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INTRODUÇÃO


Quando se veem polarizações de opiniões – em relação a quase todo tipo de assunto que circula nas rodas de conversa entre amigos, familiares, estudiosos e inimigos – uma pergunta logo se apresenta: o que tem na linha intermediária entre uma opinião e outra? Só existe um vencedor em toda discussão, ou seria possível extrair erros e acertos de quase todo tipo discurso, inclusive dos nossos ou daqueles que se afiguram tão inconcebíveis ou tão verossímeis? 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 o tempo são tão complexos a ponto de nos impedir de conhecer mais do que um por cento de toda a realidade? Ou teríamos condição de compreender muito mais que isso?


Olhando para a linha que divide a configuração da terceirização (relação jurídica de natureza civil) e as relações de emprego, uma imagem espelhada daquilo que representa a base de quase todo tipo de conflito vem à mente: a do antagonismo de interesses (assimetria, desacordo) – a da polarização. Se somos uma espécie de animais racionais (mas ainda assim animais), o que nos retiraria a necessidade inata de disputar com outras pessoas? No reino animal, as espécies lutam por espaço, alimento, sobrevivência. Com o ser humano é diferente? Poderá ser diferente no futuro?


Não sabemos o que nos reserva. Entretanto, hoje, não temos como negar que, na maioria das vezes, as pessoas lutam pelos seus próprios interesses. A racionalidade do ser humano não lhe retira por completo o instinto de luta.


As batalhas discursivas a respeito da terceirização evidenciam um forte clima de polarização de ideias. Enquanto uns defendem a ampliação da terceirização, outros sustentam a dilatação do conceito de subordinação e o conseguinte alargamento das hipóteses de vínculo empregatício.


Num cenário que tem como pano de fundo o capitalismo de concentração, as disputas parecem ganhar contornos ainda mais destacados. De um lado, o capital e toda a sua força atrativa e de cooptação de poder. Do outro, o trabalho e sua constante necessidade de resistência. Entre eles, uma batalha permanente, cujas vitórias e a derrotas se alternam de lado incessantemente, num movimento cíclico interminável.


No momento, parece haver um forte movimento neoliberal favorável aos interesses de quem detém o capital, o que tem refletido numa espécie de flexibilização dos direitos sociais – um verdadeiro retrocesso social. No epicentro desse fluxo conjuntural, o debate sobre a divisa entre a terceirização e o reconhecimento do vínculo empregatício.


Afinal, qual é a linha (o liame) que separa o contrato de emprego do contrato civil de terceirização? Quando uma relação jurídica perde os contornos de emprego, passando a ser regulada pelas normas de Direito Civil? Essa linha divisória é milimetricamente definida pelo Direito ou existe um espaço 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 tão aclamada segurança jurídica almejada pela sociedade? E, dentro dessas zonas grises, como proceder para aproximar as relações duvidosas do regime de emprego?


Algumas relações jurídicas de trabalho (ou quase todas) possuem características próprias da relação de emprego e também (simultanea­mente) da relação de natureza civil (enquadrando-se no conceito de terceirização). Vejam-se as discussões sobre subordinação e autonomia. Em muitos casos, é perfeitamente possível apontar a coexistência das características de subordinação e também de autonomia para um mesmo trabalhador. Pense em um motorista de aplicativo. Quantas características de subordinação e também de autonomia ele possui? Quantas de pessoalidade, de não eventualidade e dos seus respectivos opostos? Qual a combinação de características ele precisa ter para se enquadrar num conceito ou no outro? O Direito não define isso. Nem poderia. E sabe porquê? Porque o mundo é complexo demais. Nossa capacidade de comunicação é limitada. Nosso potencial de interpretação é igualmente restrito. E também porque as zonas grises existem para cumprirem um papel que, admita-se, é necessário. Elas permitem o ajustamento (mais célere que uma alteração normativa) das normas às necessidades de cada tempo e de cada situação. O mundo é dinâmico e o Direito é versátil (mutante, moldável).


À primeira vista, a impressão que dá é a de que as zonas cinzentas favorecem apenas as empresas. No entanto, é preciso imaginar o que seriam dos empregados se o limite entre a relação de emprego e a relação de natureza civil fosse exato (perfeitamente definido), sem qualquer margem para discussões. Poderiam as empresas, a par dessa definição precisa e milimétrica, passarem a contratar apenas prestadores de serviços posicionados muitíssimo próximos da linha divisória, sem transpô-la – de modo a se beneficiarem da economia dos encargos sociais derivados de uma relação de emprego e do concomitante controle (ainda que atenuado) dos serviços contratados?


Noutro norte, poderiam as empresas se valerem dos avanços da tecnologia para disfarçarem (esconder, ocultar) o controle das atividades de seus prestadores de serviços, tornando ainda mais difícil seu enquadramento no conceito de subordinação? Como ajustar as zonas cinzentas (sobretudo a relativa ao conceito de subordinação) a essa nova realidade? Qual teoria do conceito de subordinação é capaz de estreitar essa zona turva e, ao mesmo tempo, proteger a figura do trabalhador – permitindo o alargamento do campo de aplicação do regime jurídico de emprego? Uma teoria cujo campo gravitacional permita, inclusive, maior atratividade daqueles que se encontram no interior das zonas grises, para mais próximo do seu interior regulatório – afastando-os diametralmente do campo gravitacional das relações jurídicas de natureza civil.


Dentre as teorias da subordinação mais mencionadas, podem ser citadas a subjetiva (controle), objetiva (integrativa), estrutural e algorítmica. De todas as propostas, a que, em princípio, parece mais atraente é a da conjugação de todas essas mencionadas teorias da subordinação. É o que defende Maurício Godinho Delgado, para quem, inclusive, a própria teoria da subordinação estrutural, de certa forma, já abarca todas as demais. No seu entendimento, uma vez comprovada a subordinação, dentro dos limites de quaisquer das teorias, deveria haver o enquadramento da relação de emprego, em razão do princípio da proteção e da dignidade da pessoa humana – uma vez que o trabalhador é a parte mais frágil desse tipo de relação contratual e merece a proteção jurídica.


O problema dessa proposta é a de definição do conceito de “integração” e de “estrutural”. Quando é que um trabalhador pode ser considerado “integrado”? E o que deve ser considerado “estrutura empresarial”, na qual ele estará integrado? Em princípio, pensando nesses conceitos, a teoria da subordinação estrutural, que realmente parece abarcar todas as demais, aparenta ser demasiadamente ampla – sem limites muito claros. É bem verdade que as zonas cinzentas existem (inclusive cumprindo papel importante no Direito), mas não podem ser exageradamente alargadas, sob pena de gerar a instabilidade do sistema normativo (insegurança jurídica). Com base nisso, e nas propostas complementares de Alice Monteiro de Barros sobre a ideia de controle e de Emmanuel Dockès sobre dependência, procuramos trazer alternativas acerca dos limites da subordinação.


Em suma, o objetivo, aqui, é analisar a zona cinzenta que separa o enquadramento de uma relação jurídica trabalhista de natureza civil (na forma de terceirização) do enquadramento de uma relação de natureza empregatícia; a sua espessura e maleabilidade; quais as razões da sua existência; como é afetada pelo avanço da tecnologia; e como aprimorar o conceito de subordinação, de modo a estreitar os seus limites (aqueles que a separam do conceito de autonomia).
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TERCEIRIZAÇÃO


2.1 Significados amplos e problemas de comunicação


Para falar sobre terceirização é preciso expor algumas contradições humanas patentes e latentes, atuais e históricas. Para uns, terceirização é sinônimo de progresso econômico. Para outros, desastre social. Esse é daqueles assuntos dos mais antigos, porém sempre atuais, sobre o qual se debate intensa e fervorosamente no mundo jurídico. Mas, antes mesmo de entrar nessa específica polêmica, é preciso esclarecer que a palavra terceirização não tem apenas sentido jurídico. Muito antes disso, o termo possui vários sentidos e aplicações na comunicação humana por meio da linguagem. E é aí que começam os primeiros problemas – os da própria linguagem.


A espécie humana utiliza diversas formas de comunicação – sinais de rosto, voz, fala, gestos, expressões faciais, tom de voz, escrita. Ou seja, a comunicação é um processo multissensorial. O processamento e a integração de estímulos visuais e auditivos são essenciais na linguagem e na comunicação. Mas nem sempre isso é possível. Muitas vezes a comunicação se dá apenas por meio da fala ou da escrita. E a linguística é rodeada de problemas de todos os tipos. Ela própria é capaz de revelar as imperfeições e dificuldades da espécie humana. Pelo menos três problemas a envolvem – gramática, vocabulário e pronúncia. Além disso, ela sozinha fornece apenas informações limitadas sobre a verdadeira intenção de comunicação, induzindo o ouvinte a equívocos de interpretação.


Para além dos problemas da língua falada, na escrita, muitas intenções comunicacionais acabam despercebidas pelo receptor. Há uma discrepância entre os significados literais e os verdadeiramente pretendidos, sobretudo quando são utilizadas ironias, falas indiretas, metáforas, sarcasmos. O próprio contexto das frases faz toda a diferença no sentido real dado pelo comunicador. Uma mesma palavra pode ter inúmeros sentidos, dependendo de quem a expressa, onde, quando e em qual contexto. A palavra ‘dissecar’ no meio médico tem um sentido, no jurídico tem outro. Suspensão e interrupção dentro do meio jurídico possuem vários sentidos. Dentro do ramo trabalhista tem um, no processualista tem outro.


Quando frases e sentenças complexas são criadas utilizando várias palavras de múltiplos significados, problemas interpretativos de todos os tipos exsurgem. E a situação é ainda pior quando palavras são utilizadas para expressar exatamente o sentido de áreas totalmente distintas da que estão sendo empregadas. Nesses casos, o receptor da informação tem a missão, muitas vezes hercúlea, de desvendar o sentido pragmático dado pelo comunicador às suas palavras.


Para demonstrar a complexidade da comunicação linguística e o processamento cerebral envolvido, Sassure faz uma pequena ilustração 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 consciência, a que chamaremos conceitos, se acham associados às representações dos signos linguísticos ou imagens acústicas que servem para exprimi-los. Suponhamos que um dado conceito suscite no cérebro uma imagem acústica correspondente: é um fenômeno inteiramente psíquico, seguido, por sua vez, de um processo fisiológico: o cérebro transmite aos órgãos da fonação um impulso correlativo da imagem; depois, as ondas sonoras se propagam da boca de A para o ouvido de B: processo puramente físico. Em seguida, o circuito se prolonga em B numa ordem inversa: do ouvido ao cérebro, transmissão fisiológica da imagem acústica; no cérebro, associação psíquica dessa imagem com o conceito correspondente. Se B, por sua vez, fala, esse novo ato seguirá – de seu cérebro ao de A – exatamente o mesmo curso do primeiro e passará pelas mesmas fases sucessivas. (SASSURE, 2006, p. 19)




A palavra “terceirizar” é daquelas que se vê em vários contextos e com múltiplos sentidos. Deriva (TERCEIRIZAR, 2021a) logicamente da palavra “terceiro”, que significa “outros” (TERCEIROS, 2021). Por isso é tão comum a utilização coloquial da palavra “terceirizar” para as diversas formas de transmissão de alguma coisa para terceiros. As aplicações são incontáveis, como terceirizar: projetos, estudos, viagens, sentimentos, amizades e a própria vida. Em um de seus poemas, Ricardo Chacal (2007, p. 106), por exemplo, utiliza a expressão “não terceirize sua vida”. Nela se refere à intromissão de terceiros na vida das pessoas e a transferência de decisões (sobre o que comer, como vestir). Na música “Marcha da terceirização / Mas que segredo tem a China?”, em linguajar informal, Paulinho Tó (MARCHA…, 2016) fala sobre terceirização da desgraça e de outras atividades:



	Eu vou terceirizar nossa desgraça

	Que essa bagaça eu já não quero mais tocar

	Não vejo razão pra meter a mão na massa

	Bora que agora o que rola é terceirizar

	Terceiriza pra outro distrito

	Pra ralar a mandioca e o feijão

	Terceiriza pro congo ou pro egito

	E prioriza quem tem vocação

	O que um brasileiro produz o ano inteiro

	Qualquer chinês produz em um mês. (MARCHA…, 2016)




No Dicionário Houaiss Corporativo (TERCEIRIZAR, 2021b) a palavra “terceirizar” aparece, etimologicamente, como um neologismo brasileiro de 1991, resultado da combinação da palavra “terceiro” com o sufixo “izar”. Também consta que essa prática 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 fábricas multinacionais de automóveis. “Terceiro”, significando “outro”, seria alguém de fora de uma determinada relação que envolva trabalho ou produção.


Domingos Paschoal Cegalla (2012, p. 380) também afirma tratar-­se de um neologismo surgido por volta da década de 1950. Mas traz informações distintas sobre seu conceito e sua criação. Menciona que a palavra “terceirizar”, provavelmente, teria derivado da expressão “terceiro setor básico” ou “setor terciário”, que engloba serviços em geral. Veja o que ele diz literalmente:



	terceirizar. [De terceiro + -izar.] V. t. d. Conceder a exploração de (serviço público) a empresa particular; proceder (uma empresa) à terceirização, ou seja, transferir a terceiros (a outros) atividade ou função que não constitui o núcleo de sua atuação, de seu negócio, com vista a reduzir os custos, melhorar e agilizar os serviços […] Neologismo surgido por volta de 1990, baseado, provavelmente, no chamado terceiro setor básico, ou setor terciário, da economia de um país, que engloba serviços em geral, como saúde, educação, transporte, fornecimento de água e energia elétrica, limpeza, alimentação, segurança, etc. Subst. cognato: terceirização. (CEGALLA, 2012, p. 380)




Ainda que se entenda equivocada, no mínimo, há que se admitir ser interessante a relação que Domingos Paschoal Cegalla (2012, p. 380) faz da palavra “terceirizar” com a expressão “terceiro setor básico”. Setor terciário (SETOR…, 2020), de fato, representa prestação de serviços. O problema é que também representa comércio (que não tem relação direta e imediata com terceirização). Só se utiliza a expressão “setor terciário” por uma referência a uma posição numérica de terceiro lugar de determinadas atividades, já que não se tratam de atividades extrativistas ou agropecuárias (setor primário), nem de atividades industriais (setor secundário). Veja-se a definição de “setor terciário”:



	O setor terciário, também chamado de setor de serviços, é o ramo da economia que engloba as atividades de prestação de serviços e de comércio.

	A área é chamada de terceiro setor pois faz parte de um espectro amplo composto por três setores. O setor primário corresponde às atividades agropecuárias e de extrativismo e o setor secundário é formado pelas atividades industriais. (SETOR…, 2020)




A maioria dos dicionários relaciona a palavra “terceirizar” com a palavra “terceiro”, no sentido de se transferir uma atividade para terceiro executar. No Novo Dicionário Eletrônico Aurélio versão 5.0 (FERREIRA, 2021), à palavra “terceirizar” é dado o significado de transferência a terceiros de atividade ou de departamento (que não faz parte da linha principal de atuação de uma empresa).


No DICIO (Dicionário Online de Português), a palavra “terceirizar” (TERCEIRIZAR, 2021a) é representada, basicamente, pelo significado de transmissão de atividades ou de departamentos:



	Contratar terceiros para a realização de serviços não relacionados com a atividade principal da empresa; realizar terceirização ou ser alvo desse processo: terceirizar os departamentos da companhia; nesta empresa é preciso terceirizar em eficiência; muitas companhias se terceirizaram no início dessa década. (TERCEIRIZAR, 2021)




No Wikipédia, a palavra “terceirização” (TERCEIRIZAÇÃO, 2021a) tem o significado de outsourcing, ou de subcontratação, ou de externalização, ou de transferência de atividade-meio:



	Terceirização (português brasileiro) ou Outsourcing ou externalização (português europeu) [nt 1][1] é uma forma de organização estrutural que permite a uma empresa privada ou governamental transferir a outra suas atividades-meio, [nt 2][2] proporcionando maior disponibilidade de recursos para sua atividade-fim, [nt 3][3] reduzindo a estrutura operacional, diminuindo os custos, economizando recursos e desburocratizando a administração [2] para as empresas. Em alguns contextos distingue-se terceirização de outsourcing. Geralmente, ambos os conceitos estão intimamente ligados à subcontratação. (TERCEIRIZAÇÃO, 2021)




No dicionário Michaelis (TERCEIRIZAÇÃO, 2021b), “terceirização” aparece com o significado de “Estratégia de reorganização em que uma empresa adquire bens e serviços de fornecedores externos com o objetivo de diminuir custos, economizar recursos e desburocratizar sua administração.”


O DIEESE (2007, p. 6-7) também relaciona ou compara a palavra “terceirização” com palavras e expressões em inglês, como outsourcing[4], offshoring[5], nearshoring[6], on-site offshoring[7] e offshoring-outsourcing ou international outsourcing[8]. Menciona (2007, p. 6-7) que outsourcing representa trabalho realizado por terceiros (terceirização); que (2007, p. 7-8) offshoring, realocação de uma empresa em um outro país; que (2007, p. 8) nearshoring, apesar de derivar da palavra offshoring (que nem sempre é terceirização), seria transferência de uma empresa para um país próximo (o que nos remete à possibilidade de transferência de apenas parte da empresa para um país vizinho – terceirização); que (2007, p. 8) on-site offshoring também deriva da palavra offshoring, porém significando terceirização de trabalhadores estrangeiros (como forma de redução de custos) para dentro da própria empresa; e que (2007, p. 8) offshoring-outsourcing ou international outsourcing seria terceirização internacional (transferência de atividades para países estrangeiros).


O fato é que não há unanimidade quanto ao conceito de terceirização – retratado de várias formas nos dicionários e enciclopédias. Muitas palavras e expressões, em português e em inglês, com vários sentidos distintos, são associadas ao seu conceito, como as já mencionadas alhures:



		transferência de atividade;


		
outsourcing ou externalização;


		subcontratação;


		
nearshoring;


		
on-site offshoring;


		
offshoring-outsourcing ou international outsourcing;





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



		trabalhador[9], ou serviço específico (operação inteira ou tarefas pontuais), ou produto (inteiro ou em parte);


		para dentro da empresa ou para fora da empresa[10];


		para dentro do país ou para fora do país;


		para pessoa física ou pessoa jurídica;


		atividade-fim ou atividade-meio[11];


		desde o início ou a partir de um determinado momento;




Só aqui foram apontados trezes indicativos (ou variáveis). O que significa cento e sessenta e nove combinações de situações diferentes – resultado da multiplicação de treze por treze variáveis. É o exemplo da terceirização de um produto (inteiro) para fora da empresa, para fora do país, para uma pessoa física, para uma atividade-fim (da empresa contratante), desde o início. Note-se que esse exemplo retrata apenas uma situação, dentre as cento e sessenta e nove combinações (enquadramentos) possíveis. Também é de se perceber a gama de possibilidades de regulações, se considerada cada situação em apartado.


Mas essas não são as únicas referências cabíveis para o enquadramento do conceito de terceirização. Na verdade, são apenas amostras pequenas da complexidade e confusão em torno do universo conceitual que envolve o assunto. As discussões vão muito além dessas breves linhas e citações.


Há uma distância abismal entre a análise do conceito gramatical da palavra e os diversos enquadramentos jurídicos cabíveis, com todas as consequências e repercussões legais possíveis. Para além de todos os problemas humanos de comunicação, o estudo da terceirização acaba enfrentando todas as dificuldades e vicissitudes do Direito – ciên­cia humana também repleta de imperfeições e incongruências.


Basta procurar para encontrar, ainda que em fonte fraca ou ruim, o enquadramento do conceito de terceirização em algum (ou alguns, ou todos) os indicativos citados acima. A questão é saber o alcance específico de cada norma que, de alguma forma, necessita do enquadramento desse complicado conceito. E também é preciso entender que as normas não dão o mesmo sentido para todas as palavras e expressões, principalmente quando de ramos jurídicos distintos. Para determinada norma, o conceito de terceirização tem enquadramento específico. 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 específico para cada uma das cento e sessenta e nove combinações possíveis para o conceito de terceirização. Agora, imagine-se que o Direito do Trabalho aplicasse enquadramentos diversos para cada uma das cento e sessenta e nove combinações. Seriam trezentos e trinta e oito enquadramentos diversos. Adicione-se a teoria do diálogo das normas e toda a sorte de desdobramentos interrelacionais entre as teias que ligam os vários ramos do Direito, nos vários países do mundo, nas diversas realidades fáticas da vida humana. Adicione-se também os próprios conflitos interpretativos dentro de cada ramo jurídico. Inúmeras teorias, princípios e interpretações. Por fim, adicione-se o tempo (o passado, o presente, o futuro), para ver se algo mudou. Basta embaralhar tudo isso e ver o resultado.


Assim é o Direito num mundo tão complexo. Assim é a comunicação humana numa realidade tão difusa. Tudo isso é inegavelmente polêmico e, muitas vezes, problemático. O que não impede ninguém de se esforçar.


2.2 Significados jurídicos e seus problemas


O número possível de enquadramentos jurídicos da terceirização citado no tópico anterior é certamente questionável. Trezentos e trinta e oito enquadramentos diversos, em princípio, pode até parecer exagerado. Mas e se, ao invés de trezentos, forem cem, ou cinquenta, ou duzentos, ou mesmo trinta enquadramentos possíveis? Tudo é possível. Na conta dos trezentos nem sequer foram consideradas as divergências interpretativas dentro de um mesmo ramo jurídico. E se, para cada um dos trezentos e tantos enquadramentos possíveis do conceito de terceirização, houver muitas correntes interpretativas distintas? Não importa o número exato de enquadramentos possíveis. O que importa é que são muitos. E que, depois de definidos, devem ser interpretados e subsumidos aos fatos. Daí começam novos problemas:



		interpretação das normas;


		interpretação dos fatos;


		subsunção dos fatos às normas.




Um outro detalhe importante é a presença de situações em zonas turvas (cinzentas ou grises). Aquelas chamadas linhas tênues que separam um enquadramento de outro, repletas de minúcias excepcionais ou improváveis. Afinal, no Direito, o ser humano estabelece enquadramentos na forma de “caixas de bombons”[12] e, muitas vezes, ignora a aleatoriedade da vida. Ignora uma infinidade de fatos (circunstâncias, situações, acontecimentos) que fogem da percepção, compreensão e previsão humanas. E é aí que surge uma série de situações curiosas que jamais foram pensadas ou descritas no mundo jurídico. Ou podem até ter sido pensadas, mas não foram reguladas. Ou foram pensadas e simplesmente ignoradas, exatamente porque, de repente, representam a exceção da exceção.


Suponha-se a seguinte combinação de indicativos ou variáveis: “terceirização” de um serviço específico (operação inteira) para dentro da empresa, para dentro do país, para uma pessoa jurídica, para uma atividade-fim, desde o princípio. Pode ser que a maioria iria pensar em enquadramento inquestionável do conceito de terceirização. Pois bem. E se fosse adicionado um fato curioso e excepcional? Se a contratante de serviços terceirizados decidisse, para aquela mesma atividade, mesclar terceirização com empregados próprios? Pronto. Inevitavelmente, divergências de entendimentos surgiriam.


Agora, suponha-se que uma lanchonete, que antes fabricava a própria carne de seu hambúrguer, agora decida passar a terceirizar essa atividade para outra empresa. E se, engenhosamente, decidir não pela terceirização da produção total da carne do hambúrguer, mas apenas algumas etapas de sua produção? E se ela já fazia isso desde o início? Ou não. Quem sabe queira terceirizar a produção total da carne do hambúrguer, porém permita que outra empresa faça tudo no mesmo local e da mesmíssima forma que antes? Essas são apenas algumas elucubrações, mas as hipóteses são incontáveis.


Deixando um pouco de lado esses pontos extremamente difíceis das chamadas zonas grises, até para não parecer impossível a atividade jurídica, a simples complexidade das combinações indiscutíveis já escancara os problemas enfrentados no Direito.


É importante destacar que enquadramento legal difere de inter­pretação da norma. O enquadramento que a lei dá pode até ser muito bem delineado (quando não difícil ou quase impossível, como visto em relação às zonas grises). Mas qual o número de interpretações possíveis para cada enquadramento legal? Quais os problemas envolvidos nesse importante trabalho interpretativo? Parece claro que todos os já mencionados no tópico anterior e mais vários outros ligados especificamente ao universo jurídico.


Márcio Túlio Viana (2017, p. 14-15), por exemplo, explica a diferença entre a terceirização interna e a externa[13]. Na primeira, a empresa terceiriza alguma atividade sua (como limpeza e vigilância) 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 fabricação de parte de produtos (como peças de automóveis). Veja-se a literalidade de suas palavras:



	Na primeira, a empresa se serve de trabalhadores alheios, como se inserisse uma outra dentro de si. É o que acontece, por exemplo, se o capitalista A quer se dedicar apenas à fabricação de parafusos, livrando-se de seu pessoal de limpeza, e então contrata B para que este lhe forneça o pessoal, ou quando um banco se utiliza de vigilantes de uma agência especializada. Note-se, desde logo, que a empresa contratada nada produz ou comercializa – a não ser os próprios trabalhadores.

	Já na segunda, a empresa faz o movimento inverso, jogando para fora de si não só trabalhadores, como algumas das – ou mesmo todas as – etapas de seu ciclo produtivo, como se se lançasse dentro de outra. É o que ocorre, por exemplo, quando um industrial descarta para outro a fabricação de parte do produto – ou até do produto inteiro, hipótese da chamada “empresa vazia”. Um exemplo é a multinacional italiana Benetton, uma fábrica que não é. Nesse caso, a terceirização leva à terciarização. (VIANA, 2017, p. 15-16)




Mais adiante (VIANA, 2017, p. 15), demonstra a confusão que essas distintas formas causam no Brasil. Explica que, muitas vezes, as pes­soas divergem de opiniões, sobre serem favoráveis ou não à terceirização, porém pensando em formas pontuais e distintas de seu enquadramento fático. Enquanto uma pessoa pode dizer que é favorável à terceirização, 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 audiência pública promovida pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST) sobre o tema:



	Esse fato se repetiu várias vezes na audiência pública promovida pelo TST sobre o tema, quando os críticos da terceirização se referiam a uma de suas formas, e os seus adeptos respondiam com a outra. Mas, outras vezes, uns e outros também misturavam os conceitos, como se fossem uma coisa só. (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 terceirização em um diálogo ou discussão, é fundamental que fique claro sobre o que estão realmente debatendo – até para terem certeza sobre o que realmente concordam e sobre o que realmente discordam. Além disso, as próprias normas utilizam a palavra terceirização, muitas vezes, para se referirem a apenas uma das formas (e não a todas)[14]. E como é que se sabe disso? Por todas as regras gramaticais de português, somadas ao conjunto de normas que circundam à analisada, além de todas as ferramentas hermenêuticas interpretativas (como a interpretação sistemática, lógica, teleológica, literal e etc). Definitivamente, não é fácil definir o exato sentido de palavras e normas sem encontrar profundas discussões.


Jorge Luiz Souto Maior (2004, p. 119), por exemplo, em certo momento, utiliza a palavra “terceirização” para falar das duas formas (interna e externa):



	As fábricas, seguindo o modelo toyotista, se pulverizaram. A produção não mais se faz, integralmente, em um mesmo local, ganhando relevo a terceirização da produção, assim como a atividade de prestação de serviços. A terceirização, apresenta-se, assim, como uma técnica administrativa, que provoca o enxugamento da grande empresa, transferindo parte de seus serviços para outras empresas. (SOUTO MAIOR, 2004, p. 119).




Ainda que o problema fosse só a diferenciação entre terceirização interna e terceirização externa, restaria o imenso obstáculo da definição meticulosa de uma forma e de outra. O que exatamente seria terceirização interna?



		Locação de mão de obra[15]?


		Contratação de empresa prestadora de serviços (para uma operação inteira)?


		Contratação de empresa prestadora de serviços para atividades pontuais diversas?


		Contratação de pessoa física sem relação de emprego (ex.: atividade eventual de um eletricista)?


		Contratação de empresário individual para qualquer tipo de atividade da tomadora?


		Contratação de prestadores de serviços por meio de e-marketplace[16] ou marketplace de freenlancer?


		Contratação de prestadores de serviços por meio de peer to business (P2B)[17] ou sistema “uberizado”[18]?




O que exatamente seria terceirização externa?



		Contratação de produto (algumas peças)?


		Contratação de produto (todas as peças)?


		Contratação de prestação de serviços (desde que realizados fora do estabelecimento da contratante – ex.: processamento da folha de pagamento, recursos humanos, contabilidade, advocacia)?


		Contratação de prestação de serviços (ainda que realizados dentro do estabelecimento da contratante) desde que eventual (como uma reforma do sistema elétrico, ou mesmo uma reforma na construção)?


		Contratação de prestação de serviços (para serem realizados dentro do estabelecimento da contratante), desde que separado um espaço físico somente para a prestadora de serviços?


		Contratação de e-marketplace?


		Contratação de uberização?




Parece impossível enumerar todas as situações passíveis de dúvidas quanto a um enquadramento ou outro. Os questionamentos acima são apenas ilustrativos. E, ainda assim, demandam uma imaginação considerável – com um bom tempo dedicado ao raciocínio sobre o assunto. O alcance dos pensamentos é limitado e a aleatoriedade dos fatos infindável. Seria possível gastar páginas e mais páginas em devaneios sobre situações hipotéticas múltiplas e, ainda assim, não esgotar todas as possibilidades. Não é só um problema de linguagem e interpretação, o próprio conhecimento dos fatos envolve erros múltiplos de percepção. É o que esclarece Edgar Morin (2000, p. 20):



	O conhecimento não é um espelho das coisas ou do mundo externo. Todas as percepções são, ao mesmo tempo, traduções e reconstruções cerebrais com base em estímulos ou sinais captados e codificados pelos sentidos. Daí resultam, sabemos bem, os inúmeros erros de percepção que nos vêm de nosso sentido mais confiável, o da visão. Ao erro de percepção acrescenta-se o erro intelectual. O conhecimento, sob forma de palavra, de ideia, de teoria, é o fruto de uma tradução/reconstrução por meio da linguagem e do pensamento e, por conseguinte, está sujeito ao erro. Este conhecimento, ao mesmo tempo tradução e reconstrução, comporta a interpretação, o que introduz o risco do erro na subjetividade do conhecedor, de sua visão do mundo e de seus princípios de conhecimento. Daí os numerosos erros de concepção e de ideias que sobrevêm a despeito de nossos controles racionais. A projeção de nossos desejos ou de nossos medos e as perturbações mentais trazidas por nossas emoções multiplicam os riscos de erro. (2000, p. 20).




Aliás, a obra de Edgar Morin, “Os sete saberes necessários à educação do futuro” (2000), traz vastos ensinamentos a respeito dos erros na obtenção do conhecimento. Fala em erros mentais[19] (2000, p. 21-22), relacionados à dificuldade de se distinguir alucinação de percepção, sonho de vigília, imaginário de real, subjetivo de objetivo. Erros intelectuais[20] (2000, p. 22), decorrentes de nossos sistemas de ideias (teorias, doutrinas, ideologias), que, além de estarem sujeitas a equívocos, também protegem as incorreções e ilusões neles inscritos[21]. Erros da razão[22] (2000, p. 22-24), ligados à atividade racional de controle, que faz a verificação da lógica entre a teoria e os dados empíricos colhidos, mas que deve “permanecer aberta ao que a contesta para evitar que se feche em doutrina e se converta em racionalização”. E as cegueiras paradigmáticas[23] (2000, p. 24-26) – já que paradigmas são constituídos de conceitos-mestres e operações lógicas-mestras, podendo elucidar e também cegar (visto que a realidade é muito mais complexa do que as assertivas de um axioma).


Vejam-se, por exemplo, os paradigmas da terceirização interna e da terceirização externa. Para a sua abordagem, foram feitas indagações voltadas apenas para a discussão acerca da diferenciação entre as duas formas. Toda uma série de hipóteses foi deixada de lado – sobre ser a terceirização de atividade-fim ou de atividade-meio; desde o início ou a partir de um dado momento; para pessoa física ou pessoa jurídica; etc. E, ainda assim, tais definições partiram de percepções e conhecimentos que podem estar eivados de erros de vários tipos (mentais, intelectuais e da razão).


Mesmo que os paradigmas da terceirização interna e externa (e de todas as demais formas possíveis de terceirização) fossem perfeitos, restariam ainda os problemas de interpretação dos fatos, interpretação das normas e subsunção dos fatos às normas.


2.3 Problemas de interpretação


É impressionante a imensidão de fatos, acontecimentos, objetos, pessoas, animais, relações, interações globais, eventos da natureza, eventos cósmicos, tempo. Quantas bilhões de estrelas em uma só galáxia? Quantos trilhões de fatos em um lapso de uma hora? Qual a capacidade computacional de processar as informações colhidas até aqui? Qual a capacidade humana? Quantos por cento dos fatos foram descobertos até aqui? Talvez menos de um. Quantos ainda estão por serem descobertos? Não há como negar as limitações humanas na obtenção do conhecimento. E não são apenas os limites relacionados à absorção de dados por meio dos sentidos. São também limites relacionados ao processamento das informações – sobre como as interpretar, relacionar e descrever. Para Pierre Bourdieu (1989, p. 9), os sistemas simbólicos são os instrumentos de conhecimento e comunicação capazes de reconstruir a realidade, a partir de um conformismo lógico: concepção homogênea do tempo, espaço, número, causa.


Por outro lado, algoritmos[24] são utilizados na ciência da informação para dar um resultado (uma resposta) para uma séria de combinações de dados que o seu criador determina. Se ele fixar para um determinado resultado apenas vinte combinações possíveis de variáveis, seu sistema não reconhecerá para aquele mesmo resultado nenhuma outra combinação possível (ainda que elas existam). Imagine-se que um programador computacional determine várias combinações de dados a respeito de traços físicos capazes de identificar japoneses. Se ele estabelecer olhos “puxados” em todas as combinações, seu sistema de algoritmos deixará de reconhecer um número incontável de japoneses legítimos que não possuem olhos “puxados”.


Analisando bem, o problema começa na criação do algoritmo, que sempre estará sujeita a falhas de programação, ainda que representem percentual irrisório de erro. Se o programador deixar de pensar em uma única hipótese de combinação de variáveis, ainda que represente a exceção da exceção, o resultado do seu algoritmo sempre será imperfeito, pois nunca alcançará as hipóteses situadas nas chamadas zonas grises. Então, a conclusão lógica é de que os algoritmos sempre tenderão à imperfeição, já que são humanos que os criam. E humanos não são capazes de prever todas as combinações de hipóteses possíveis, pelo simples fato de serem humanos (limitados). Valério de Stefano (2020, p. 32), ao tratar da gestão de trabalhadores por meio de algoritmos, menciona a preocupação com as práticas discriminatórias que podem ser refletidas na criação dos algoritmos ou na coleta de dados.


Mas o problema não acaba aí. Depois de criado o algoritmo (quase sempre imperfeito), é preciso alimentar o computador de informações (dados)[25]. E esses dados são percebidos e capturados, na maioria das vezes, por outro humano (que também é imperfeito e também tem outras percepções sensoriais). Mais que isso, esse outro humano, depois que recepciona os dados colhidos pelos seus próprios sentidos (limitados), interpreta conforme suas próprias predileções, conexões, paixões, pensamentos, interações, aprendizagens, humor. E, depois que interpreta, transmite a informação (de dados) para o computador. A própria transmissão poderá conter erros. Mas pior que a transmissão é a interpretação. O que são “olhos puxados”? Para Habermas (1997, p. 56), “as convicções compartilhadas intersubjetivamente formam o medium da integração social.” Sem oposição ao que possa se considerar consenso ou medium, fica a dúvida sobre o enquadramento das situações em zonas turvas.


A lógica do Direito é muito parecida com a lógica dos algoritmos, que, por sua vez, muito se aproxima da lógica dos paradigmas. A criação de uma norma depende exatamente das combinações de variáveis e a previsão de resultados (exatamente o que se faz na criação de um algoritmo). Nas palavras de Max Weber (1999, p. 14), “Do ponto de vista jurídico, um direito moderno compõe-se de disposições jurídicas, isto é, normas abstratas com o conteúdo de que determinada situação, de fato, deva ter determinadas consequências jurídicas.”


Alguns, no entanto, poderiam dizer que algoritmos são fechados e normas podem ser modificadas ou simplesmente se manter abertas, porque o mundo e a vida estão em constante mutação. Mas, na verdade, os algoritmos também podem. A todo momento são modificados por seus programadores, exatamente para se adequarem às falhas e as mutações do mundo e da vida. O fato é que, uma vez dependentes da criação de combinações e de resultados, normas e algoritmos são igualmente falhos, pelo simples fato de seus criadores serem humanos e suas percepções sensoriais serem limitadas, além da própria restrição da capacidade de interpretar e de relacionar dados.


Depois de criado o algoritmo ou a norma, é preciso capturar dados de situações reais, para ver se fazem enquadramento perfeito no que ficou previamente estipulado (pelo algoritmo ou pela norma). A coleta e transmissão de dados também é igualmente realizada no Direito e na computação. No sistema de algoritmos, a coleta e transmissão de dados reais ocorrem depois de já criados os algoritmos. No Direito, isso ocorre depois de já criadas as normas. Em ambos os casos, essa atividade (principalmente de coleta de dados reais) demanda interpretação por aquela pessoa que coleta a informação. Quais os limites sensoriais e racionais dessa pessoa de perceber e coletar dados, bem como de interpretá-los corretamente? Quem tenta enquadrar determinada situação no conceito de terceirização está se baseando em quais dados (informações)? Como essa pessoa interpretou sensorialmente os dados que obteve para dizer o que parecem ser realmente? Se diz que se trata de terceirização interna, baseou-se em quais dados? Se afirma tratar-se de atividade-fim, considerou o que? Se assevera tratar-se de prestação de serviço e não fornecimento de produtos, trouxe quais elementos?


A diferença do Direito e da computação é que, na etapa de subsunção, quem faz o enquadramento dos dados nos algoritmos (também interpretando-os) é o computador. Já no Direito, essa interpretação final (enquadramento de dados ou subsunção dos fatos às normas) é feita por humanos (juízes)[26]. E, por uma questão de obviedade, a chance de o juiz esquecer ou desconhecer alguma combinação cabível (enquadramento ou algoritmo) é muito maior que um sistema algorítmico computacional. Por outro lado, tanto juiz quanto computador estarão sempre sujeitos aos erros ligados às chamadas zonas grises (situações não previstas nos algoritmos ou normas). Sobre o assunto, Habermas (1989, p. 44) explica que toda ciência que admite objetivações de significado tem que se preocupar com o papel assumido pelo intérprete:



	Em suma, toda ciência que admite as objetivações de significados como parte de seu domínio de objetos tem que se ocupar das consequências metodológicas do papel de participante assumido pelo intérprete, que não “dá” significado às coisas observadas, mas que tem, sim, que explicar o significado “dado” de objetivações que só podem ser compreendidas a partir de processos de comunicação. (1989, p. 44).




Em suma, em ambos os sistemas (algorítmico ou jurídico), ao menos três etapas que demandam intensa atividade interpretativa podem ser descritas: 1) a de criação da norma ou algoritmo; 2) a de coleta de dados e alimentação do sistema ou instrução processual; 3) a de enquadramento dos dados nas combinações previstas pelas normas ou algoritmos. Note-se que, em todas essas três etapas, há constante uso dos sentidos (para a percepção dos fatos) e da racionalidade (para a sua interpretação). Na criação da norma ou do algoritmo, fatos hipotéticos são interpretados e correlacionados (pelo criador da norma ou do algoritmo). Na coleta e inserção de dados, fatos reais são percebidos e também interpretados (pelo coletor dos dados, outra pessoa). No enquadramento, uma última interpretação de todos os fatos é realizada pelo julgador (após considerável reflexão) ou pelo computador (de forma instantânea). No caso do computador, os erros somente poderão ser atribuídos ao próprio criador do algoritmo ou ao coletor dos dados – a menos que o computador tenha algum problema técnico (hipótese excepcional). Já no caso dos julgamentos processuais, os erros poderão derivar da atividade do juiz, ou da criação da norma, ou da coleta de dados (ou instrução processual). É por isso que muito se discute, nos tempos atuais, sobre a possibilidade de utilização dos algoritmos para o julgamento de causas repetitivas (de fácil análise e possível modelagem). É o que diz a ilustre Desembargadora Adriana Goulart de Sena Orsini (2020, p. 323):



	Hoje já é possível a máquina substituir o profissional do Direito na tarefa de analisar os complexos documentos jurídicos via algoritmos. O aprendizado de máquina e a inteligência artificial multiplicam a eficiência do profissional ao analisar as milhares de linhas de texto disponíveis. Basta que os parâmetros certos sejam “ensinados” pelo operador do Direito ao algoritmo de inteligência artificial, delegando ao sistema todo o trabalho pesado. (2020, p. 323).




Há também uma outra importante e sensível diferença entre os sistemas algorítmico e judicial. No computacional, somente as palavras escolhidas pelo programador podem ser utilizadas no momento da inserção de dados, sob pena travamento ou inviabilidade de progressão. O que é um grave problema. Afinal, se todas as palavras descritas nos dicionários ainda são 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 interpretação que cada juiz dará para cada palavra empregada. Sobre o assunto, Tércio Sampaio Ferraz Júnior (2003, p. 35) explica que a própria definição do que é o direito já se mostra genérica e abstrata:



	Em geral, o que se observa é que grande parte das definições (reais) do direito, isto é, do fenômeno jurídico em sua “essência”, ou são demasiados genéricas e abstratas e, embora aparentemente universais, imprestáveis para traçar-lhe os limites, ou são 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 conclusão, até que o sistema algorítmico seja modificado. Enquanto o ser humano transforma informações obtidas pelos sentidos em palavras, o computador, segundo Giuseppe Cocco e Gilvan de Oliveira Vilarim (2009, p. 179), converte dados analógicos em códigos binários. Um conjunto gigantesco de códigos binários formam uma determinada linguagem computacional. Assim como existem várias línguas, também são diversas as linguagens de programação (FLORENZANO, 2018). A partir dessas linguagens computacionais, são criados os algoritmos. A partir da língua escrita, são criadas as normas.


Se a realidade apresentada em um processo judicial não puder ser refletida em alguma norma existente, caberá ao julgador utilizar algum método de integração da norma. Sobre o assunto, Aristóteles (1991, p. 336) dá grande destaque à equidade:



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

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




Analisando por outro ângulo a questão da criação das normas e dos algoritmos, representa claro poder a tarefa de definição das palavras e símbolos que os formam. Veja-se o tamanho do poder nas mãos dos operadores do mercado financeiro (principalmente de ações). Quantos entendem a linguagem técnico-financeira que eles utilizam? No final das contas, praticamente só eles conseguem entender e manipular o sistema que operam (e que envolve muito dinheiro e, obviamente, poder). Quantos entendem a linguagem de informática, capaz de impactar um mundo altamente conectado na internet? Quantos entendem a linguagem jurídica? Por isso são tão pertinentes as palavras de Pierre Bourdieu (1989, p. 11), ao dizer que “As diferentes classes e fracções de classes estão envolvidas numa luta propriamente simbólica para imporem a definição do mundo social mais conforme seus interesses […]”. Como ele bem diz (1989, p. 12), trata-se de impor “instrumentos de conhecimento e de expressão (taxinomias) arbitrários – embora ignorados como tais – da realidade social.” E conclui, asseverando tratar-se de uma verdadeira luta simbólica de classes:
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