista representa “um negaécio juridico
simulado, pois contém declaraces e clausulas que ndo correspondem a realidade.” (PORTO;
VIEIRA, 2019, p. 58).

Examinando a questdo do enquadramento do conceito de empresario nas chamadas
zonas cinzentas, € interessante notar que a mesma ldgica que se aplica a andlise dos
pressupostos da relacdo de emprego também se aplica a dos empresarios. Em outras palavras,
também é possivel identificar as zonas turvas localizadas entre os pressupostos da relacdo de
emprego e 0s do empresario, partindo do exame dos elementos fatico-juridicos deste
(empresario). Em outras palavras, € possivel investigar as zonas turvas a partir da analise dos
pressupostos de emprego, mas também é em relacdo aos de empresario — notadamente 0s
seguintes: profissional, atividade e organizada®®.

Afinal, qual é o limite exato entre o que pode ser reputado como profissional e o que
ndo pode ser? Qual a divisa entre o que pode ser considerado atividade e o que ndo pode ser? E
qual a fronteira entre o0 que pode ser apontado como organizado e 0 que ndo pode ser?

Silvio de Salvo Venosa afirma que a profissionalidade decorre da ndo ocasionalidade
(habitualidade) no exercicio da empresa. E que organizagdo representa o aparato produtivo que
coordena o0s meios de producdo “por meio da reunido de quatro fatores de producao: capital,
mao de obra, tecnologia e insumos” (VENOSA, 2020, p. 21).

Sobre o conceito de atividade, basta recorrer as analises que sdo feitas no ambito de
estudo do Direito do Consumidor. Para definir o conceito de fornecedor, o artigo 3° da Lei

8.078/90'° (Cédigo de Defesa do Consumidor) utiliza a palavra “atividade” como unica

9 Pressupostos esses contidos no artigo 966 do Codigo Civil. Valendo lembrar que, uma vez preenchidos, a
configuragdo da qualidade de empresario necessariamente prevalecera, independentemente, até mesmo, da
existéncia ou ndo de uma prévia decisdo judicial (que, caso houvesse, seria apenas declaratéria, e ndo
constitutiva).

100 Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagdo, construcéo,
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diferenciadora (discriminadora) das demais situaces juridicas.

Segundo Paulo Roberto Roque Anténio Khouri, as atividades'®® descritas no texto do
artigo 3° da Lei 8.078/90 sdo apenas exemplificativas. Para ele, a Lei, “na realidade, quis
enquadrar como fornecedor todo aquele que ‘desenvolva atividades’ econdmicas no mercado.”
E atividade econdmica pressupfe intuito lucrativo, habitualidade e remuneracdo. Nas suas
palavras, “O que vai importar para o conceito de fornecedor é que ele esteja oferecendo bens e
servigos, com habitualidade e profissionalidade, ao mercado.” (KHOURI, 2021, p. 63).

Nessa mesma direcdo sdo as palavras de Humberto Theodoro Janior, ao dizer que
fornecedor é aquele que desenvolve atividade remunerada, habitual e profissional
(THEODORO JUNIOR, 2021, p. 15).

Do mesmo modo, Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpcdo Neves afirmam que os
termos do artigo 3° da Lei 8.078/90, utilizados para definicdo do conceito de fornecedor, séo
ampliativos. Para eles, “0 que interessa mesmo na caracterizagdo do fornecedor ou prestador é
o fato de ele desenvolver uma atividade, que vem a ser a soma de atos coordenados para uma
finalidade especifica.” (TARTUCE; NEVES, 2014, p. 71). Eles aproveitam para citar as
palavras de Antonio Junqueira de Azevedo sobre a defini¢cdo de “atividade”, reproduzidas a

sequir:

“Atividade”, nogdo pouco trabalhada pela doutrina, ndo é ato, e sim conjunto de atos.
[...] Para que haja atividade, h& necessidade: (i) de uma pluralidade de atos; (ii) de
uma finalidade comum que dirige e coordena os atos; (iii) de uma dimenséao temporal,
ja que a atividade necessariamente se prolonga no tempo. A atividade, ao contrario do
ato, ndo possui destinatario especifico, mas se dirige ad incertam personam (ao
mercado ou a coletividade, por exemplo), e sua apreciacao é autbnoma em relagéo aos
atos que a compdem (AZEVEDO apud TARTUCE; NEVES, 2014, p. 71).

O fato, reitere-se, é que esses elementos faticos-juridicos (definidores do conceito de
empresario) também comportam zonas grises. Isto é, 0 enquadramento desses pressupostos do
empresario demanda analise esmiucada (detalhada, acurada, minudenciada) dos fatos reais que
envolvem cada caso pratico.

E possivel que a situacio especifica de uma determinada realidade comporte intimeros
fatores, tanto favoraveis ao enquadramento de cada um desses pressupostos quanto, também
(concomitantemente), desfavoraveis (a cada um deles). Afinal, quantas caracteristicas

envolvem a ideia de profissionalidade, de atividade e de organizagdo? A complexidade dos

transformacdo, importagdo, exportacao, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de servicos
(BRASIL, 1973).

101 Producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou
comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos (BRASIL, 1973).
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fatos da vida ndo permite elencar todas elas (as caracteristicas de cada um desses pressupostos),
relacionando-as em incontaveis combinacdes hipotéticas, em normas fechadas sobre a definicdo
de cada uma. Em verdade, esses pressupostos sao abertos a interpretacfes, permitindo o
enguadramento ou ndo de incontaveis hipoteses praticas. Essa € uma das razdes de existirem
essas chamadas zonas cinzentas e um dos motivos de as ciéncias juridicas serem inexatas.

O que se pode fazer para mitigar essa alargada espessura e maleabilidade das zonas
cinzentas é, mais uma vez, combinar as teorias sobre o conceito de subordinacéo (delimitando-
0 apenas pela ideia de dependéncia ou controle em sentido amplo) — expandindo seu campo e,
consequentemente, reduzindo a area (superficie) dos enquadramentos juridicos diversos da
relacdo de emprego (inclusive reduzindo, também, a espessura da propria zona grise). E isso é
possivel porque, como dito e reiterado, o regime juridico de emprego deve preponderar sobre o
de natureza civil dos terceirizados, em razdo da prevaléncia dos principios da protecdo (do

trabalhador — que é hipossuficiente) e da dignidade da pessoa humana.

6.2 Evolucdo da terceirizagédo e da “pejotiza¢ao” no Brasil

Ronaldo Lima dos Santos explica que as primeiras formas de manifestacdo de fraude
nas relacdes trabalhistas se apoiaram nas figuras contratuais classicas do Direito Civil ou
Comercial. Contratos classicos — como os de arrendamento, compra e venda, sociedade,
mandato, parceria, locacGes de servigos, representacdo comercial autbnoma — tinham algum
grau de semelhanca com o contrato de trabalho, sobretudo por também envolverem
compromisso de atividade. Segundo ele, determinados empregadores buscam afastar a
configuracdo do vinculo de emprego para evitarem custos com os direitos sociais (SANTOS,
2010, p. 93).

Ele também explica que a prética ilegal da “pejotizagdo” tem sido utilizada com maior
frequéncia em determinados setores da economia, como nas areas hospitalares, da informatica,
da inddstria de entretenimento (cinemas, teatros, eventos) e da comunicagdo. Por exemplo, nas
diversas empresas de comunicacao (escrita, radiofonicas, televisivas e veiculos de comunicagao
virtual), “tornou-se a tonica a contratacdo de jornalistas, apresentadores de TV, artistas etc. por
meio de empresas individuais abertas somente para a prestacdo dos respectivos servicos”,
desenvolvidos com a presenca de todos os pressupostos da relacdo de emprego (SANTOS,
2010, p. 93).



126

Paraele, 0 artigo 129 da Lei 11.196/2005%2, por exemplo, foi criado para conceder ares
de legalidade a pratica da “pejotizag@ao”, tendo sido editado por lobby de entidades interessadas.
Neste sentido, entendia que, a despeito da edicdo desse dispositivo, deveria continuar
prevalecendo as normas da relacdo de emprego, em virtude do principio da protecdo. Além
disso, 0 mencionado dispositivo deveria ser “interpretado sistematicamente com as demais
normas do ordenamento juridico brasileiro, ndo possuindo o conddo de afastar o
reconhecimento do vinculo de emprego entre o trabalhador.” E também entendia que o preceito
legal era flagrantemente inconstitucional, por violacéo ao principio da igualdade insculpido no
artigo 5°, 1, e 7°, incisos XXX e XXXII, da Constituigdo Federal de 1988, “sendo que este Ultimo
dispositivo constitucional é peremptorio ao prescrever a ‘proibicdo de distin¢do entre trabalho
manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos, [...]”” — uma vez que o regime
juridico de emprego deve prevalecer sobre os demais. (SANTOS, 2010, p. 99).

Depois que ele escreveu isso, mais especificamente no dia 11 de outubro de 2019, a
Confederacdo Nacional da Comunicacdo Social (CNCOM) ajuizou a acdo declaratéria de
constitucionalidade (ADC) n° 66, a respeito desse mencionado artigo 129 da Lei 11.196/2005.
No relatorio da sua decisdo, a Ministra Carmen Lucia, relatora do processo no Supremo
Tribunal Federal (STF), esclareceu, em suma, que a autora da acdo afirmou que havia
controvérsia sobre a aplicacdo da referida norma no ambito da Justica do Trabalho, da Justica
Federal e do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF); que 0s juizes estavam
deixando de aplicar a norma as pessoas juridicas prestadoras de servicos intelectuais para
aplicar o estatuto fiscal e previdenciario das pessoas fisicas (ou seja, aplicavel as relacdes de
emprego); que a Constituicdo Federal criou um status de liberdade para que cada individuo,
sozinho ou associadamente, organize seus negécios como melhor lhes aprouver; que o
empreendedorismo € livre; que essa liberdade fica esvaziada se a vontade puder ser superada
pela vontade do juiz; que a desconsideracdo da personalidade juridica depende de comprovacao
da utilizacdo de meios ilicitos, associados a fraude ou simulacdo na constituicdo da pessoa
juridica — ndo se podendo presumir a ilicitude; que o Poder Judiciario e a Administracao
Publica, “por intermédio de seus agentes fiscais, se abstenham de desqualificar as relagdes
juridicas estabelecidas com base no regime autorizado pelo art. 129 da Lei n® 11.196/20057;

(BRASIL, 2021).

102 “Art, 129. Para fins fiscais e previdenciarios, a prestacdo de servigos intelectuais, inclusive os de natureza
cientifica, artistica ou cultural, em caréater personalissimo ou ndo, com ou sem a designacdo de quaisquer
obrigacgdes a sécios ou empregados da sociedade prestadora de servi¢os, quando por esta realizada, se sujeita
tdo-somente a legislacdo aplicavel as pessoas juridicas, sem prejuizo da observancia do disposto no art. 50 da
Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil.” (BRASIL, 2005).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art50
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art50
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Segundo a ministra Carmen LUcia, a Presidente da Republica argumenta ndo haver
controveérsia judicial ou administrativa, j& que o afastamento da aplicacdo do mencionado
dispositivo dependeria da analise, no caso concreto, de fraude na constituicdo da pessoa
juridica; que “o CARF tem entendido que o art. 129 da Lei n® 11.196/2005 é aplicavel quando
néo caracterizada a relacdo de emprego entre as partes”; e que a verdadeira intengédo da autora
da acdo é impor o regime juridico das pessoas juridicas sobre o regime juridico de emprego, de
modo que “0 art. 129 seja entendido como uma norma proibitiva ao Estado de apurar a real
relacdo juridica estabelecida entre as partes.” (BRASIL, 2021).

Segundo disse ainda, o Presidente do Congresso Nacional também sustenta auséncia de
comprovacao do requisito da controvérsia juridica sobre a constitucionalidade da norma, j& que
0 aludido dispositivo ndo d& garantia absoluta de enquadramento em regime juridico de
natureza civil (e ndo de emprego), pois ndo restringe a aplicacdo do artigo 50 do Cddigo Civil
sobre desconsideracdo da personalidade juridica (caracterizado pelo desvio de finalidade ou
confusdo patrimonial); que a norma nao foi criada para “permitir ou legitimar qualquer tipo de
acdo contra a legislagdo fiscal ou trabalhista”; que se trata de norma interpretativa dirigida
principalmente para os agentes fiscais, orientando suas atividades fiscalizatorias; que a norma
ndo foi criada como espécie de convite a fraude (BRASIL, 2021, p. 4-5).

Por fim, a ministra entendeu que havia, sim, controvérsia sobre a constitucionalidade
do artigo 129 da Lei n° 11.196/2005 — inclusive citando decisfes da Justica do Trabalho que
afastavam a aplicacdo do dispositivo, com base em fundamentos constitucionais; que a
Administracdo Publica e o Poder Judiciario, a pretexto de coibir fraudes e simulacdo em favor
da primazia da realidade, estavam impondo regramento previdenciario e fiscal mais gravoso,
bem como reconhecendo a formacéo de vinculo empregaticio; que a seguranca juridica estaria
comprometida em razdo de um receio sobre a eficacia das escolhas empresariais — afetando-se
o livre exercicio da atividade empresarial e o pleno desenvolvimento econémico; que a
valorizagéo do trabalho humano conjuga-se com a livre iniciativa, para fundamentar a ordem
econbmica e permitir o alcance dos objetivos fundamentais contidos no artigo 3° da
Constituicdo federal de 1988 (CF/88); que, apesar de a norma apenas se referir expressamente
a efeitos fiscais e previdenciarios, ndo pode ser negada a validade de suas repercussdes
secundarias; que a contratacao de pessoa juridica (no caso do artigo 129 da Lei n°® 11.196/2005)
“ndo se sujeite a avaliacdo de legalidade e regularidade pela Administracdo ou pelo Poder
Judiciario quando acionado, por inexistirem no ordenamento constitucional garantias ou
direitos absolutos.” (BRASIL, 2021). Veja-se o registro dos votos constante da ata de

julgamento:
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Deciséo: O Tribunal, por maioria, julgou procedente o pedido formulado na a¢do para
declarar a constitucionalidade do art. 129 da Lei n 11.196/2005, nos termos do voto
da Relatora, vencidos os Ministros Marco Aurélio e Rosa Weber. N&o votou o
Ministro Nunes Marques por suceder o Ministro Celso de Mello, que j& havia
proferido voto em assentada anterior. Afirmou suspeicdo o Ministro Roberto Barroso.
Plenério, Sessdo Virtual de 11.12.2020 a 18.12.2020.

Composic¢do: Ministros Luiz Fux (Presidente), Marco Aurélio, Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Dias Toffoli, Rosa Weber, Roberto Barroso,
Edson Fachin, Alexandre de Moraes e Nunes Marques0.

Essa € apenas uma das varias decisdes do STF que demonstram claramente um
posicionamento liberal — favordvel a terceirizacdo (pelo menos na atualidade), inclusive de
empresarios individuais. E o que também se pode ver da decisdo da ADPF 324/2018 acerca da
terceirizacdo da atividade-fim. A ementa e a sintese da decisdo assentam ndo haver na
Constituicdo qualquer imposicdo de modelo de producdo especifico, tampouco vedacdo a
terceirizacao; a terceirizacao (tanto da atividade-fim quanto da atividade-meio) tem amparo nos
principios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia; a terceirizacdo nao leva a
precarizacdo do trabalho, ou violacdo da dignidade do trabalhador, ou desrespeito dos direitos
previdenciarios; o que deve ser evitado é o exercicio abusivo dela (terceirizagdo), mediante
verificacdo da idoneidade e da capacidade econdmica da terceirizada (BRASIL, 2018a). Esses
mesmos fundamentos também foram adotados na decisdo do Recurso Extraordinério n.
958.252/MG (BRASIL, 2018b).

Divergindo do entendimento majoritario adotado pelo plenario, a ministra Rosa Weber,
em seu voto, afirmou que a livre iniciativa deve “ser exercida, com criatividade e eficiéncia,
respeitados os limites da legislacdo estatal heterdnoma em matéria de Direito do Trabalho.”;
que as normas do Direito do Trabalho sdo imperativas e devem prevalecer, por encetar a ideia
de patamar minimo civilizatorio; que o contrato de trabalho, sendo de adesdo, demanda
interferéncia estatal para evitar desigualdade real; que os modelos de Estado Social e de Estado
Democratico de Direito se assentam “numa S6lida protecdo ao trabalho e no equilibrio entre os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”; que “o limite legal, hoje constitucionalizado,
da terceirizacdo reside no préprio contrato de trabalho, com sua dimensdo de protecdo e de
realidade”; que, se a terceirizacdo objetiva a concentracdo dos esfor¢cos empresariais em seu
objeto principal, perde-se totalmente o sentido quando a propria atividade-fim é terceirizada;
que é a demanda e o desenvolvimento econémicos que geram postos de trabalho, e ndo o valor
da méo-de-obra; que a terceirizagdo, no cenario atual brasileiro, apenas serviria para “nivelar

por baixo” o mercado de trabalho, “expandindo a condigao de precariedade.” (BRASIL, 2018a).

Ronaldo Lima dos Santos assevera que a fraude, decorrente da “pejotiza¢do” possui
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transcendéncia social, econdmica e politica. Além da sonegacdo de direitos sociais dos
trabalhadores, ela reduz a capacidade financeira da Seguridade Social e do Fundo de Garantia
do Tempo de Servico (FGTS), precariza as relacdes de trabalho e seu meio ambiente, acentua
a desigualdade social, induz ao dumping social'®® e assoberba o Judiciario Trabalhista de
demandas judiciais (SANTOS, 2009, p. 101).

Em 2014, a Central Unica dos Trabalhadores (CUT), analisando dados extraidos da
Relacdo Anual de Informacgdes Sociais (RAIS) de 2013, notou que a remuneracdo dos
trabalhadores alocados em setores tipicamente terceirizados era 24,7% menor que a daqueles

de setores contratantes, embora em jornada de trabalho superior. E apresentou a seguinte tabela:

Figura 9 — CondicGes de trabalho e terceirizacdo, 2013

Setores Setores Diferenca
Condigdes de trabalho tipicamente tipicamente Terceirizados/
contratantes terceirizados Contratante
Remuneracao média (R$) 2361,15 1776,78 -24,7
Jornada semanal contratada (horas) 40 43 7.5
Tempo de emprego (anos) 58 2,7 -53,5

Fonte: Rais 2013. Elaboracdo: DIEESE/CUT MNacional, 2014.
Mota: setores agregados segundo Class/CNAE2.0. Nao estido contidos os setores da
agricultura. Remuneracdo media em dezembro.

Fonte: CUT (CENTRAL..., 2014)

Em seguida, a CUT apresentou uma tabela demonstrando a variagdo remuneratéria

entre trabalhadores de setores tipicamente terceirizados e de setores contratantes. Veja-se:

Figura 10 — Distribuicdo percentual, por faixa de remuneracdo, dos trabalhadores contratados
diretamente e dos terceirizados, 2013

103 0 dumping social representa a concorréncia desleal de empresas que nédo respeitam os direitos trabalhistas,
objetivando obter vantagens econémicas, destruindo a concorréncia.
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Setores Setores
Faixa de remuneracao Tipicamente Tipicamente
terceirizados contratantes
Até 2 salarios minimos 571 49,3
De 2,01 a 3,00 salarios minimos 21,4 18,1
De 3,01 a 4,00 salarios minimos 8.3 9,5
De 4 a 7 =salarios minimos 7.8 12,4
De 7,01 a 10,00 salarios minimos 24 4.5
Acima de 10 salarios minimos 29 6,1
Total 100,0 100,0

Fonte: Rais 2013. Elaboracdo: DIEESE/CUT

Macional, 2014. Nota: setores agregados segundo

Class/CNAE2.0. Nao estido contidos os setores da agricultura. As faixas foram alteradas em
relacdo ao estudo de 2011, devido a nova configuracio apresentada pelo MTE.

Fonte: CUT (CENTRAL..., 2014)

A CUT também apontou um maior nimero de mortes no trabalho dos terceirizados em

relacdo aos contratados diretamente pela Petrobras. Veja-se:

Figura 11 — Numero de mortes na Petrobras - Efetivos e Terceirizados, 1995 a 2013

30 4

K\ =«
v

v )

W EFETWOS

y o Q \ > O K 0 . A o
FRFL LS LIS PP

27

v

8 TERCERIZADOS

Fonte: Federacdo Unica dos Petroleiros (FUP). Elaboracdo: Subsecao DIEESE/FUP.
Fonte: CUT (CENTRAL..., 2014)

E fez uma comparacdo das condi¢des e dos direitos do trabalho entre trabalhadores

efetivos e terceirizados em determinados setores, conforme tabela que segue:

Figura 12 — Comparacéo das condicOes e dos direitos do trabalho entre trabalhadores efetivos
e terceirizados



Salario inicial Salario inicial
Empresa ou Beneficios ou Beneficios Funcao/Setor
de Efetivo de Terceirizado
Usiminas (MG) R$ 1.200,00 R$ 800,00 Limpeza
Comércio
atacadista de MG R%$ 1.325,31 R$ 1.053,24 Carregamento
Comeércio R$ 500,00 R$ 150,00 Limpeza
Varejista no PB (Vale Alimentacgao) (Vale Alimentacao) pe
CAGECE - R$ 21,00 R$ 8,00 .
. K o - Limpeza
Cia Agua e Esgoto (Vale Refeicdo) (Vale Refeicao)
Hoteleiros RN R$ 944,00 R$ 725,00 Limpeza/Eventos
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Fonte: CUT (CENTRAL..., 2014)

Ja o DIEESE demonstrou que a taxa de rotatividade é muito maior em atividades

terceirizadas. Veja-se:

Figura 13 — Taxa de rotatividade descontada em atividades tipicamente terceirizadas e
tipicamente contratantes no Brasil - 2007-2014 (em %)
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Fonte: MTb. Rais
Elaboragao: DIEESE. Subsecao CUT Nacional
Obs.: Exceto desligamentos a pedido do trabalhador, falecimentos, transferéncias e aposentadorias

Fonte: (DIEESE, 2017)

O DIEESE também demonstrou que o tempo médio de duracdo dos vinculos formais de
emprego nas atividades tipicamente terceirizadas € menor que nas tipicamente contratantes, de

acordo com o gréafico abaixo:



132

Figura 14 — Tempo médio de duracao dos vinculos formais de emprego nas atividades
tipicamente terceirizadas e tipicamente contratantes — Brasil, 2007-2014 (em meses)
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Fonte: MTb. Rais
Elaboragao: DIEESE. Subsecao CUT Nacional
Obs.: Inclui apenas vinculos ativos

Fonte: (DIEESE, 2017)

Trouxe, ainda, um gréafico demonstrando a diferenga remuneratéria entre eles:

Figura 15 — Remuneracdo nominal média dos vinculos de emprego segundo atividades
tipicamente terceirizadas e tipicamente contratantes — Brasil, 2007-2014 (Em R$ e %)
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Fonte: MTb. Rais
Elaboragao: DIEESE. Subsecao CUT Nacional

Fonte: (DIEESE, 2017)
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Além de todos esses indicativos de precarizacdo, a ministra Rosa Weber também aponta
“a dificuldade de sindicalizacdo e a fragilidade da organizacdo coletiva dos trabalhadores
terceirizados, a qual reverbera no patamar de direitos que sdo capazes de firmar pela via da
negociacdo coletiva.” E alerta para a baixa taxa de exequibilidade das empresas terceirizadas
em processos trabalhistas, em razdo, no geral, de sua pequena capacidade financeira (BRASIL,
2018a).
A CUT tem, reiteradamente, noticiado sobre o avanco da terceirizagao nos Ultimos anos.
As manchetes negativas nao param de crescer. Vejam-se algumas delas, constantes de seu site
(CENTRAL..., 2021):
a) Sindicatos se unem na luta contra terceirizagdo do Sistema Petrobras (noticiado em 5 de
agosto de 2021);
b) Servico funerario: prefeitura recua de terceirizacao de remocges de corpos (noticiado em
15 de margo de 2021);
c) Sindesp denuncia caos provocado por terceirizagdo no Servi¢co Funerario de SP (noticiado
em 12 de marco de 2021);
d) Fantasma da terceirizacdo chega na Central de Atendimento Iti (noticiado em 08 de
janeiro de 2021);
e) Com hora extra e terceirizacdo a frente, cresce nimero de processos trabalhistas
(noticiado em 20 de outubro de 2020);
f) Demissdes por telefone, terceirizacdo e desrespeito no Vila Santander (noticiado em 22
de setembro de 2020);
g) Comecou mobilizacgao contra a terceirizagcdo dos CEUS (noticiado em 08 de setembro de
2020);
h) Trabalhadores da Saude tém de lutar contra o coronavirus e a terceirizacdo (noticiado em
20 de agosto de 2020);
i) Trabalhadores do Hospital Geral de Taipas (SP) fardo protesto contra terceirizagdo
(noticiado em 18 de agosto de 2020);

Os dados e noticias apontados acima demonstram que a terceirizagdo, de fato, leva a
precarizacdo dos direitos sociais (sobretudo trabalhistas e previdenciérios). Considerando-se
que o alargamento legal e jurisprudencial dessa pratica € muito recente, tudo leva a crer na sua
tendéncia de crescimento, assim como da “pejotizagdo”. Consequentemente, o cenario também
passa a ser de retrocesso social.

Portanto, no momento, a Unica forma vidvel de barrar o avango dos efeitos nefastos da
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terceirizagdo e da “pejotizacdo” ¢ a adog@o do entendimento da prevaléncia do regime juridico
de emprego sobre o da terceiriza¢do (de natureza civil), em virtude do principio da protegéo e
da dignidade da pessoa humana. Ainda que o Supremo Tribunal Federal tenha determinado que
a contratacdo de pessoa juridica (no caso do artigo 129 da Lei n° 11.196/2005) ndo deve se
sujeitar “a avaliacdo de legalidade e regularidade pela Administracdo ou pelo Poder Judiciério
quando acionado, por inexistirem no ordenamento constitucional garantias ou direitos
absolutos” (BRASIL, 2021), a andlise meticulosa de cada caso pratico deve prosseguir.
Enquanto a CLT vigorar, a presenca de todos os pressupostos da relacdo de emprego deve
continuar impondo a aplicagdo do seu respectivo regime juridico. E as zonas cinzentas deverao
continuar sendo resolvidas com a aplicacdo conjunta das teorias da subordinagédo (subjetiva,
objetiva, estrutural e algoritmica) e a demonstracdo da dependéncia (controle) do trabalhador,

no sentido amplo. E preciso resistir as tentativas de fraudes e de retrocesso social.
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7 CONCLUSAO

E comum ver pessoas analisando os diversos assuntos cotidianos com extremismo. Na
politica, nas diversas areas da ciéncia (inclusive no Direito), nos assuntos familiares, nas rodas
de amigos, sempre tém aqueles que se posicionam de maneira radical. Fecham-se em suas
proprias convicgdes e ignoram totalmente a complexidade do mundo e as diversas
possibilidades argumentativas que se apresentam como contraponto de suas ideias. Para eles,
ndo existe 0 meio-termo. Existem apenas a sua opinido e a opinido do adversario. E essa retorica
tende a aumentar a fama do seu discurso, porque pressiona as pessoas a se posicionarem de um
lado ou de outro — sufocando as analises mais meticulosas e aprofundadas.

O tema da terceirizacdo é desses assuntos que atraem interesses opostos e pessoas com
convicgdes inflexiveis. Muitos dos defensores da terceirizacdo, por exemplo, acreditam na
existéncia de uma linha imaginéria perfeita (irretocavel, precisa e milimétrica) que a separam
das relacbes de emprego. Eles nem cogitam a existéncia de uma zona cinzenta contendo
situacOes duvidosas, com caracteristicas proprias de ambos os tipos de rela¢des juridicas (tanto
de natureza civil quanto de natureza empregaticia). Ou seja, ndo ponderam sobre 0s casos de
trabalhadores que possuem tanto caracteristicas de empregados quanto de autdbnomos
(terceirizados) — como ocorre com 0s préprios motoristas de aplicativos.

Ocorre que essas linhas turvas (zonas cinzentas) existem. E ndo sdo téo ténues assim,
como se costuma dizer nos jargBes forenses. A verdade é que a zona grise que separa a
terceirizacdo das relacGes de emprego, na atualidade, é bastante espessa (robusta) — repleta de
casos emblematicos, surpreendentes, inesperados, impensados, originais, raros e duvidosos.
Alids, ndo é de hoje que parte da doutrina estrangeira reconhece a existéncia da figura hibrida
do parassubordinado — principalmente do trabalhador intelectual. Pessoas que possuem tanto
caracteristicas de subordina¢do quanto de autonomia (por isso o hibridismo).

O problema é que muitos doutrinadores parecem limitar o reconhecimento dessas
situacBes cinzentas apenas a casos especificos (pontuais) — considerando a categoria
profissional como um todo, como se todos os trabalhadores de uma mesma classe tivessem
sempre as mesmas caracteristicas. Ora, cada advogado trabalha de uma forma diferente. Cada
contador, motorista, faxineiro, agougueiro, eletricista, professor, médico. E preciso analisar
minuciosamente cada caso pratico, para entender o seu exato enquadramento juridico. O local
da prestacdo dos servicos, os materiais utilizados, as formas de planejamento, o uniforme, o
pagamento, os horarios, o contato com clientes, os superiores hierarquicos, as diretrizes, etc.

Séo absolutamente incontaveis os fatores que influem na liberdade ou na subordinagdo de um
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trabalhador. E indiscutivelmente possivel posicionar alguns eletricistas, por exemplo, no campo
das relacdes de emprego, nas relagdes de natureza civil e na zona cinzenta entre as duas formas.
E néo s&o so6 os casos de trabalhadores mais valorizados que ensejam ddvidas e discussdes. E
plenamente possivel ver trabalhadores de categorias menos valorizadas com caracteristicas
tanto de autbnomos quanto de empregados. E eles ndo costumam ser considerados
parassubordinados pela doutrina. Trabalhador parassubordinado ndo é, necessariamente,
trabalhador intelectual — mas, sim, trabalhador com caracteristicas hibridas.

Também ndo é comum ver nas doutrinas e decisdes judiciais, o debate sobre 0s casos
de pessoas que comegam prestando servi¢os com determinadas caracteristicas e terminam com
outras (com mudangas sutis). E claro que alguém pode comegar prestando servicos com mais
caracteristicas de empregado e terminar com mais caracteristicas de autbnomo. E pode ser que
isso va se alternando com o tempo. E preciso reconhecer essas riquezas de detalhes.

Para visualizar isso, as pessoas precisam abrir a mente para a complexidade do mundo.
E ndo sé isso. As pessoas necessitam compreender que a comunica¢do humana também afeta
os entendimentos e 0s enquadramentos juridicos de cada caso pratico. Todo processo de
subsuncéo dos fatos as normas depende da interpretacao das palavras e expressdes combinadas,
que expulsam ou atraem fatos e situacGes em relacdo ao seu centro gravitacional (pré-definido).
Ocorre que a comunicacdo humana é imperfeita por natureza. As palavras e expressdes possuem
varios sentidos. As pessoas as interpretam de diversas formas distintas. A percepcdo dos fatos
depende da utilizacdo dos sentidos — cuja sensibilidade difere de pessoa para pessoa. A
transmissdo das informagdes passa por “ruidos” e incontaveis outros problemas de distorgoes.
As culturas sdo diversificadas, as paixdes, 0s anseios, as percepcfes, 0s sentimentos, as
vontades, 0s interesses.

Além disso, as préprias delimitacGes contidas nas classificacdes e nas normas também
sdo imprecisas. Para comecar, sdo elaboradas por humanos — que sdo imperfeitos. Dependem
da utilizacdo das palavras e todo o plexo comunicativo — processo que envolve falhas.
Necessitam da imaginacao sobre todas as situacdes possiveis — que também ¢é limitada. Parte
da interpretacdo dessas situagdes provaveis — que é sujeita a equivocos. Veja-se, € como criar
um algoritmo digital para prever enquadramentos de situacdes especificas e estar sujeito a erros.
Lembremaos do algoritmo de identificacdo de japoneses, por exemplo. Se o programador colocar
todos com “olhos puxados” ou com a mesma cor, deixara de fora um numero incontavel de
nipénicos. Portanto, é preciso, antes de tudo, admitir a notavel limitagdo humana.

Qutro erro é achar que sé existe zona turva em relacdo a separacdo dos conceitos de

subordinacdo e autonomia. Como visto no titulo 5, a controvérsia a respeito da classificagdo de
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empregado e de autbnomo da origem a, pelo menos, 3 zonas cinzentas — entre a configuragéo
da subordinacdo e da autonomia, entre a eventualidade e a ndo-eventualidade e entre a
pessoalidade e a impessoalidade. Tudo isso tem que ser levado em consideragdo no momento
de se distinguir as relacfes de emprego das terceirizaces.

Como esclarecido, muitas empresas procuram distorcer (desvirtuar) seu proprio objeto
social (sua atividade principal) para tentar afastar a configuragéo da subordinacdo e também da
pessoalidade e da ndo-eventualidade de seus prestadores de servicos. E o caso da Uber, por
exemplo, que se diz uma empresa de tecnologia, quando muitos a classificam como uma
empresa de transporte de passageiros. Com essa distor¢do, ela tenta parecer que ndo teria
qualquer motivo para dar ordens aos motoristas, tampouco para Se preocupar com sua
identidade — ndo estaria presente o pressuposto da pessoalidade. Quanto ao pressuposto da nao-
eventualidade, considerando a teoria dos fins do empreendimento, tenta ela mostrar que 0s
servicos nao estdo ligados a sua atividade principal (supostamente de tecnologia). Por essa
teoria, 0 que importa para a classificacdo da ndo-eventualidade € a ligacdo dos servigos com as
atividades normais (habituais) da empresa. Se o servico esta ligado ao que a empresa tem de
mais elementar, entdo jamais poderia ser considerado eventual, ainda que determinado
trabalhador mantivesse vinculo contratual curto — por exemplo, de um més.

Outras empresas tomadoras de servigos procuram restringir a contratacéo de prestadores
que tenham previamente constituido uma pessoa juridica empresarial. Algumas sdo tomadoras
que realmente preferem contratar outras empresas, sem a intencdo de fraudar a legislacédo
trabalhista. Outras tantas buscam, na realidade, fraudar a legislacdo trabalhista — por meio do
pernicioso mecanismo da “pejotizacdo”. O que elas tentam ¢ disfargar os pressupostos da
subordinacdo e da pessoalidade. Querem aparentar que ndo se preocupam com a pessoa fisica
do trabalhador, mas apenas com a realizacao do servico; e que tampouco estdo interessadas em
Ihe dar ordens. O que, na verdade, querem com isso € a reducdo de custos — por meio da
diminuicdo de encargos fiscais, trabalhistas e previdenciarios.

Além disso, empresas do mundo inteiro estdo se aproveitando do avanco da tecnologia
para adotar métodos de controle disfarcado (dissimulado, mascarado) das atividades de seus
prestadores de servicos. Com isso, elas conseguem dificultar a caracterizacdo e enquadramento
do pressuposto da subordinacdo. Repita-se que, em relacdo a um mesmo trabalhador, é possivel
a coexisténcia das caracteristicas tanto de subordinagédo quanto de autonomia. Em funcéo disso,
muitas empresas tentam caracterizar (revestir) o trabalhador do maior numero possivel de
caracteristicas tipicas de autbnomo — tentando afasta-lo, ao maximo, do conceito de empregado.

E 0 momento atual é de prevaléncia de um forte movimento neoliberal, que favorece o
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sistema capitalista de concentragdo e os interesses patronais. O cenario de crise econémica de
paises do mundo inteiro tem sido utilizado como plataforma de defesa das desregulamentacoes
dos direitos sociais (sobretudo trabalhistas e previdenciarios). E, até mesmo, de
regulamentacOes desfavoraveis a esses direitos. Ou seja, 0 que se tem visto &€ um verdadeiro
retrocesso social, que tem como fundamentos de defesa as crises econémicas e o endividamento
dos estados nacionais.

Apesar desse horizonte cadtico, os defensores dos direitos e garantias sociais tém lutado
bravamente — combatendo as desregulamentacgdes corrosivas, as regulamentacdes prejudiciais
e a reducédo do campo de incidéncia do regime normativo de emprego.

Alguns deles propdem a criagdo de um regime juridico especifico para o0s
parassubordinados. Mas, a nosso ver, isso, além de propiciar certa reducdo da protecdo social
desses trabalhadores, também criaria novas faixas duvidosas (zonas grises) — entre o vinculo de
empregado e de parassubordinado e entre este e 0 de autbnomo. Ou seja, o grau de incerteza
das zonas turvas s6 aumentaria de tamanho, podendo levar a um estado de inseguranga juridica.

Por outro lado, é preciso reconhecer que essas zonas cinzentas cumprem papel
importante no Direito. Elas podem ser flexionadas para se adaptarem as necessidades (e a
realidade) de cada tempo. Se elas ndo existissem, poderiam as empresas, a partir de uma
definicdo precisa e milimétrica do conceito de empregado, passar a contratar apenas prestadores
de servigos posicionados muitissimo préximos da linha divisoria (que separa a relacdo de
emprego da relacdo de autbnomo), sem transpd-la — de modo a se beneficiar da economia dos
encargos sociais e, a0 mesmo tempo, do controle (ainda que atenuado) dos servi¢os contratados.
Apesar disso, essas zonas cinzentas devem se manter estreitas, para evitar a inseguranca
juridica.

Para proteger o trabalhador sem causar instabilidades no sistema juridico, estudiosos do
Direito do Trabalho continuam envidando maiores esforcos na direcdo da zona cinzenta entre
a subordinacdo e a autonomia — que tem maior repercussdao do que as outras (entre a
eventualidade e a ndo-eventualidade e entre a pessoalidade e a impessoalidade). O pressuposto
da subordinagdo é, sem duvida, o que mais se destaca — 0 que mais ajuda na distin¢éo entre a
figura do terceirizado e a do empregado. E é esse 0 motivo do empenho e do gasto de energia
na ampliagdo do seu alcance ou, no minimo, na preservacdo dos seus limites.

Noutras palavras, um bom remodelamento do conceito de subordinacéo seria capaz de
alargar o campo de aplicacdo do regime juridico de emprego, consequentemente, estreitando a
zona cinzenta (analisada). Uma teoria cujo campo gravitacional permita, inclusive, maior

atratividade daqueles que se encontram no interior das zonas grises, para mais proximo do seu
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interior regulatério — afastando-os diametralmente do campo gravitacional das relacdes
juridicas de natureza civil. Mas uma teoria que ndo seja tdo abstrata ao ponto de causar
instabilidade no sistema normativo. Essa solugdo, ao mesmo tempo em que protegeria 0S
direitos sociais do trabalhador, garantiria a seguranca juridica.

As teorias da subordinacdo mais citadas no Brasil sdo: a subjetiva (controle), a objetiva
(integrativa), a estrutural e a algoritmica. De todas as propostas, a que parece mais atraente é a
da conjugac&o de todas essas mencionadas teorias da subordinacéo. E o que defende Mauricio
Godinho Delgado, para quem, inclusive, a propria teoria da subordinacao estrutural, de certa
forma, j& abarca todas as demais. No seu entendimento, uma vez comprovada a subordinag&o,
dentro dos limites da teoria da subordinacéo estrutural (que encampa as demais), deveria haver
o0 enquadramento da relacdo de emprego, em razdo do principio da protecdo e da dignidade da
pessoa humana — uma vez que o trabalhador é parte mais fragil desse tipo de relagcdo contratual
e merece a protecdo juridica.

O problema dessa proposta € a falta de defini¢do clara dos conceitos de “integra¢ao” e
de “estrutural”. Ou seja, a exata delimitacdo da ideia de “integracdo” do trabalhador na
“estrutura” da empresa. Nesse sentido, a teoria da subordinagdo estrutural, embora tenha a
vantagem de englobar todas as demais, ndo parece trazer limites claros e bem definidos. E,
como dito, as zonas cinzentas cumprem papel importante no Direito, mas ndo podem ser
exageradamente alargadas, sob pena de gerar a instabilidade do sistema normativo (inseguranca
juridica).

Entdo, uma boa solucdo, seria a aplicacdo conjugada das mencionadas teorias da
subordinacdo, ou a simples aplicacdo da teoria da subordinacéo estrutural (que abrange todas
as outras), complementada pela ideia de controle, mencionada pela Alice Monteiro de Barros,
e de dependéncia, asseverada por Emmanuel Dockes e disposta, expressamente, na CLT.

Para Emmanuel Dockes, o conteudo da relacdo de emprego é um composto de
obediéncia (subordinacdo no sentido estrito) e de fraqueza (dependéncia). Ja Alice Monteiro de
Barros entende que o empregador possui um direito residual de controle, que se traduz pela sua
faculdade de impor sancdes disciplinares ao trabalhador, inclusive a dispensa, associada ao
poder empresarial de contratar e fixar-lhe um salario.

Nessa linha de pensamento, a nosso ver, independentemente da teoria prevalecente, no
final, sempre remanescera a analise do caso a caso, quanto ao contraponto da extensdo da
autonomia e, ao mesmo tempo (de forma diametralmente contréria), da subordinagdo de cada
trabalhador (considerado individualmente). Sempre sera possivel atribuir certo grau de

liberdade e, concomitantemente, de dependéncia (subordinagdo). N&o importa a palavra que se
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adote — se dependéncia, ou subordinacdo, ou liberdade, ou autonomia, ou controle. A anélise
sempre sera essa: o nivel de liberdade e de concomitante controle que cada um sofre em cada
caso concreto de trabalho.

O que importa é pesquisar, em cada caso real, do grau de dependéncia do trabalhador
em relacdo ao seu tomador de servicos. Porém ndo a dependéncia econémica, mas num sentido
amplo. A dependéncia de s6 conseguir trabalhar no dia seguinte da forma exatamente igual a
do dia anterior se mantiver o vinculo que tem com o seu tomador. Se o trabalhador possui esse
grau de dependéncia do empregador, significa que o empregador possui controle (em sentido
amplo) sobre ele. A dependéncia leva ao controle e vice-versa.

Entdo, ndo interessa qual teoria que o intérprete adote para chegar a essa conclusdo
(acerca da dependéncia e controle, no sentido amplo). O que interessa é chegar a ela, a partir da
observancia do conjunto dos fatos reais.

E preciso sempre lembrar que o Direito do Trabalho foi criado para proteger os
trabalhadores em posicéao de fragilidade (desnivel de forca) numa relagdo de emprego. E esse é
0 motivo para se defender a adocdo da teoria da subordinacdo estrutural (que engloba as
demais), delimitando-a apenas pela ideia de dependéncia e de controle (no sentido amplo). Se,
por meio dos seus parametros, for possivel constatar que o trabalhador é dependente (no sentido
amplo) e esta sob o controle (também no sentido amplo) do tomador de servicos, entdo deverdo
ser aplicadas as normas protetivas do Direito do Trabalho relativas as relacdes de emprego —
garantindo-se, assim, a protecdo dos valores sociais do trabalho, da dignidade da pessoa humana

e dos direitos e garantias sociais.
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