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1- Introducéo.

Enquanto estudava Dworkin? — autor de compreensdo complexa — sem
querer fazer a priori, juizo de valor, um fato social me incomodava profundamente — as
terceirizacbes no Brasil, cuja discussdo retoma de forma acirrada e discutida em varios
segmentos juridicos, sociais e politicos com o advento do projeto de Lei Projeto de Lei (PL)
4.330/04, que objetiva permitir a ampliacéo das terceirizagdes no Brasil.

Durante muito tempo, tenho lidado com esse tema na pratica, numa busca
incessante de sua mitigacdo em debates criticos e técnico com o Estado-juiz que, em seu seio,
traca divergéncias as mais dispares, a ponto de num mesmo tribunal, em casos idénticos, se ter
teses absolutamente diferentes, sobre a legalidade ou ndo da ampla aplicabilidade da
terceirizacdo da méo de obra, pelo viés interpretativo acerca da expressdo “atividade meio”,
constante da sumula 331 da Corte Suprema Trabalhista.

A critica apresentada por Ronaldo Dworkin, tanto na obra Levando os
Direitos a sério, mas, sobretudo no Império do Direito®, nas quais o jus-filésofo traz uma
discussdo acerca do que é o direito, os métodos interpretativos para buscar a melhor aplicacéo
das normas juridicas aos casos concretos, evitando-se a tomada de decisdo judicial
fundamentada, primordialmente, na preferéncia pessoal do julgador, em detrimento da
racionalidade que deve pautar a prestacdo jurisdicional, revela muito oportuna para uma

analisar as vertentes que se apresenta sobre o tema terceirizagdes de mao de obra no Brasil.
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Isso porque o autor paradigma’ reconhece as inlimeras controvérsias
existentes no seio da jurisprudéncia e da doutrina, destacando que os juizes divergem, quase
sempre acerca de qual o sentido das normas juridicas, além das questdes de ordem faticas, o
que é ate razoavel se compreenda. E, portanto, em direito grande parte das discussfes seria
tedrica ndo empirica, embora o empirismo esteja insito nos julgados °

Passar-se-a, nesse dialogo, no proximo, item a uma andlise das
terceirizacbes e 0s instrumentos legais e jurisprudenciais existentes; a posicdo da doutrina
trabalhista com trés decis0es da mesma casa; o Projeto de Lei 4.330/04, que tem por escopo a
ampliacdo da aplicabilidade das terceirizagdes, em pauta de votacdo nesses dias na CCJ, e,
posteriormente, o desenvolvimento com alguns pontos das teorias do jus filésofo Ronald
Dworkin.

Diga-se de plano que a autora, buscara ndo emitir uma opinido conclusiva
acerca do entendimento que deve ser dado ao uso das terceirizagcdes, com o supedaneo nas
teorias de Dworkin, mas, oferecer aspectos das teorias e seus métodos interpretativos que
permita ao leitor a compressao das escolhas feitas nas decisdes judiciais, nas interpretaces da
doutrina e do usuario do instituto, optando entre uma e outra, embora, seja quase impossivel se
eximir em ndo deixar transparecer, na analise , a posicdo que ombreia e adota, embora
tomando cuidado para ndo resvalar para outros rumos e perder o foco principal do presente

estudo.

2- As terceirizaces da mao de obra no contexto atual.

Esta se falando aqui da terceirizacdo de mao de obra na qual a empresa que
terceiriza (chamada de tomadora de servicos), contrata outra empresa (fornecedora de servigos),
para entdo que esta lhe envie trabalhadores qualificados, ou ndo, para o desenvolvimento das
atividades produtivas daquela, dentro do espaco fisico dos estabelecimentos da contratante.

Assim, a terceirizagdo & o procedimento ou a estratégia de gestdo
empresarial pela qual se desloca para a realizagéo de certas a atividades, ndo essenciais da
empresa, para outras organizagdes especializadas. Esse & um conceito formulado da
terceirizagdo como esta.

Relembrando sempre que terceirizagdo provoca uma forga trilateral em

face da contratacdo de forca de trabalho no mercado capitalista: o obreiro, prestador de

4 Assim me referirei a Ronald Dworkin
® DWORKIN, op cit.p. 56.



servigos, que realiza suas atividades materiais e intelectuais junto a empresa tomadora de
servigos; a empresa terceirizante, que contrata este obreiro, firmando com ele os vinculos
juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa tomadora de servigos, que recebe a prestacdo de
labor e, portanto a forca do trabalho, mas ndo assume a posicao classica de empregadora desse
trabalhador envolvido.

O entendimento ampliado que vem se dando &s terceirizacdo, num
fundamento de melhor adequagdo ao capital numa economia globalizada é, considerado, por
outro fundamento, violadores e violadores dos direitos trabalhistas, ja que para essa
interpretacdo, o  ordenamento juridico patrio s6 permite as contratacbes por empresas
interpostas, nas hipdteses de (i) empreitada e sub-empreitada, constante do artigo 455 da CLT,
englobando também a figura da pequena empreitada (art.652,”a”, III, CLT) , (ii) de trabalho
temporario 6.019/74 e (iii) servicos de vigilancia7.102/83.°

Fora do sistema legal, ha o jurisprudencial cristalizado na sumula 331 do
c.TST, ampliando a aplicabilidade para as hipéteses de atividade meio da empresa e servigos de
conservacao e limpeza, desde que inexistente a pessoalidade.

As hipdteses de sub-empreitadas, ndo despertam necessidade de maiores
consideracBes. No entanto, para as Leis e a sumula citadas, passar-se-4 a uma breve analise, a

fim de melhor permitir a interlocu¢do com a teoria do autor paradigma.

2.1- O alcance da L. 6.019/74

A primeira delas — L. 6.019-74, dispGe sobre o trabalho temporario nas
empresas urbanas e, seu artigo segundo define o que é trabalho temporéario limitando o campo

de aplicabilidade da norma. Ja no artigo dez, limita o prazo. In verbis:

Art. 2° - Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica a uma empresa,
para atender & necessidade transitoria de substituicdo de seu pessoal regular e
permanente ou a acréscimo extraordinario de servigos

Art. 10 - O contrato entre a empresa de trabalho temporario e a empresa tomadora
ou cliente, com relacdo a um mesmo empregado, ndo podera exceder de trés
meses, salvo autorizagdo conferida pelo 6rgédo local do Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social, segundo instrucdes a serem baixadas pelo Departamento
Nacional de M&o-de-Obra.

® BRASIL. Leis. 6.019/74 e 7.102/83.



Como se vé a Lei é especifica a certas necessidades do mercado,
notadamente quanto a substituicdo do pessoal regular, o que pressupbe a existéncia de
trabalhadores, na empresa, de forma continua, na condi¢do de empregado da empresa .

Por isso que em seu artigo quarto, especifica 0 que se constitui empresa de
trabalho temporario, mas, sobretudo estabelece o carater temporario da atividade e o fato de
que a norma se destina trabalhadores qualificados para a substituicdo de outros em ramos
especificos do processo produtivo e ndo uma mera e continua substituicao’.

Regulando pela via executiva, o0 Ministério do Trabalho e Emprego ,
baixou a IN no. 3/97, acerca do tema, fixando, o que seja empresa terceirizada - legalmente
constituida- para realizar determinado e especifico servico de outra empresa, fora do ambito da
atividade-fim.

A interpretacdo literal da legislacéo e as explicacBes do MTE, € no sentido
de restringir a aplicacdo da terceirizacdo, inclusive quanto as garantias desses trabalhadores
temporarios, implementando maior controle e fiscalizacdo das empresas pelos Orgédos
executivos.®

O mote atual do tema é a interpretacdo que se da a expressao atividade fim
e atividade meio. Mas, veja-se que, nessa norma, constata-se a possibilidade da insercdo de
trabalhadores na atividade fim da empresa, embora contratados por empresa interposta a quem
ficam subordinados esses trabalhadores, porém, para isso, em carater temporario, portanto, com
limitac&o do tempo de trabalho nessas condicdes. E uma conclusdo pela lente literal.

Para Mauricio Godinho, o modelo terceirizante da Lei n°® 6.019/74
produziu, uma inflexdo no sistema trabalhista do pais, pois era a contraposicdo a classica
relacdo bilateral abordada pela CLT, com uma nova redacéo trilateral de prestacdo laborativa,
dissociando o fato do trabalho do vinculo juridico que lhe seria inerente, observando ainda que
faltavam pontos a serem apreciados acerca do trabalho temporario que ndo autorizava a

terceirizacdo permanente, produzindo somente efeitos transitérios no tempo.’

" Art. 4° - Compreende-se como empresa de trabalho temporario a pessoa fisica ou juridica urbana, cuja atividade
consiste em colocar a disposicdo de outras empresas, temporariamente, trabalhadores, devidamente qualificados, por
elas remunerados e assistidos.

8 Art. 8° - A empresa de trabalho temporario é obrigada a fornecer ao Departamento Nacional de Mao-de-Obra,
quando solicitada, os elementos de informacao julgados necessarios ao estudo do mercado de trabalho.

Art. 9° - O contrato entre a empresa de trabalho temporario e a empresa tomadora de servigo ou cliente devera ser
obrigatoriamente escrito e dele devera constar expressamente o motivo justificador da demanda de trabalho
temporario, assim como as modalidades de remuneragdo da prestacéo de servigo.

Art. 11 - O contrato de trabalho celebrado entre empresa de trabalho temporario e cada um dos assalariados
colocados a disposi¢do de uma empresa tomadora ou cliente sera, obrigatoriamente, escrito e dele deverdo constar,
expressamente, os direitos conferidos aos trabalhadores por esta Lei.

¥ DELGADO. Mauricio Godinho, Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo. 102 Ed. LTr. 2010 . p.434.



2.2.0 alcance da L. 7.102/83

Ja a regra contida na L.7.102/83 destina-se a regular as terceirizacbes em
atividades muito especificas, que sdo os vigilantes e segurancas de estabelecimentos
particulares que exploram servicos de vigilancia e de transporte de valores, requerendo, para
1SS0, treinamento e certificado.

Nesse tipo de intermediacdo da mao de obra, a forca de trabalho é
desenvolvida na atividade meio da tomadora dos servi¢os - seguranca e vigilancia. No entanto,
é na propria lei que se encontrara também o exato limite dessas atividades para sua
legitimidade. ™

Nesta hipdtese, o trabalho, embora fora da relacdo bilateral de empregador
e empregador, é, pois desenvolvida por trabalhadores treinados,por empresas prestadoras de
servicos  especializadas, mas, sobretudo, desenvolvida na atividade meio, sem carater
duvidoso, e portanto, desmerece maiores consideracdes quanto a regular aplicacdo da norma e

sua interpretacao.

3. Da ampliacéo do uso das terceirizacOes pela Corte Suprema trabalhista- s. 331

Como seu viu, as Unicas leis existentes para se sair do classico binémio
empregado e empregador, de forma direta, tém carater especifico e limites estreitos de
aplicabilidade. Portanto, com pouca extravagancia interpretativa nos Tribunais.

No entanto, ap6s o advento da S. 331 do Tribunal Superior do Trabalho
que ampliou, as hipdteses de utilizacdo das terceirizacdes no Brasil, notadamente em razéo da
vaga expressdo de “atividade meio e atividade fim”, levaram os intérpretes a adotarem 0s
métodos diversos de acordo com a formacdo, tendéncia - ai um didlogo com Dworkin, que ao

apresentar teses sobre o que é o direito, afirma que “Os processos judiciais sempre suscitam,

10" Art. 10. S&o considerados como seguranca privada as atividades desenvolvidas em prestacéo de servicos com a
finalidade de:

I - proceder a vigilancia patrimonial das instituices financeiras e de outros estabelecimentos, publicos ou privados,
bem como a seguranca de pessoas fisicas;

Il - realizar o transporte de valores ou garantir o transporte de qualquer outro tipo de carga.

8 1° Os servicos de vigilancia e de transporte de valores poderéo ser executados por uma mesma empresa.

§ 2° As empresas especializadas em prestacdo de servigos de seguranca, vigilancia e transporte de valores,
constituidas sob a forma de empresas privadas, além das hip6teses previstas nos incisos do caput deste artigo,
poderdo se prestar ao exercicio das atividades de seguranca privada a pessoas; a estabelecimentos comerciais,
industriais, de prestagdo de servicos e residéncias; a entidades sem fins lucrativos; e 6rgdos e empresas publica



pelo menos em principio, trés diferentes tipos de questbes: questdes de fato, questdes de direito

e as questdes interligadas de moralidade, politica e fidelidade.”™*

As diversidades de interpretacfes e entendimentos exsurgem do item 1l
da sumula 331, que fixa a “legalidade” das terceiriza¢do nas chamadas “atividades meio” da
empresa. Veja-se a proposito, o inteiro teor,e, nesse ponto, outra alternativa nao resta sendo a
transcricdo na integra do texto, com o fito de melhor compreender o aspecto central do texto e,

com isso, desenvolver os tdpicos seguintes. Veja-se:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho
temporério (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os d6rgdos da Administracdo Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, 1l, da CF/1988).

Il - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos de
vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a
de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas
obrigacdes, desde que haja participado da relagdo processual e conste também do
titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacGes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizagcdo do cumprimento das obrigac6es contratuais e legais
da prestadora de servigo como empregadora. A aludida responsabilidade néo
decorre de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsididria do tomador de servigos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestacéo laboral.

Afastando-se da anélise de que em 2011* houve uma alteracéo na stimula
mitigando a responsabilidade subsidiaria aos entes da administracdo publica direta, volta-se o
foco para a interpretacdo dada ao item 11, parte final “bem como a de servigos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagédo
direta”

Destaca-se que a propria sumula cria um Obice a ampliacdo da

terceirizacdo, quando realca, para tal fim, as normas existentes. E o que se extrai do item L. “A

1 DWORKIN,. O Império do Direito. p. 5-6
12 nova redagdo do item IV e inseridos os itens V e VI & redagdo - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
31.05.2011



contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o

tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporério (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

3.1- Das fraudes na utilizagdo da sumula 331e interpretacédo da L.6.019/74

Por se tratar de um trabalho que também expressa, ainda que nao seja o
objetivo, um critica ao sistema, pensa-se que se faz importante, mesmo que de forma breve
passar pela andlise das préaticas fraudulentas, para posteriormente, trazer as interpretacoes,
entdo formuladas pelas instituicbes, uma vez que a questdo para analise das teorias de Dworkin
estd basicamente nas interpretacfes propostas pelas instituicdes e que na espécie em exame
acaba referendando as praticas abusivas e dando uma ampliacéo ao instituto, embora, por certo,
ndo seja essa a intengdo dos intérpretes.

Se 0 mercado respeitasse os limites das normas, em especial a L. 6.102|74,
quanto a temporariedade dos servicos, mas sobretudo quando ao entendimento do que consiste
“atividade meio”, constante da s. 331 do TST e subordinacdo direta pouca celeuma haveria, ja
que reduzidas as postulacdes de tutelas jurisdicionais, desafiando as variaveis interpretativas.
Mas, ndo e 0 que ocorre na pratica e no sistema brasileiro, tanto assim é que ha uma proposta
que forca a regularizacdo da pratica como estd - O PL 4.330\04, que tem sido objeto de
manifestacdes contrarias, apesar do lobi do capital.

A grande questdo que encerra a discussao sobre as terceirizacfes €, além
dos entendimentos conflitantes, muitos deles interpretados com visivel violagdo aos principios
basilares do Direito do Trabalho, destaque-se que o principio da protecdo tem status
constitucional — art. 7°. Caput .

Mas, quanto as leis citadas, também ha interpretacbes e praticas que
confrontam com tal principio, pois a simples auséncia de um dos requisitos das Leis 6.019/74 e
7.102/83 acarreta a nulidade da clausula do contrato de emprego. Nesse sentido, 0s
doutrinadores ndo divergem, alguns classicos e, outros mais modernos, como Vélia Bomfim =3
interpretando que,

a maioria dos trabalhadores terceirizados ou sub-contratados s&o verdadeiros
empregados das empresas tomadoras, disfargcados por contratos simulados com
cooperativas, associagcbes ou empresas oportunistas. Isto explica porque a
intermediacdo de mao de obra fere de morte os principios: da protecdo ao
empregado; da norma mais favoravel; da condi¢do mais benéfica; do tratamento
isondmico entre trabalhadores que prestam servicos a uma mesma empresa; do

¥ BOMFIM. Volia. Direito do Trabalho, 42 ed. edigdo. RJ. Ed. Impetus. p. 483



Unico enquadramento sindical; do Unico empregador; do mesmo enquadramento
legal, etc.. 1sso porque os empregados terceirizados possuem direitos inferiores e
diversos dos empregados do tomador de servicos.

A questdo da subordinacdo e pessoalidade, referidos na sumula,que séo 0s
requisitos do artigo 3°. da CLT™, para caracterizacdo do que seja empregado, tem sido objeto
de inimeras fraudes, ante a presenca desses requisitos na relacdo com muitos trabalhadores
terceirizados, ndo se duvida. No entanto, o ponto de dialogo com Dworkin, sdo as diversas
interpretacdes do que seja “atividade meio”, que qualifica uma decisdo judicial para ampliagao

ou mitigacdo do instituto em comento.
3.2- Interpretagdo do TST sobre atividade fim e atividade meio

Entenda-se que atividade principal ou fim, é aquela cujo objetivo é
essencial a consecucdo do objetivo social da propria empresa, e a terceirizagdo, quando
operada através de atividade-meio consiste no apoio de setores dentro da empresa tomadora que
se interligam ao processo produtivo, mas ndo na sua atividade-fim.

O objetivo do capital para adocdo dessa prética, € a diminuicdo nos custos,
além da melhora no tocante a qualidade do produto ou dos servicos e, tornar as empresas
dindmicas para concorrer. Podendo também, ocorrer em servigos especificos, pela classificacao
técnica ou tecnologia especifica.™

Mas, ndo é tdo simples assim. Os julgadores e demais intérpretes tém dado
variadas e extensas interpretacdes ao que seja “atividade meio” da empresa, alargando a
aplicabilidade da simula e, por conseguinte implantando no sistema patrio uma ampla e quase
irrestrita terceirizacdo, a despeito dos limites legislativos tratados acima. Poderia ser na
concepcdo de Dworkin um caso dificil,. Destarte, analisemos trés julgados do TST. O primeiro
elucida a expresséo atividade meio, inadmitindo a amplitude, os dois seguintes, divergem.

Ministro do TST, Aloysio Corréa da Veiga, que, (TRT, RR 207/2006-
005-15-00.8), .RECURSO DE REVISTA. EMPRESA CONCESSIONARIA
DE ENERGIA ELETRICA. TERCEIRIZACAO DE SERVICOS. VINCULO DE
EMPREGO DIRETO COM A TOMADORA DE SERVICO.

14 Dec. Lei 5452 de 1°.05.1943. Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico Art. 3° -
Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante saldrio.

> JORGE NETO, Francisco Ferreira e CAVALCANTE, Joubert de Quadros Pessoa. Terceirizacao na
Administracdo Publica e constitucionalidade do art.71, Lei n. 8.666/93, declarada pelo STF in Revista LTr,
vol.75,n.3,p.277



As atividades-fim podem ser conceituadas como as funcdes e tarefas empresariais
e laborais que se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador de
servigos, compondo a esséncia dessa dindmica e contribuindo inclusive para a
definicdo de seu posicionamento e classificacdo no contexto empresarial e
econémico. Em face de o acdrddo regional ter consignado a circunstancia de o
obreiro executar tarefas atreladas a atividade-fim da tomadora, a contratacéo por
empresa interposta é irregular, formando-se o vinculo de emprego diretamente
com o tomador de servicos, na forma da Sumula n° 331, I/TST, que preserva a
compreensdo ja sedimentada na antiga Simula n® 256/TST, no tocante aos efeitos
juridicos decorrentes da terceirizacdo ilicita. Configurada esta, determina a
ordem juridica que se considera desfeito o vinculo laboral como empregador
aparente (entidade terceirizante), formando-se o vinculo jus trabalhista do obreiro
diretamente com o tomador de servicos (empregador oculto ou dissimulado). A
Lei n® 8987/95, que dispde sobre o regime de concessao e permissdo da prestacao
de servicos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, ao conceder a
concessionaria 0 poder de contratar com terceiros o desenvolvimento de
"atividades inerentes",acessorias ou complementares ao servico concedido, ndo
comporta a interpretacdo de serem analogas as expressdes“atividades inerentes™ e
"atividades-fim", ja que tal exegese confrontaria com o texto da SUmula n°
331/TST. Esta delimita as hipoteses de terceirizacdo licita. Situagdes empresariais
que autorizem contratacdo de trabalho temporario (art. 331, I),atividades de
vigilancia (Simula n® 331, Ill, ab initio), atividades de conservagdo e limpeza
(Simula n° 331, IlI) E servicos especializados ligados a atividade-meio do
tomador. Estender o sentido do termo "inerente" inserta no n~ 1° do art. 25 da Lei
n°® 8987/95 para compreendé-la como a possibilidade de terceirizagdo de funcGes
e tarefas nucleares e definitorias da dindmica empresarial do tomador de servigos
significaria um desajuste em face dos classicos objetivos tutelares e
redistributivos que sempre caracterizaram o Direito do Trabalho ao longo de sua
historia. O fendmeno da terceirizagdo, por se chocar com a estrutura teorica e
normativa original do Direito do Trabalho, sofre restricdes da doutrina e
jurisprudéncia jus trabalhistas, que nele tendem a enxergar uma modalidade
excetiva de contratacdo de forga de trabalho. Entende-se, assim, que a contratagdo
por empresa interposta, no caso vertente, é irregular, formando-se o vinculo de
emprego diretamente com a tomadora de servigos. Recurso de revista ndo
conhecido. (grifos inexistentes no original)

Os outros dois, um admite a licitude da ampla terceirizagédo e outo contraria

Recurso de Revista n° TST-RR-619-79.2011.5.05.0421- Brasilia, 28 e agosto de
2013. Ministro relator José Roberto Freire pimenta- TERCEIRIZACAO
ILICITA. EMPRESA CONCESSIONARIA DE SERVICO DE ENERGIA
ELETRICA. MANUTENCAO DE LINHAS E REDES DE DISTRIBUICAO DE
ENERGIA ELETRICA. ATIVIDADE FIM DA RECLAMADA TOMADORA DE
SERVICOS. INTERPRETACAO DO ARTIGO 25, § 1°, DA LEI N° 8.987/95 E
APLICAGCAO DA SUMULA Ne° 331, ITENS I E IIl, DO TST. VINCULO DE
EMPREGO ENTRE A TOMADORA DE SERVICOS E O TRABALHADOR
TERCEIRIZADO RECONHECIDO.

1. Discute-se nestes autos a possibilidade de terceirizacdo da atividade de manutencéo
de linhas e redes de distribuicdo de energia elétrica pelas empresas concessionarias de
servico de energia elétrica e a incidéncia ou ndo, nestes casos, do item | da Simula n°
331 do TST. Embora o entendimento consagrado nesta Sumula tenha sido de se
admitir a licitude da terceirizacdo de forma bem mais ampla e generalizada que a
Simula n® 256 desta Corte, que antes tratava da matéria, isso ndo significou
considera-la licita em todo e qualquer caso. Levando-se em conta a finalidade da




terceirizacdo, que é permitir a concentracdo dos esforcos da empresa tomadora de
servicos em suas atividades essenciais por meio da contratacdo da prestacdo de
servicos especializados por terceiros nas suas demais atividades, consagrou-se, em
seu item Ill, a autorizacdo para a contratacdo de servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, ou seja, a contrario sensu continuou sendo considerada
ilicita, sob pena de formacdo do vinculo de emprego dos trabalhadores terceirizados
com o tomador dos servicos nos termos de seu das atividades-fim das empresas.

2. Esse limite deve também ser observado, por identidade de motivos, nas atividades
das empresas concessionarias ou permissionarias do ramo de energia elétrica. Com
efeito, a Lei n° 8.987/95, que disciplina a atuacdo das empresas concessionarias e
permissionérias de servico publico em geral constitui norma de Direito
Administrativo e, assim, ndo foi promulgada para regular matéria trabalhista, devendo
a questdo da licitude e dos efeitos da terceirizacdo ser decidida exclusivamente pela
Justica do Trabalho, com base nos principios e regras que norteiam o Direito do
Trabalho, de forma a interpretar e eventualmente a aplicar as primeiras de modo a ndo
esvaziar de sentido pratico ou a negar vigéncia e aplicacdo as normas trabalhistas que,
em nosso pais, disciplinam a prestacdo de trabalho subordinado, em especial 0s
artigos 2°e 3°da CLT.

3. Por via de consequéncia, ndo se pode mesmo interpretar o § 1° do artigo 25 da Lei
n°® 8.987/95, de que a autorizacdo por ele dada a empresa concessionaria dos servigos
de energia elétrica para contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades
inerentes ao servico tornaria licita a terceirizacdo de suas atividades-fim, o0 que, em
ultima analise, acabaria por permitir que elas desenvolvessem sua atividade
empresarial sem ter em seus quadros qualquer empregado, e sim, apenas,
trabalhadores terceirizados.

4. Assim, quando os o6rgdos fracionarios dos Tribunais trabalhistas interpretam
preceitos legais como os ora examinados de forma a ndo produzir resultados néo
razoaveis e incompativeis com o Direito do Trabalho e mediante a aplicacdo de outras
normas infraconstitucionais existentes no ordenamento juridico, ndo estdo, em
absoluto, infringindo o disposto na Sumula Vinculante n® 10, tampouco violando o
artigo 97 da Constituicdo Federal, referente a clausula de reserva de Plenario, pois
ndo se estara utilizando critérios constitucionais, nem mesmo de forma implicita.

(..)

6. A questdo da legalidade ou ilegalidade da terceirizacdo da atividade-fim das
tomadoras de servicos foi recentemente objeto de decisdo da Subsecdo | da Secédo
Especializada em Dissidios Individuais (SBDI-1) deste Tribunal Superior do
Trabalho, em 28/06/2011, em sua composi¢cdo completa, no julgamento do processo
E-RR - 1346/2008-010-03-40.6, ao analisar a questdo dos servigos de call center, e
gue teve como Relatora a Ministra Maria de Assis Calsing, em que, por expressiva
maioria (nove votos a favor e cinco contra), entendeu-se que as empresas de
telecomunicagfes se encontram igualmente sujeitas as diretrizes insertas na Simula
n® 331, itens | e Ill, e que os servigos das centrais de atendimento - call center -
inserem-se nas atividades-fim da empresa de telefonia, fato esse que impossibilita o
reconhecimento da legalidade dessa modalidade de terceirizagcdo. Ao assim decidir, a
SBBDI-1 nada mais fez do que exercer sua funcdo precipua, legal e regimental:
dirimir a divergéncia jurisprudencial entre as Turmas desta Corte, até entdo existente,
sobre a matéria, consagrando a tese a ser observada dali por diante pelos érgaos
fracionarios deste Tribunal Superior, nos termos e para os efeitos do artigo 894,
inciso Il, da CLT, do artigo 3°, inciso Ill, alinea "b", da Lei n° 7.701/88 (ambos na
redacdo que lhes foi dada pela Lei n® 11.496/2006), bem como do artigo 71, inciso I,
alinea "a", do Regimento Interno desse Tribunal.

7.(...).

8. Assim, diante da ilicitude da terceirizacdo das atividades de construcdo e
manutencdo de linhas e redes de distribuicdo de energia elétrica pelas empresas
concessionarias de servico de energia elétrica, nas quais se insere a exercida pelo
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reclamante, eletricista, deve ser reconhecida a existéncia, por todo o periodo
laborado, de vinculo de emprego diretamente com a concessionaria de servigos de
telefonia, nos exatos moldes do item | da Sumula n° 331 do TST, com o0 pagamento
de todos os seus consectarios legais objeto do pedido inicial. Recurso de
revista ndo conhecido. (grifos inexistentes no original)

TST-RR-124500-63.2004.5.03.0108 82 Turma DORA MARIA DA COSTA Ministra-
Relatora 28 de abril de 2010. RECURSO DE REVISTA DA TELEMAR NORTE
LESTE S.A. TERCEIRIZACAO. EMPRESAS DE TELECOMUNICACOES.
LICITUDE. A Lei Geral de Telecomunicagdes (LGT; Lei n° 9.472/97) ampliou as
hipdteses de terceirizacdo de servigos. Assim, a previsdo contida no artigo 94, inciso
11, no sentido de gue é possivel a contratacdo de empresa interposta para a prestacdo
de atividades inerentes ao servico de telecomunicacdes, autoriza a terceirizacdo das
atividades preceituadas no § 1° do artigo 60 da LGT. Por conseguinte, torna-se
irrelevante discutir se a funcdo desempenhada pela reclamante enguadra-se como
atividade-fim ou meio, ante a licitude da terceirizacdo, uma vez respaldada em
expressa previsao legal. Tal licitude, porém, ndo afasta a responsabilidade subsidiaria
da tomadora dos servigos, nos termos da Sumula 331, 1V, desta Corte Superior.
Precedentes do TST. [...]. Recurso de revista adesivo ndo conhecido.

Como se V&, poder-se-ia transcrever inimeros julgados da Corte
Superior Trabalhista, com divergéncias as mais diversas sobre atividade meio, seu confronto com
a leis especificas de direito administrativo. No entanto, é desnecessario. (grifos inexistentes no
original.

Ha, com o fito de regulamentar e, portanto, criar uma regra no direito
positivo, acerca da ampliacdo das terceirizacdo, ha o Projeto de Lei (PL) 4.330/04, de autoria
do deputado Sandro Mabel do PL/GO, cuja justificativa, centra-se, na visdo estritamente do
capital, no avangco da economia e modos de producdo dos Ultimos 20 anos, ensejando uma
reformulacdo na organizacdo do trabalho, com a adocdo de novas formas de contratacdo para
“atender & nova empresa” e a terceirizagdo permite a concentracdo no negdcio principal e na
melhoria da qualidade do produto. Mais, “ao tentar, de maneira miope, proteger 0s
trabalhadores simplesmente ignorando a terceirizagdo, conseguiu apenas deixar mais

vulneraveis os brasileiros que trabalham sob essa modalidade de contratagéo™ *°

18 projeto de Lei 4.330/04. in site do Senado — WWW. Senado. gov. br, acessado em 21.08.013

2° Empresa prestadora de servicos a terceiros é a sociedade empresaria destinada a prestar a contratante servicos
determinados e especificos.

§ 1° A empresa prestadora de servigos contrata e remunera o trabalho realizado por seus empregados, ou subcontrata
outra empresa para realizagao desses servicos.

§ 2° N&o se configura vinculo empregaticio entre a empresa contratante e os trabalhadores ou s6cios das empresas
prestadoras de servigos, qualquer que seja 0 seu ramo.

Art. 4° Contratante é a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato de prestacdo de servigos determinados e
especificos com empresa prestadora de servigos a terceiros.

§ 1° E vedada a contratante a utilizagio dos trabalhadores em atividades distintas daquelas que foram objeto do
contrato com a empresa prestadora de servigos.
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http://link:http/www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=F75701DBFFD13AAC883D8E8FB1BD0286.node1?codteor=246979&filename=PL+4330/2004
http://link:http/www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=F75701DBFFD13AAC883D8E8FB1BD0286.node1?codteor=246979&filename=PL+4330/2004

N&o cabe aqui, tracar um debate mais extenso sobre as diversas reacoes de
varios segmentos sociais, mas, também ndo se pode deixar de trazer importantes referencias,
pela relevancia e atualidade do tema, citando apenas alguns deles, como as Centrais Sindicais
(CUT, CGT,), as associacOes, Nacional de Magistrados Trabalhistas (ANATRA), dos
membros da Procuradoria do Trabalho (ANPT) e dos Advogados Trabalhistas (ABRAT),
dentre outros, e grupos de estudantes organizados em centros académicos’.

Mas, ndo se pode deixar de citar dos juristas da nova era, um jus filésofo
humanista,o juiz do Trabalho Jorge Souto maior,*® que, como sempre, logo se incomodou e
escreveu, um repudio filosofico sobre o tema e a intencdo do projeto, com o titulo de cujo
artigo batizou de L 4.330, “o Shopping Center Fabril” sendo, para ndo se perder o espirito da

idéia, melhor a transcricdo de parte do texto.

Os protagonistas do PL 4.330 tentam vender a ideia de que estdo fazendo um bem
para os trabalhadores. No entanto, estdo tentando justificar e minimizar todas as
maldades ja cometidas pela terceirizacdo ao longo dos 20 (vinte) anos em que se
instituiu no cendrio das relacBes de trabalho no Brasil, desde quando foi
incentivada pela Sumula 331, do TST, em 1993, tendo servido ao aumento
vertiginoso da precarizacao das condicGes de trabalho.

O projeto preconiza que terceirizacdo “é técnica moderna de administragdo do
trabalho”, mas, concretamente, representa uma estratégia de destruicdo da classe
trabalhadora, de inviabilizagdo do antagonismo de classe, servindo ao aumento da
exploracdo do trabalhador, que se vé reduzido a condicédo de coisa invisivel, com
relacdo a qual, segundo a trama engendrada, toda perversidade esta perdoada.

O proprio projeto se trai e revela, na incoeréncia, a sua verdadeira intengdo. Diz
que a terceirizacdo advém da “necessidade que a empresa moderna tem de
concentrar-se em seu negocio principal” [...]

A revelacdo mais importante que se extrai do projeto é a de que o negécio
principal de uma empresa € a extracdo de lucro por intermédio da exploracéo do
trabalho alheio e quanto mais as formas de exploracdo favorecerem ao aumento
do lucro melhor, sendo que este aumento se concretiza, mais facilmente, com
reducdo de salérios, precariedade das condicBes de trabalho, fragilizagdo do
trabalhador, destruicdo das possibilidades de resisténcia e criacdo de obstaculos
para a organizagdo coletiva dos trabalhadores, buscando, ainda, evitar qualquer
tipo de consciéncia em torno da exploracdo que pudesse conduzir a praticas
ligadas ao antagonismo de classe.

8§ 2° O contrato de prestagdo de servigos pode versar sobre o desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou
complementares a atividade econdmica da contratante.

" Grupo de Pesquisa Trabalho, Constituicdo e Cidadania da Universidade de Brasilia. Site da Jutra, acessado em
09.09.013 MANIFESTO DE REPUDIO AO PROJETO DE LEI N° 4330/2004- «, vem, por meio deste, manifestar
seu repldio ao Projeto de Lei n°® 4330/2004, de autoria do Deputado Sandro Mabel, que se encontra incluido em
pauta de votagdo no Congresso Nacional para o dia 3/9/2013”.

Oficio circular no. 1111/2013-GAB, datado de 4.09.2013, do Conselho Superior do MPT, assinado pelo procurador
Geral do Trabalho, Luis Antonio Camargo de Melo, direcionado ao Presidente da cdmara dos Deputados, contendo
mocao contraria ao PL 4330-A sobre terceirizagdo- informativo no grupo da JUTRA, em 06.09.2013.

18 No site da JUTRA acessado em 03.09.013 e recebido pela rede.
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A questdo da consequiéncia dos que defendem a teoria de que a ampliacédo
das terceirizagcbes gera precarizacdo dos direitos trabalhistas e aviltamento aos principios
construtores do Direito do Trabalho nédo serdo contempladas com maiores analises, mas sim, as
teorias de Dworkin que empresta ao tema valiosa contribuicdo para entender o que gravita em

torno das divergéncias sobre o que é direito do que move as escolhas do interprete.

4- Dialogando com Dworkin — aspectos das teorias interpretativas

Destaque-se, que utilizar-se-4, neste item, as obras paradigmas de forma
indistintas, sem separacao sistémica entre uma e outra.

Da analise de ambas as obras de Dworkin'® constata-se, que ndo é o
objetivo do autor indicar, previamente, os argumentos de politica ou de principios existentes,
nem elencar quais direitos um individuo possui abstratamente, para socorrer essa ou aquela
aplicacdo da norma ao caso concreto, tampouco justificar o que ele chamou de “direitos
originarios” mas, analisar as teorias do direito e as aplicaveis aos casos dificeis, nos quais,
mesmo 0s juizes mais criteriosos podem divergir. Propde, para isso, uma teoria da interpretacao
para auxiliar os operadores do Direito a encontrar uma foérmula de dirimir os conflitos
duvidosos e, portanto dificeis, ou mesmo tornar compreensivel os caminhos utilizados para
essas opcoes.

Inegavel, pois, que a utilizacdo do poder discricionario, existira no ato de
decidir, agregando os valores éticos, historicos e politicos do julgador. Nao podendo, nos
chamados casos dificeis, haver apego, a uma visdo estritamente positivista do direito, entdo por
ele criticada, por auséncia mesmo de norma clara, para tanto. Aqui, entdo o enquadramento das
divergéncias do tema em estudo- terceirizacdes- que embora haja norma especifica para sua ndo
utilizacdo ampla, o Tribunal superior, ao criar uma sumula que amplia, em parte, a utilizacao,
adotou termo ou expressdo ‘“‘atividade meio e atividade fim” que vem contribuindo, para o
alargamento da utilizagdo desse instituto nas relacdo entre capital e trabalho.

A utilizacdo da forma que estd, além de traduzir incerteza juridica aos
atores sociais envolvidos, quer os empregados pela teoria da precarizagédo de seus direitos, quer
0 empregador terceirizante pela teoria da inseguranca sobre uma deciséo judicial que contrarie

a pratica adotada, isso, ha hipdtese do caso ser levado ao Tribunal.

9 DWORKIN,. Levando os Direitos & Sério, op cit
9 DWORKIN.O Império do Direito. Op cit.
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Especificamente na obra Levando os Direitos a Sério®® Dworkin, sinaliza
que quando se cria uma teoria do Direito, ela deve conter uma teoria da legislacdo e uma teoria
da decisdo judicial e, para esta, precisa estabelecer padrfes que os juizes devem seguir para
decidir os casos juridicos dificeis.

Extremamente oportuno para a discussdo do tema em comento, o fato de
que a abstracdo, imprecisdo do texto tornara uma norma confusa se “houver, pelo menos, uma
davida sobre se a lei representaria um melhor desempenho da fun¢éo legislativa se interpretada
de um modo, e ndo de outro” 21

De qualquer sorte, considera valida as interpretacdes formuladas, pois sdo
criativas e construtivas na medida em que se preocupam essencialmente com o proposito,
comparando, o autor, o direito com a arte, pois, segundo ele, ambos sd&o de cunho
essencialmente criativos.

Com efeito, pensamos que a criatividade e a intuicdo, embora o autor
rejeite 0 processo intuitivo, sdo inerentes ao ser humano e indissociavel de qualquer ciéncia ou
arte. Mas, aqui, considerando as diversas interpretacbes que vem sendo dada a expressdo
“atividade meio”, entdo inserida pelo TST para ampliar a aplicabilidade das terceirizacdes, tem-
se que pela ambigiidade da expressdo que, tanto poderad ser utilizada em favor de quem
pretende a restricdo interpretativa, quanto para quem deseje  gerar uma interpretacdo de
ampliacdo na aplicabilidade — ou seja, atividades meio podem ser quase todas as desenvolvidas
pela empresa em seu processo produtivo, se assim o quiser o intérprete.

Retorna-se, nesse ponto, o didlogo com Dworkin, que sinaliza que a
interpretacdo construtiva imp6e um propdsito a um objeto ou pratica a fim de torna-lo o melhor
possivel. Mas, ndo é totalmente livre, pois a histéria de uma préatica, ou a forma de um objeto,
traca limites as interpretacdes disponiveis

E, portanto ha pressupostos que devem sinalizar o ato de interpretar uma
pratica social, quais sejam, a pratica ndo apenas existe, mas tem uma finalidade segundo o
valor, interesse, proposito ou principio que leve em conta; e ainda, as regras da pratica social
devem ser compreendidas, aplicadas ou modificadas segundo essa finalidade 2*

Trazendo o tema e realgando que trata-se de simula e, se interpretar que as

terceirizacbes da méo de obra, devam ser amplas com objetivo ao que seja ampliadas o

% DWORKIN, Ronaldo. Levando os Direitos & Sério. Passim.
! DWORKIN.O Império do Direito. p. 422.

22 |dem, p. 63.

% Ibidem. p. 6.

 Ibidem, p. 57-8.
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entendimento do que é atividade meio e atividade fim, e por isso as leis citadas, estdo
ultrapassadas, estar-se-a diante de um argumento de cunho econémico — plausivel, é inegavel.
Mas, se a interpretacdo deva ser restritiva, pois melhor se ajusta aos principios do Direito do
Trabalho — de protecdo, e as préprias normas trabalhistas, em especial o art. 2°. e 3°. da CLT*-
parece que é uma interpretacdo mais construtiva em razdo da finalidade da norma trabalhista e os
principios que a geraram.

A interpretacdo construtiva procura tornar uma pratica a melhor possivel
em face de sua finalidade e portanto, a “A interpretagdo repercute na pratica, alterando sua
forma, e a nova forma incentiva uma nova interpretacdo. Assim, a pratica passa por uma
dramatica transformacdo, embora cada etapa do processo seja uma interpretacdo do que foi
conquistado pela etapa imediatamente anterior” *°

A interpretacdo é “como se¢ este fosse o produto de uma decisao de
perseguir um conjunto de temas, visdes ou objetivos, uma direcdo em vez de outra” e ndo
convalidar ou descobrir o que esta por traz do objeto do ponto de vista histérico e social?’

Mas, a interpretacdo da pratica obriga o intérprete a aderir a pratica que se
propde compreender, de maneira que suas conclusdes ndo serdo relatos neutros sobre o
pensamento dos membros da comunidade, mas enunciados comprometidos com a visao do
intérprete. E justamente esse tipo de interpretagdo que Dworkin acredita ser caracteristica do
Direito pois, para ele, h4 diferenga entre “interpretar os atos e os pensamentos dos participantes
um a um” e “interpretar a pratica em si mesma” 28

Portanto, uma teoria geral do direito é interpretativa e justificadora, e, é
parte do proprio direito, como parte geral de qualquer decisdo. Assim, “(...) o voto de qualquer
juiz €, em si, uma peca de filosofia de direito, mesmo quando a filosofia estd oculta e o
argumento visivel é dominado por citacdes e listas de fatos. A doutrina é a parte geral da
jurisdicdo, o prélogo silencioso de qualquer veredicto” 2°

Mas, como nada disso € muito simples, e nem mesmo a interpretacdo da
aplicabilidade das terceirizagfes, avanca, um pouco mais com Dworkin, que afirma que o
direito ndo pode ser descrito, mas apenas interpretado. E, portanto, a preocupacgéo em delinear

uma teoria do direito como integridade, levando-o a firme tentativa de adequa-la e justifica-la

»_Art. 20.e3°. CLT

% DWORKIN. O Império Do Direito. 58.
T idem 71

% ibidem p. 77-8.

# ibidem, p. 113.
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como a teoria que mostra nossa préatica juridica sob sua melhor luz, e, para isso, oferece as

etapas do método interpretativo.Veja-se.

4.1. As etapas propostas

Num primeiro momento, sugere que se deva passar por uma etapa previa
que ele chamou de pré-interpretativa na qual “sdo identificadas as regras ¢ os padrdes que se
consideram fornecer o contetdo experimental da pratica.” Trata-se de definir quais o0s
contornos da pratica social a ser interpretado, isto €, as hipoteses ou as conviccdes sobre aquilo
que é valido enquanto parte da pratica.*

Seguindo, o intérprete deve encontrar “uma justificativa geral para os
principais elementos da préatica identificada na etapa pré-interpretativa” Essa justificativa
permitira dizer qual (is) significado(s) é ou sdo adequado(s) a pratica analisada. Nessa fase
também é necessario um “acordo” sobre quais significados sdo adequados, ja que o objetivo é
interpretar e ndo inventar algo novo™".

E na etapa chamada pos-interpretativa, deverd o intérprete, harmonizar
“sua idéia daquilo que a pratica ‘realmente’ requer para melhor servir a justificativa que ele
aceita na etapa interpretativa” Nesse momento, pretende-Se apontar, entre os significados
considerados adequados a nossa pratica, aquele que mostra a pratica sob sua melhor luz. E
nesse ponto, a justificativa dependera de conviccbes mais substantivas que aquelas
apresentadas na fase de adequagdo. Entretanto, “essas convicgdes ndo precisam ser tdo
compartilhadas pela comunidade quanto a nocdo do intérprete acerca dos limites da pré-
interpretacdo, ou mesmo quanto a suas convicgdes sobre o devido grau de adequacio”.*

Releva observar que ndo ha propriamente neutralidade nessas concepcoes,
pois sdo todas interpretativas; porém, o método evita espacos discricionarios, a0 menos
teoricamente. E, por isso, ele, ressalta a necessidade de um acordo pré-interpretativo, pois é
imprescindivel um consenso inicial sobre quais praticas sdo juridicas. Em regra, todos os
juristas reconhecem as legislaturas, os tribunais, as agéncias reguladoras e @rgdos
administrativos, bem como as decisfes tomadas por essas entidades, como parte de nossa

pratica juridica.

% DWORKIN. O Império Do Direito ibidem p. 81.
31 |dem, p. 81.
%2 Ibidem.p. 81, 82, 84.

16



Nesse ponto ai, volta-se a discussdo acerca das terceirizagdes, pois se 0
acordo pré-interpretativo, para se admitir ampliacdo das terceirizacdes de mdo de obra, com
base no tribuna e s. 331,alargando o entendimento do que seja atividade meio, é bem provavel
que esse pré acordo, esteja centrado nas mudancas sofridas nos dltimos 20 anos, a partir da
globalizacdo, que vem impondo as empresas alteracdes nos seus métodos produtivos a fim de
ser tornar mais competitiva no mercado e mais lucrativas. E para isso, a terceirizagdo te por
escopo descentralizar os meios produtivos, permitindo um maior foco. Essa pode ser uma
justificativa prévia — adequacg@o da norma aos movimentos econémicos e sociais — e com isso
evitar uma discricionariedade excessivamente injustificavel.

Mesmo que esses argumentos ndo estejam explicitos na decisdo — e ndo
devem estar - é esse, a toda evidencia que o grande mote dos intérpretes e julgadores que

adotam a linha interpretativa — a ampliacdo ampla da terceirizacao.
4.1.a- As trés concepgdes interpretativas do Direito

Mas, avancando um pouco no dialogo com o autor escolhido. Ele apresenta
trés concepgdes interpretativas do direito: convencionalismo, pragmatismo juridico e direito
como integridade. Apenas a primeira e a Ultima, no entanto, aceitam essa proposta de
justificativa geral do direito, segundo ele, escolhendo a ultima, por tracar um melhor prisma do
Direito

Assim, em resumo, no convencionalismo, o pensador do direito o v& como
aquilo que realmente € ndo como deveria ser. Nesse, a tarefa do juiz, € de um aplicador desse
direito ja declarado em decisdo politica anterior, portanto, numa versdao proxima do
positivismo, que garante a seguranca e previsibilidade do direito®

E, na outra obra trazida a cotejo,* “O positivismo juridico pressupde que
o direito é criado por préticas sociais ou decisdes institucionais explicitas; rejeita a idéia mais
obscura e romantica de que a legislagdo pode ser um produto de uma vontade geral ou da
vontade de uma pessoa juridica”

O pragmatismo, “nega que as decisdes politicas do passado, por si sos,
oferecam qualquer justificativa para o uso ou ndo do poder coercitivo do Estado”. Assim,
contesta 0 argumento de que as pessoas tenham direitos com base em decisdes politicas do

passado. Entretanto, por razdes de estratégia, para evitar a perda de controle pelo governo e,

¥ DOWRKIN, Império do Direito, p. 141.
% DOWRKIN, Levando os Direitos a sério. Introducéo- p. XII
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desta forma, piorar a comunidade como um todo, o pragmatismo juridico pode optar por
disfarcar sua decis&o real simulando a aplicacdo da lei®”.

Ou, seja, segundo ele, nos casos dificeis o positivismo juridico leva o
julgador a um poder discricionario “na verdade ele legisla novos direitos juridicos € em seguida

% Entende, portanto, ser inadequado e

os aplica retroativamente aos casos em questdo
apresenta, uma teoria melhor.
Retornando, a diferenca entre o pragmatismo juridico e o

convencionalismo pode ser bem resumida nas proprias palavras de Dworkin®":

“A diferencga pratica entre as duas teorias da jurisdi¢do é, portanto, a seguinte: em
um regime convencionalista, 0s juizes ndo se considerariam livre para alterar
regras adotadas conforme as convengdes juridicas correntes, exatamente porque,
apos o exame de todos os aspectos da questdo, uma regra diferente seria mais
justa ou eficiente. Em um regime pragmatico, nenhuma convencéo desse tipo
seria reconhecida, e ainda que os juizes normalmente ordenassem o cumprimento
de decisbes tomadas por outras instituicbes politicas no passado, eles nao
reconheceriam nenhum dever geral de fazé-1o.”

J& na concepcdo pela integridade, Dworkin identifica, trés “virtudes” que
devem ser levadas em conta: a eqlidade, a justica e o devido processo legal adjetivo. A
eqiiidade constituiria “uma questdo de encontrar os procedimentos (...) que distribuem o poder
politico da maneira adequada”, isto é, permite que os cidaddos tenham “mais ou menos a
mesma influéncia sobre as decisdes que os governam” . A justica, por sua vez, preocupa-se
com a substancia das decisbes, sendo, para Dworkin, uma preocupacdo de que “nossos
legisladores e outras autoridades distribuam recursos materiais e protejam as liberdades civis de
modo a garantir um resultado moralmente justificavel” 38

O devido processo legal adjetivo indica o respeito a certos procedimentos
pré-definidos para o julgamento de qualquer cidaddo, ou seja, “queremos que os tribunais e
instituicdes andlogas usem procedimentos de prova, de descoberta e de revisdo que
proporcionem um justo grau de exatidao, e que, por outro lado, tratem as pessoas acusadas de
violagdo como devem ser tratadas as pessoas em tal situagdo” e portanto, em termos de ideal

“exige que o governo tenha uma s6 voz e aja de modo coerente e fundamentado em principios

% DWORKIN, Império do Direito. 185

% DWORKIN. Levando os Direitos a sério. p .127
¥ DWORKIN, Império do Direito p. 181

% idem, p. 200.
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com todos os seus cidaddos, para estender a cada um os padrdes fundamentais de justica e
eqilidade que usa para alguns” *

Ele compara, nessa teoria, 0 intérprete ao romancista que deve criar a
melhor interpretacdo possivel como se fosse a obra de um uUnico autor, numa continuidade,
porém, com liberdade criativa limitada, por ndo se tratar de um novo comeco, ja que,
integridade é, por defini¢do, uma questdo de principio. Assim, na concep¢do do direito como
integridade, “as proposicdes juridicas sdo verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios
de justica, eqliidade e devido processo legal que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da
pratica juridica da comunidade”. N&o se exige concordancia com todos os elementos, mas ao
menos em relagdo aos pontos estruturais.*’

Nesse diapasdo, 0s juizes tentam encontrar, em algum conjunto coerente de
principios, a melhor interpretacdo construtiva da estrutura politica e da doutrina juridica de sua
comunidade. Em seguida, verificam quais interpretacdes sdo adequadas a esse conjunto de
principios, e, apenas entdo, se houver mais de uma interpretacdo adequada, deverdo buscar
aquela que melhor se ajuste a esse conjunto coerente de principios. O direito como integridade
sera determinante tanto na adequacdo quanto na justificacdo do melhor significado.

E acentua que, é inegavel que o resultado dessa interpretacdo seja
influenciado pelas convicgBes politicas de cada juiz. Entretanto, tal influéncia é bastante
minimizada na medida em que cabe ao intérprete buscar quais convicgdes, principios, preceitos

de moral publica e outros explicam melhor a histéria politica da comunidade.

4.2 — As interferéncias dos valores e gostos nas percepcoes e significados

Mas, realce que Dworkin estd mais preocupado com 0 processo de
interpretacdo que com a solucdo efetiva, no entanto admite que os valores e gostos diferentes de
cada um interfere na percepcdo dos significados, convalidando-se em argumentos que
permitam decidir. Mas, ndo é o foco das teorias dele, por isso que 0s intérpretes “acham que as
interpretacdes que adotam sdo melhores — e ndo apenas diferentes — daquelas que rejeitam” **

Mas, também afirma que mesmo quando ndo ha lei para o caso, uma das
partes pode, ter o direito de ganhar a causa, vez que 0S juiz continua, mesmo em tais casos,

chamados por ele de “casos dificeis”, de descobrir quais sdo os direitos das partes e ndo

% DWORKIN O Império dos Direitos idem. 200-1.
“jdem, p. 272.
“ibidem p. 94.
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inventar novos direitos retroativamente. E assegura que, por ndo ser uma investigacdo
mecanica, “pressupde que 0s juristas e juizes sensatos irdo divergir frequentemente sobre 0s
direitos juridicos™**-

E , embora o ideal seria que os juizes ndo criassem novos direitos — e
segundo ele, quando se interpreta, na lacuna da lei, cria-se um novo direito — mas que na pratica
isso ndo pode ser concretiza, j& que as leis e as regras do direito costumeiro sdo quase sempre
vagas e devem ser interpretadas antes de aplicadas ao novo caso, o que justifica o fato de as
vezes 0s juizes criarem um novo direito, de forma dissimulada ou explicita. Embora os juizes
ndo deveriam ser e ndo sio legisladores delegados*®

O certo é que o autor, produz analise acerca das criticas que sao feitas aos
julgamentos quando se cria novos direitos, cuja antitese € que os juizes ndo sdo membros do
poder legislativos que criam leis e, portanto, ndo respondem perante o eleitorado .E, se um juiz
cria uma lei nova e aplica ao caso sub judice, a parte perdedora sera punida por ter violado um
novo dever, criado pelo juiz apés o fato.**

Com isso,tras a essa discussdo a analise se a interpretacdo ampliativa da
terceirizacdo, sem lei que sustente isso,apenas com base em sumula que tem expressao ambigua
e imprecisa,ndo sera a mesmo a criacdo de um direito que vem a punir uma das partes.

A punicdo, no caso tem como foco o trabalhador, cuja lei e principios
especificos ampara o direito de ser empregado da empresa para qual destina sua forca de
trabalho e, em sendo terceirizado, deixa de ter todos os beneficios da empresa, quais seja,
integracdo na carreira, salarios e beneficios iguais aos empregados diretos da empresa e “certa”
estabilidade.

A punicdo, assim interpretada se assenta na violagdo ao principio da
isonomia garantido constitucionalmente no direito brasileiro*, como também tem o foco maior
nos principios construtores do Direito obreiro, com suporte na prépria CLT no art. 8°. “°, como
fonte supletiva, na auséncia da lei. S&o eles: Principio da protecdo, que se subdivide em trés
outros, quais sejam, (i) indubio pro misero; (ii) aplicacdo da norma mais favoravel e (iii)
condicdo mais benéfica. Todos os demais principios, como o da irrenunciabilidade de direitos;
continuidade da relacédo; primazia da realidade e outros, decorrem desse principio maior — da

protecdo — que irradia em todo o sistema legislativo trabalhista, e se d& para compensar as

“2 DWORKIN. Levando os Direitos a Sério. P.127
** DWORKIN. p.128-129

* |dem p.133

> CRFB\88. art.50.

“ Dec-Lei. 5452 de 1°.5.1943., art. 8°.
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desigualdades econdmicas e fraquezas dos empregados, e na protecdo dos desvios e excessos
historicamente ocorridos.

Releve-se que o principio do indubio pro misero € invocado quando uma
mesma norma € susceptivel de interpretacfes diversas, aplicam-se a interpretacdo da norma
mais favoravel ao hipossuficiente, que € aplicado na concorréncia de leis, para 0 mesmo
objeto utilizado. Aqui é uma revogacdo ao principio da hierarquia das Leis que vigora do
direito obreiro.

Ja o principio, da condicdo mais benéfica, encerra a aplicacdo da
interpretacdo acerca da condicdo de trabalho que seja menos prejudicial ao empregado,
devendo o julgador ou intérprete no conflito, decidir em observancia a esse principio,
lembrando que ndo é a condigdo econémica e sim a condicdo de trabalho que cause mais bem
estar ao empregado.

Fazendo um cotejo entre esses principios e a terceirizacdo ampla, ante os
diversos entendimentos que tem sido atribuido a “atividade meio e atividade fim”, parece que a
melhor interpretacdo dentro dos métodos oferecidos por Dworkin, é aquele que se vincula a
validacdo dos principios, pois do contréario, estd se criando um novo direito, depois dos fatos,
em prejuizo do inocente. Assim “mesmo que o dever ndo lhe tenha sido imposto por uma
legislagdo explicita anterior, ndo ha, exceto por um ponto, mais injustica em se exigir o
cumprimento desse dever do que haveria se esse dever tivesse sido imposto por legislagdao™.
Pois se o dever ja tivesse existido por lei o réu teria tomado conhecimento e teria se organizado
e precavido, sem a injusta surpresa®’.

E de se concordar com o autor ao concluir essa teoria acima que analisa
principios e democracia, se esquercer que “Por outro lado, se a reivindicagdo do demandante
for duvidosa, o tribunal devera, até certo ponto, surpreender qualquer uma das partes com sua
decisdo.”*

Mas, no caso das terceirizacfes ha leis que regulam o instituto, relembre-
se, e 0 entendimento cristalizado do Tribunal Superior Trabalhista aumenta a celeuma com
uma sugestdo de interpretacOes diferentes. Por isso, que se prefere, nesse caso especificamente
unir os atributos dos principios que foram fundantes na criacdo do arcaboucgo legislativo
trabalhista, para tender, e ai é um critério politico, ético e histérico dessa autora, para a

inaplicabilidade da ampliacéo da terceirizacao.,

4" DWORKIN. Levando os direitos a sério. P. 134
*8 |dem p. 135
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Por esses critérios, faz uma critica ao PL. 4.330\04, engrossando as
correntes e instituicdes que vém, nesses ultimos dias — esse texto € escrito em inicio de
setembro de 2013 — se insurgindo e fazendo frente junto ao Congresso para que ndo se aprove

ou ndo chamado de “famigerado” Projeto de Lei da terceirizagao.

5- Considerac0es finais

A partir do estudo das obras de Ronald Dworkin, busca-se compreender as
diversas interpretacfes dadas as decisbes dos Tribunais e as regras juridicas. Neste ensaio
busca-se compreender, os diversos tratamentos dados pelos Tribunais as terceirizagdes, quanto
legitimidade ou ndo da sua utilizagdo de forma ampla, comparada aos chamados ‘“casos
dificeis” proposto pelo autor.

Na auséncia de norma especifica ou nas diferentes interpretacGes por ele
analisadas, rechaca concepg¢do positivista do direito aos casos dificeis, pois 0 percebe apenas
como um modelo de regras, ignorando outros padrdes como politicas e principios, €, portanto,
insuficientes a algumas respostas.

Ao analisar as concepgbes interpretativas do direito, considera
“pragmatismo juridico”, “convencionalismo” e “direito como integridade”, bons e destaca o
“direito como integridade” uma plausibilidade interpretativa melhor que as outras duas.

No tema, num primeiro momento, a critica se faz ao fato que o modelo
terceirizante, além de produzir, uma inflexdo no sistema trabalhista do pais, pois é a
contraposi¢do a classica relacdo bilateral abordada pela CLT, traz uma nova proposta trilateral
de prestacdo laborativa, isso, desde a sub-empreitada, passando pelo trabalho temporério.

Mas, é no texto da sumula 331da Suprema Corte Trabalhista, a verificacdo
dos graves distanciamentos interpretativos, pela abstracdo do texto, ja que entdo, o Tribunal,
ampliou a aplicabilidade da terceirizacdo para, também nas “atividades meio da empresa” nos
servigos de conservacdo e limpeza, desde que inexistentes a pessoalidade e a subordinacao.

Com isso, os intérpretes a adotar métodos diversos de acordo com a
formacéo, tendéncia - ai um didlogo com Dworkin, para quem ao apresentar teses sobre o que
é o direito, afirma que 0s processos judiciais sempre suscitam, pelo menos, em principio, trés
diferentes tipos de questdes: questdes de fato, questbes de direito e as questdes interligadas de
moralidade, politica e fidelidade e que, portanto,
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E, o fato de que a abstracdo, imprecisdo do texto tornard uma norma
confusa se houver, pelo menos, uma duvida sobre se a lei representaria um melhor desempenho
da funcéo legislativa se interpretada de um modo, e ndo de outro. Segundo Dworkin.

Inegavel, pois, que a utilizacdo do poder discricionario, existira no ato de
decidir, agregando os valores éticos, historicos e politicos do julgador. Ndo devendo, nos
chamados casos dificeis, haver apego, a uma visdo estritamente positivista do direito, entdo por
ele criticada, por auséncia mesmo de norma clara, para tanto. Aqui, entdo o enquadramento das
divergéncias do tema em estudo — terceirizacdes - que embora haja norma especifica para sua
ndo utilizacdo ampla, o Tribunal Superior, ao criar uma sumula que amplia, em parte, a
utilizagdo, expressdo “atividade meio e atividade fim” que vem contribuindo, para o
alargamento da utilizagdo desse instituto nas relagdo entre capital e trabalho.

E, por isso, na concep¢ao “do direito como integridade”, 0s juizes tentam
encontrar, em algum conjunto coerente de principios, a melhor interpretacdo construtiva da
estrutura politica e da doutrina juridica de sua comunidade. Em seguida, verificam quais
interpretacdes sdo adequadas a esse conjunto de principios, e, apenas entdo, se houver mais de
uma interpretacdo adequada, deverdo buscar aquela que melhor se ajuste a esse conjunto
coerente de principios. Portanto, essa concepcdo sera determinante tanto na adequacdo quanto
na justificacdo do melhor significado, que justifica a teoria eleita pelo autor paradigma.

Nessa teoria, compara o intérprete ao romancista que deve criar a melhor
interpretacdo possivel, numa continuidade, porém, com liberdade criativa limitada, por ndo se
tratar de um novo comeco, ja que, integridade derivam, dos principios de justica, equidade e
devido processo legal e ndo se exige concordancia com todos 0s elementos, mas a0 menos em
relacdo aos pontos estruturais.

Diante da diversidade interpretativa do que se constitui atividade meio e
atividade fim da empresa, e ainda a fraude existentes na relacdo de subordinacdo, a busca dos
principios de validacdo interpretativa, parece que caminha par e passo com essa teoria, pois
principio, de maneira genérica, é todo padrdo que ndo é regra e um padrdo que deve ser
observado por ser uma exigéncia da justica ou equidade. Portanto, mesmo quando n&o ha lei os
juizes devem descobrir quais sdo os direitos das partes e ndo inventar novos direitos, ao caso
existente.

A expressdo “atividade meio” além de traduzir incerteza juridica aos atores
sociais envolvidos, quer os empregados pela teoria da precarizacdo de seus direitos, quer o
empregador terceirizante pela teoria da inseguranca sobre uma deciséo judicial que contrarie a

pratica adotada, cria interpretacdo que ndo é dada pelo poder legislativo
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Portanto se buscar a interpretacdo de que as terceiriza¢es da méo de obra,
devam ser amplas quanto ao entendimento do que é atividade meio da empresa, e por isso as
leis citadas, estdo ultrapassadas, estar-se-a diante de um argumento de cunho econdmico —
plausivel, é inegavel. Mas, se a interpretacdo deva ser restritiva, para melhor se ajustar aos
principios do Direito do Trabalho — de protecdo, e as proprias normas trabalhistas, em especial
parece que é uma interpretacdo mais construtiva em razdo da finalidade da propria norma .

Prefere, nesse caso especificamente, unir os atributos dos principios que foram
fundantes na criacdo do arcabouco legislativo trabalhista, para tender, e ai € um critério

politico, ético e histdrico dessa autora, para a inaplicabilidade da ampliacdo da terceirizacéo.
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