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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO DO TRABALHO EMEIO AMBIENTE DO TRABALHO |1

Apresentacdo

A presente publicagdo, concebida no marco do XXV Congresso do CONPEDI, realizado sob
o tema “Direito e desigualdades. diagnosticos e perspectivas para um Brasil justo”, que tem
por escopo problematizar as questdes da justica e da democracia sob o viés do diagndstico de
problemas e da projecdo de perspectivas para um Brasil justo, que possa superar as muitas
vulnerabilidades histéricas que ainda assolam o seu povo e a sua democracia, (re)pensando as
relacdes entre Direito, Politica, Democracia e Justica, seja nos seus aspectos analitico-
conceituais e filosoficos, seja no aspecto das politicas publicas e do funcionamento das

institui¢Bes politico-juridicas, oferece ao leitor, através dos diversos artigos apresentados no
Grupo de Trabalho "DIREITO DO TRABALHO E MEIO AMBIENTE DO TRABALHO I1"

durante o XXV Congresso do CONPEDI, a diversidade e a pluralidade das experiéncias e do
conhecimento cientifico das quais se extrai, no seu conjunto, o "espirito”, ou sgja, o sentido e
a esséncia do Direito do Trabalho na atualidade, a partir da apreensdo do que esta sendo

produzido, no &mbito da cultura juridica brasileira, a respeito do Direito do Trabalho,

sobretudo no ambito do que o Direito do Trabalho tem a oferecer para a superagéo das
severas desigualdades e vulnerabilidades que ainda assombram o nosso pais, revelando,

assim, no Seu conjunto, a partir de distintas vozes e de distintos espagos e experiéncias, 0S
rumos ndo sO da pesquisa cientifica a respeito do Direito do Trabalho no Brasil, mas do

préprio Direito do Trabalho enquanto ciéncia, ordenamento e préxis no Brasil, e das

correspondentes instituicdes politico-juridicas e das suas possibilidades de producéo de

justica social, em termos axiol égicos, filosofico-normativos e tedrico-dogméti cos.

Somam-se, assim, as vozes de Alyane Almeida de Aralljo, Ana Paula Azevédo S4 Campos
Porto, Angela Barbosa Franco, Augusto Cezar Ferreira de Baralna, Candy Florencio Thome,
Carla Liguori, Everaldo Gaspar Lopes de Andrade, Fernanda Demarco Frozza, Fernando
Franco Morais, Francislaine de Almeida Coimbra Strasser, Gabriela Caramuru Teles, |sabele
Bandeira de Moraes Dangelo, Ivo Massuete Oliveira Teixeira, Jefferson Grey Sant'anna, Jodo
Hélio Ferreira Pes, Leonardo Cordeiro Sousa, Leonardo Rabelo de Matos Silva, Lourival
José de Oliveira, Luciana Alves Dombkowitsch, Luiza Cristina de Albuquerque Freitas,
Maria Cristina Gontijo Peres Valdez Silva, Maria Rosaria Barbato, Michelli Giacomossi,
Natalia Xavier Cunha, Rangel Strasser Filho, Rodrigo Espitca dos Anjos Siqueira, Rodrigo
Garcia Schwarz, Sandra Mara Franco Sette, Saul Duarte Tibaldi, Tereza Margarida Costa de
Figueiredo, Thais Janaina Wenczenovicz, Ursula Miranda Bahiense de Lyra, Valena Jacob
Chaves Mesqguita e Vivianne de Queiroz Leal em torno dessas discussoes, fundadas na



perspectiva das dimensdes materiais e eficaciais do direito fundamental ao trabalho decente,
assim compreendido o trabalho exercido em condi¢bes compativeis com a dignidade
humana, e, portanto, do Direito do Trabalho enquanto possibilidade de producéo de justica
social e concomitante instrumento efetivo de superacdo das muitas vulnerabilidades
histéricas que ainda assolam 0 Nosso povo e a nossa democracia.

Nesses artigos, sdo tratadas, assim, distintas questdes de crescente complexidade e de
crescente relevancia para o préprio delineamento dos campos de ac&o e das possibilidades do
Direito do Trabalho da atualidade: dos direitos e principios fundamentais no trabalho, com a
abordagem das questfes pertinentes a acdo sindical e a negociacdo coletiva, a erradicacdo do
trabalho infantil, a eliminacéo do trabalho forgado e a promocéo da igualdade de condicdes e
de oportunidades no trabalho, sobretudo na questdo de género, envolvendo multiplos
coletivos tradicionalmente subincluidos nos mundos do trabalho, as questdes do meio
ambiente do trabalho, da satide e da intimidade no trabalho e dos novos horizontes do Direito
do Trabalho em tempos de crises, com a abordagem das novas morfologias das relacfes de
trabalho, dos processos de desregulamentacdo do trabalho e de precarizacéo e flexibilizacdo
do Direito do Trabalho, das novas tecnologias e de seus impactos sobre os mundos do
trabalho, dos préprios marcos renovados do direito processual do trabalho na efetivagdo do
Direito do Trabalho e, assim, do acesso a Justica do Trabalho e da efetividade desta, e,
portanto, e sobretudo, das novas formas de inclusdo e exclusdo nos mundos do trabalho, com
énfase para os mecanismos de aplicacdo e de promocéo do Direito do Trabalho e para os
NoVos arranjos criativos de protecdo do trabal ho.

Dai a especial significacdo desse conjunto de artigos, que, entre o Direito e as desigual dades,
a Democracia e a Justica, fornece ao leitor, contribuindo com diagndsticos e perspectivas
para um Brasil justo, uma consideravel amostra do que vem sendo o agir e 0 pensar no
ambito do Direito do Trabalho brasileiro, das dimensdes materiais e eficaciais do direito
fundamental ao trabalho decente e da promocéo da justica social.

Os Coordenadores,

Maria Rosaria Barbato

Leonardo Rabelo de Matos Silva

Rodrigo Garcia Schwarz



A APLICACAO DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NA INTERPRI?TA(;AO
JURIDICA DASATIVIDADESMEIO E FIM DA SUBCONTRATACAO
EMPRESARIAL

THE APPLICATION ECONOMIC LAW IN ANALYSISLEGAL
INTERPRETATION ACTIVITIESTHROUGH OUTSOURCING AND BUSINESS
END

Jefferson Grey Sant'anna

Resumo

Este recorte estabel ece apontamentos das relagdes existentes entre as atividades meio e fim
do tomador de servicos, bem como as respectivas do prestador e a possibilidade de aplicacdo
daLaw e Economics. Objetiva-se contribuir para o debate acerca da aegada precarizagéo do
trabalho versus a defesa da eficiéncia e importancia da terceirizagdo para a economia e 0
mercado. Verificar-se-a em quais circunstancias a AED poderia ser Gtil a regulamentacdo da
subcontratacdo das atividades meio e fim empresariais. Observar-se-a a possibilidade
utilitaria da AED como base juridica para fundamentar uma regulamentagcdo ou
direcionamento das controvérsias atinentes a terceirizagéo.

Palavras-chave: Atividades meio e fim, Terceirizacdo, Analise econdémica do direito-aed

Abstract/Resumen/Résumé

This cut down notes of the relationship between the middle and end of services activities
taker, and their provider and the possibility of application of Law and Economics. It aims to
contribute to the debate about the alleged precariousness of work versus the defense of
efficiency and importance of outsourcing for the economy and the market. We will check in
what circumstances the EDA could be useful for regulating the outsourcing of middie and
end business activities. Note shall be the utilitarian possibility of EDA as legal basis for
regulation or guidance of disputes relating to outsourcing.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Middle and end activities, Outsourcing, Economic
analysis of law
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INTRODUCAO

O objeto do presente artigo é interligar a Analise Econdmica do Direito com um dos
pilares constitutivos da subcontratacdo, quais sejam as atividades meio e fim, bem como
utilizar a AED para projetar eventual possibilidade, ou impossibilidade da subcontratacédo de

servigos das denominadas atividades fins dos organismos empresariais.

A questdo proposta torna-se interessante ao passo de que a Analise Econdmica do
Direito, em sua origem norte americana na década de 1960, em um primeiro momento, era
aplicada nos casos de antitruste, assim como em direito tributério, direito corporativo,
patentes, contratos (POSNER, 23). Atualmente, o instituto cada vez mais se coaduna com a
realidade brasileira, cuja aplicabilidade pode ser vislumbrada e em outros ramos do direito, a

despeito de eventuais criticas.

O tema juridico proposto, referentemente a aplicacdo da Law and Economics na
subcontratagdo, mais especificamente nas atividades meio e fim é extremamente relevante,
dado que o instituto da terceirizacdo ndo possui regulamentacdo formal especifica, mas um
precedente jurisprudencial (Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho) que acaba

orientando magistrados, e, consequentemente, o comportamento das referidas contrataces.

Desse modo, a Analise Econémica do Direito discorrer-se-a se aquela podera ser
utilizada como instrumento de elucidacdo, otimizacdo e contribuicdo para futuras
interpretacdes jurisprudenciais, tal e qual ja ocorre hd algumas décadas em paises que a
aplicam, como € o caso dos Estados Unidos dentre outros que se utilizam do Common Law.
De igual sorte, podera auxiliar de forma eficiente e equanime os fundamentos na construcéo

de futuras legislac6es formalizadas.

Destaca-se, conquanto, a importancia dos estudos das interdisciplinas entre 0s ramos
de direito envolvidos e a economia para a busca de solugbes aos recorrentes problemas
apontados pelos estudiosos, tais como a ja referida questao da precarizacao do trabalho versus
a otimizacdo das organiza¢fes empresarias, criando-se assim, uma alternativa cientifica e

eficiente a problematizacéo do referido tema.
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Para tanto, permear-se-d30 conceitos relacionados com o0s temas em questdo,
abordando-os de forma tedrica com base em revisdes bibliograficas e em alguns artigos

correlacionados com a Subcontratacdo e a Analise Econémica do Direito.

Dentro das respectivas abordagens, ndo sera inserido o ponto de vista empirico com
base jurisprudencial, no que concerne a utilizacdo da Analise Econdmica do Direito no ambito
das relagdes atinentes a subcontratacdo, posto que o artigo ndo tem o objetivo de esmiugar-se
numa metodologia de coleta de dados, ainda que de forma pontual. O presente recorte se
presta para uma reflexdo acerca da possibilidade da utilizacdo da Analise Econdmica do
Direito na esfera da subcontratacdo de méo de obra e em alguns de seus desdobramentos

juridicos.

Sequencialmente, serdo aventados modos e caracteres das atividades meio e fim na

subcontratagdo, relacionando-as com as bases teoricas da AED.

Por fim, promover-se-a e se instigara a possivel aplicacdo da AED para as discussoes
e controvérsias atinentes a subcontratacdo e sua regulamentacdo, como possivel alicerce para

futuras interpretacdes e regulamentacdes da terceirizacdo no ambito nacional.

1. DAS ATIVIDADES MEIO E FIM NA SUBCONTRATACAO E SUAS
CONTEXTUALIZACOES COM A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO.

Primeiramente, € de bom alvitre sintetizar os conceitos propostos no presente estudo,
sendo que na Subcontratacdo, ou Terceirizacdo verifica-se a seguinte definicdo como o
processo de descentralizacédo das atividades da empresa e valorizagdo do setor terciario da
economia.(CAVALCANTE, JORGE NETO, p. 412).

No magistério de Mauricio Godinho Delgado, sob o ambito do Direito do Trabalho:

“a terceirizacdo é o fendbmeno pelo qual se dissocia a relagdo econdmica do trabalho
da relacdo justrabalhista que lhe seria conveniente. Por tal fen6meno insere-se o
trabalhador no processo de produtivo do tomador de servigcos sem que se estendam a
este os lagos justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade
interveniente.” (DELGADO p. 428)
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Na subcontratacdo se observa, desde, logo importante viés econdmico para as
organizagOes, vez que as mesmas podem se concentrar na sua atividade de exceléncia ou

essencial. Nesse sentido a terceirizacao:

“consiste na aquisicdo de bens e/ou servicos especializados, de forma sistematica e
intensiva, para serem integrados na condicdo de atividade meio a atividade fim da
empresa compradora, permitindo a concentragdo de energia em sua real vocagdo,
com o intuito de potencializar ganhos em qualidade e produtividade.” (Fontanela et
AL, apud GIRARDI, p.10).

“A terceirizacdo esta inserida na ideia de mudanca organizacional, pois esperado que
ap6s combina-la com algumas destas técnicas de administracdo, a empresa terd
possibilidade de lograr maior qualidade, flexibilizacdo, desverticalizacdo, dentre
outras.” (GIRARDI, p.9).

Observa-se que o instituto da subcontratagdo é uma importante estratégia para a
empresa, contudo, na visdo de muitos juristas, o outsourcing poderia acarretar alguns
problemas aos trabalhadores ali inseridos, vez que o vinculo juridico do contrato de emprego
estaria com o prestador dos servicos de mao de obra, e ndo com o tomador do servico, no qual
o0 colaborador estaria prestando o servico, conforme referendado supra.

Os problemas na relacdo de trabalho estariam representados desde a falta de
pagamento e inobservancia da legislacdo, como até fraudes nas quais o0 tomador nao teria de
responder por suas obrigacdes e responsabilidades. (LOPES E DE LA ROSA p. 715). Como
as dissidéncias e discussdes relacionadas a terceirizacdo da atividade fim e meio sdo o cerne
do presente estudo, visualizar-se-&o posteriormente.

Passa-se ao exame dos conceitos das atividades meio e fim das organizacdes. Nesse
contexto ha entendimento de que a denominada atividade meio pode ser definida como a de
mero suporte ndo sendo a que tange a essencialidade do organismo empresarial, sendo, por
conseguinte, a atividade fim a que estd ligada a esséncia do que se propfe a empresa
(GARCIA, p.172).

Por seu turno ha quem sustente que a atividade fim seria aquela afeta diretamente ao
objeto social de empresa (POLONIO, p.35). Diante dessas divergéncias interpretativas,
inclusive no tocante ao disposto no precedente sumular, utilizado como referencial tedrico

para decisdes no Brasil, a Sumula de n. 331, inciso 11, que dispde:
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Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos de
vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinagéo direta.

N&o ha definicdo legal para quais servicos especializados seriam afetos a atividade-
meio, dando margem a varias interpretacfes, como, por exemplo as ndo afetas ao objeto

social, ou ndo afetas a esséncia das atividades organizacionais.

Nesse diapasdo, se inserem as possiveis contribuicbes da Analise Econdmica do
Direito a fim de somar para com uma possivel solugdo de um dos impasses interpretativos,
uma vez que inexiste legislacdo formalizada acerca do tema, apenas uma sumula (precedente
jurisprudencial consolidado do Tribunal Superior do Trabalho), a Analise Econdmica do
Direito, aplicada ao exame poderia contribuir na interpretacdo e na construcdo de uma futura

legislacdo ndo s6 mais eficiente, porém justa.

A Escola da Anélise Econémica do Direito teve origem em Chicago, embasada nas
obras dos economistas Ronald Coase, Gary Becker, Guido Calabresi e do jurista Richard
Posner (LAUDA,2009).

Em breves linhas, pode-se descrevé-la como um instituto que visa contribuir de
forma metodoldgica para com o direito econdmico (SOUZA, p.91), sendo que em um
primeiro momento cuidou-se da analise econémica de decisfes judiciais, principalmente no

que concerne a lei antitruste, avencas e pactos entre empresas e crimes (LAUDA, 2009).

A AED também pode ser definida como uma “abordagem econdémica” para a
compreensdo do direito em relagdo a sua aplicacdo no mundo dos fatos e suas relagdes com o
universo fatico (GICO JR, p. 14). Nessa esteira de raciocinio:

“A Analise Econdmica do Direito nada mais é do que a aplicagdo instrumental
analitico empirico da economia, em especial da microeconomia e da economia do
bem estar social, para se tentar compreender, explicar e prever as implicacGes faticas

do ordenamento juridico, bem como da ldégica (racionalidade) do préprio
ordenamento juridico.”(GICO JR, p. 14).

355



Verifica-se, portanto, que a Analise Econdémica do Direito é um instituto que, embora
tenha sua aplicacdo mais efetiva nos Estados Unidos da América, ha pouco mais de uma
década iniciaram-se, no ambito juridico nacional, importantes debates sobre sua aplicacdo e

utilizag&o.

O instituto Law and Economics ndo € unissono como beneficio e possui criticas.
Aponta-se ma delas seria no tocante a sua utilizacdo como teoria geral, cujo escopo seria a
maximizacdo da riqueza. Observe-se artigo de Antonio Moreira Maués, analisando o ponto de
vista de CASS SUSTEIN:

A identificacdo de ferramentas “cldssicas” do raciocinio juridico, tais como as
regras, 0s principios e as analogias, permite que Sunstein afirme que outras formas
de raciocinio ndo séo prdprias do direito. A critica mais importante é desferida por
ele contra as “teorias gerais”, que constituem uma abordagem do direito que decide
0s casos a partir de um valor unitario que opera em um alto nivel de abstracdo. O
utilitarismo e a andlise econdmica do direito seriam exemplos dessa forma de
raciocinio, pois ambos defendem que os resultados das decisdes sejam avaliados
com base em um Unico objetivo geral: a maximiza¢do da riqueza. Portanto, as
teorias gerais operam de modo dedutivo, compreendendo as decisfes de casos
particulares como consequéncia logica de sua aplicacéo.

Para Sunstein, um dos principais problemas das teorias gerais é que elas ndo
reconhecem a importancia dos casos particulares na construgdo de seus principios,
0s quais, muitas vezes, sdo decisivos para avaliar a correcdo das teorias.

Autores como Ivo Gico JR (OB. Cit. p. 15), refutam a generalidade das criticas a
AED, vez que o instituto ndo almeja tdo somente a maximizagdo da riqueza, mas a eficiéncia

na interpretagdo da norma, bem como uma metodologia auxiliar dos operadores do Direito.

De outra banda a Critica se d& ao modelo de eficiéncia proposto por Richard Posner,
dado que autores a tratam como instrumento do neoliberalismo econdmico, de desmotivacédo
do direito e até atentatérios ao Estado Democratico de Direito, vide o prefacio de LENIO
LUIS STREK (DA ROSA e LINHARES, xi):

Afinal, em pleno Estado Democrético de Direito, a AED parece que, na maior parte
das vezes, produz efeitos devastadores no campo daquilo que é o cerne da
democracia conquistada a partir do segundo pés-guerra: a realizagdo dos direitos

fundamentais, circunstancia que assume foros de dramaticidade se analisada tendo
como pano de fundo um pais de modernidade tardia como o Brasil.
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A referida apresentacdo da obra Dialogos com a Law and Economics € o preludio
das criticas dos autores da obra a Analise Econdmica do Direito. Exemplificativamente, a
AED frustraria a rigidez positivista do direito em razdo a légica mercadologica, submetendo-

se & uma anélise de custo e beneficio (DA ROSA, p. 81). E mais adiante outro exemplo:

As regras do jogo democratico, aquelas que irdo fundamentar a legitimidade do
provimento judicial, ndo podem ter como Unico critério a maximizacéo da riqueza,
como aponta a AED, sob pena de se submeter campo do direito a uma racionalidade
que desconhece os Direitos Fundamentais. (DA ROSA, p. 122)

A referida obra ja foi objeto de estudo em artigo publicado por RAIMUNDO
FRUTUOSO DE OLIVEIRA JUNIOR para apontar o viés politico, notadamente esquerdista,
conservador e avesso a quaisquer praticas liberais, utilizando-se os autores de uma corrente,
notadamente, ideoldgica para criticar o Instituto. Visualizar a AED como um braco juridico
do neoliberalismo é uma visdo miope e desconectada da realidade hodierna.(OLIVEIRA
JUNIOR, 2010)

A despeito das criticas a AED, tanto no referido artigo, como na obra analisada supra
se reconheceu uma incompatibilidade entre a aplicacdo da AED e os direitos fundamentais.
Contudo, as referidas conclusGes ndo merecem unissona guarida, uma vez que a Analise
Econdmica do Direito pode contribuir, inclusive para a preservacao de direitos fundamentais,

sua otimizacao e desenvolvimento.

Os recentes estudos sobre a Analise econdmica do Direito apontam ndo somente para a
questdo da eficiéncia, mas outras caracteristicas metodologicas e cientificas que integram a
AED e sua possibilidade de aplicacdo aos mais variados ramos do direito, inclusive, no

tocante aos direitos fundamentais.

Observe-se que até mesmo os direitos fundamentais podem estar em colisdo, em um
determinado caso concreto, ou em uma determinada hipdtese. Diante de uma colisdo de
Principios Constitucionais e, por conseguinte, até Direitos Fundamentais, Robert Alexy, no
artigo “Direitos Fundamentais, Balanceamento e Racionalidade”(ALEXY, 2003), traz
interessante ponto de vista acerca da possibilidade de resolugdo de conflitos de normas

fundamentais. Sobre o Balanceamento no direito Alemao:
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No Direito Constitucional Alemédo, o balanceamento é uma parte do que é requerido
por um principio mais abrangente (comprehensive). Esse principio mais abrangente
€ o principio da proporcionalidade (Verhiltnismafigkeitsgrundsatz). O principio da
proporcionalidade consiste de trés principios: os principios da adequagdo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Todos os trés principios
expressam a idéia de otimizacdo. Os direitos constitucionais enquanto principios séo
comandos de otimizacdo. Enquanto comandos de otimizacédo, principios sdo normas
que requerem que algo seja realizado na maior medida possivel, das possibilidades
faticas e juridicas. (ALEXY, 2003).

Ante uma possivel colisdo de direitos fundamentais, a otimizacdo supra referida
poderia ser alcangada com a metodologia proposta pela Analise Econdmica do Direito, desde
que, por Obvio, ndo se ultrapassassem a linha limitrofe do permissivo legislativo, ou

constitucional.

No mesmo artigo aludido, Robert Alexy faz mencdo ao 6timo de Vilfredo Pareto
para a aplicacdo otimizada e melhorada do referido Balanceamento e respectivas utilizagdes

de principios para o melhoramento:

Os principios da adequabilidade e da necessidade dizem respeito ao que é fatica ou
factualmente possivel. O principio da adequagdo exclui a adogdo de meios que
obstruam a realizagdo de pelo menos um principio sem promover qualquer principio
ou finalidade para a qual eles foram adotados. Se um meio M, adotado para
promover o principio P1, ndo é adequado a essa finalidade, mas obstrui a realizago
de P2, entdo ndo havera custos quer para P1 ou P2 se M for omitido, mas havera
custos para P2 se M for adotado. Entdo, P1 e P2, tomados conjuntamente, podem ser
realizados em um grau mais alto relativamente ao que é factualmente possivel se M
for abandonado. P1 e P2, quando considerados conjuntamente, proibem o uso de M.
Isto demonstra que o principio da adequabilidade ndo é nada mais do que uma
expressao da ideia do optimal de Pareto: uma posicdo pode ser melhorada sem ser
em detrimento da outra. O mesmo se aplica ao principio da necessidade. Esse
principio requer que um dos dois meios de promover P1, que sejam, em um sentido
amplo, igualmente adequados, deva ser escolhido aquele que interfira menos
intensamente em P2. Se hd& um meio menos intensamente interferente e que seja
igualmente adequado, pode-se melhorar a posicdo de alguém sem qualquer custo
para outros.(ALEXY, 2003).

Assim, uma eventual colisdo de direitos fundamentais se resolveria em favor do
principio, do direito fundamental de meio menos gravoso, alcancando uma otimizagcdo, uma

utilidade das partes.
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Por conseguinte, a AED e seus preceitos e contribui¢des de cunho econdmico
poderiam ser inseridas e utilizadas, ndo para afastar a aplicabilidade dos direitos
fundamentais, mas para, por exemplificacdo, resolver eventuais conflitos entre direitos ou

principios fundamentais colidentes.

Tendo como pano de fundo as consideragdes iniciais acerca dos conceitos da
subcontratagdo, das atividades meio e fim, da Analise Econdmica do Direito e alguns
apontamentos, no proximo topico analisar-se-a a proposicdo tema do artigo no tocante a

utilizacdo e aplicacdo da AED no ramo das subcontratacdes.

2. A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E SUAS IMPLICACOES NA
SUBCONTRATACAO. UM ENFOQUE NAS ATIVIDADES MEIO E FIM.

Considerando: que nao ha legislacdo formalizada efetiva (exceto Lei n. 6.019/1974 e
algumas leis esparsas de menor peso) sobre a subcontratacdo, mas um precedente
jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho (Sumula n. 331); que a indefinicdo
legislativa pode gerar controvérsia sobre a determinacdo de quais as atividades seriam
inseridas dentro da atividade meio da empresa e quais seriam proibidas a luz da legislacéo
laboral, a Analise Econémica do Direito pode ser um instrumento eficaz e de melhoramento
para a solucdo das lacunas e demandas, ndo sé trabalhistas, mas tributarias e civis envolvendo

a atividade meio e fim nas subcontratagoes.

Verifica-se 0 estudo ja realizado sobre a possibilidade e viabilidade da utilizacdo e
aplicacdo da Analise Econémica do Direito no ambito laboral (YEUNG, 321), que embora
controvertido na doutrina (GAROUPA e GINSBURG P. 148), pode gerar contribuicfes a luz

de seus pressupostos constituidores.

A AED pode ser implementada ao direito contratual (POSNER, CHAPTER 4, p.94 e
SS. e MACKAAY E ROSSEAU, p. 506 e 507), conquanto um primeiro exercicio de
raciocinio hd uma possibilidade real de aplicabilidade no tocante ambito da subcontratacéo e

terceirizacao.
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N&o somente no ambito contratual empresarial, mas também nas repercussdes da
relacdo empregaticia e seus desdobramentos (YEUNG, 322), inclusive previdenciarios
(tributarios), contribuindo, ndo s6 metodologicamente, mas para uma possivel compreensao
otimizada, em virtude das mais variadas lacunas existentes, mormente a falta de legislacéo e a

consequente adequacdo dessa realidade pelo poder judiciario.

Nesse front é que se propde a discussdo sobre a AED e as questdes relacionadas as
atividades meio e fim, como, por exemplo, suas consequentes responsabilidades em relacdo as
partes envolvidas, quais sejam a empresa prestadora do servigo e a empresa tomadora e claro

a mao de obra utilizada.

Conforme explicitado, ndo ha pretensdo de esgotamento do tema proposto, mas a
busca de um ensaio acerca da possibilidade da utilizacdo da AED no tocante a subcontratacdo

e nas atividades meio e fim.

2.1. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E AVERIGUACAO DE SUPRESSAO DE
DIREITOS DE PROFISSIONAIS

Uma das principais criticas da subcontratagdo das atividades fim de uma empresa
seria a possibilidade de fraudes no contrato de trabalho (LOPES E DE LA ROSA p. 715), vez
que o vinculo de emprego (vinculo juridico laboral), assim como as obrigacdes seriam
repassadas ao prestador do servico e ndo permanecendo com o tomador (NASCIMENTO,
p.625).

Nessa esteira, ndo ha legislacdo formalizada acerca da proibicdo ou ndo da
subcontratagédo das atividades fim nas organizagdes, mas uma imposicao de responsabilidade
direta com o tomador do servico por um precedente jurisprudencial, a Simula 331 editada

pelo Superior Tribunal do Trabalho.

O objetivo desses apontamentos seria 0 de Analisar Economicamente o Direito no
tocante as implicacBes empiricas da subcontratacdo da atividade fim, uma vez que a atividade
meio Brasil, via de regra, ndo implicaria a responsabilidade direta do tomador pelas

obrigacdes laborais do colaborador subcontratado. (Sumula n. 331, I1I).
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Um exercicio interessante seria o de intuir como seria uma aplicacdo de legislagdo
proposta no projeto de Lei n. 4.330 de 2004, em tramite para eventual aprovacdo da
Legislacdo que visa regulamentar a terceirizacdo e de quais as razGes para 0 Seu proposto

contelido normativo.

Na AED, um exercicio interessante para contribuir com o debate em torno das
subcontratagdes das atividades fim e sua deturpacdo das leis trabalhistas seria o de,
justamente, questionar se toda e qualquer terceirizacdo das atividades fim geraria espécie de
fraude. Utilizando-se da public choice, uma visdo mais cética e pessimista dos fenémenos
democraticos (MACKAAY E ROUSSEAU, TRADUCAO SZTAJAN, 179) dessa defesa

veemente laboral.

Exemplificando e posteriormente apresentando uma proposi¢do. No Brasil, houve
notoria e organizada movimentagdo sindical em abril de 2015 noticiada pela midia (PORTAL
O GLOBO E TERRA, 2015) contra o projeto de lei da subcontratagdo. Numa tentativa de
aplicacdo da public choice, propbe-se uma indagacdo acerca desse interesse geral sindical
profissional contra a terceirizacdo: Com a regulamentacdo da terceirizagdo, os sindicatos
profissionais perderiam a arrecadacdo das contribui¢bes sindicais respectivas dos
trabalhadores terceirizados? O raciocinio da public choice seria visualizado no interesse
(fiscal) de arrecadacdo de contribuicdes previdenciarias pelo estado, posto que se 0 governo
temer ou crer na perda de valores, evidente que tomara tese contréria a regulamentacdo de

eventual possibilidade das subcontratacfes das atividades fim.

Nesse contexto, interessante a conclusao de Ivo Gico no tocante a possibilidade de se
utilizar a AED como método para uma busca de solucdo as controvérsias atinentes a

possibilidade de se subcontratar a atividade fim:

Do exposto é possivel se concluir que existe um amplo espaco dentro da
metodologia juridica atual para técnicas que auxiliem o jurista a melhor identificar
prever e explicar as consequéncias sociais de escolhas politicas imbuidas em
legislacdes (ex ante) e decisdes judiciais (ex post). (GICO JR, TIMM, pég. 30).
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Embora genérica a conclusdo, ela se coaduna com o tema proposto, justamente para a
possibilidade de utilizacdo da AED no contexto subcontratual colidente, ora proposto. Por

Obvio com as limitagdes inerentes que o tema pressupde.

De outra banda, a Analise Econémica do Direito seria util, se houvesse um apanhado
empirico das decisbes judiciais especificas sobre as subcontracBes e respectivas
consequéncias para trabalhadores e empregadores diretos ou tomadores. Nesse sentido a
Anélise Econémica do direito possui ferramentas para mensuracdo da eficiéncia, da qualidade
de unidades produtivas. Nesse sentido, um estudo ja foi realizado por Luk Tai Yeung que se
utilizou da Analise Envoltdria de Dados (DEA) para tracar um quadro qualitativo (YEUNG,
TIMM, p. 335) de eficiéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho no Brasil, o qual se ird

referendar a seqguir.

A Andlise Envoltéria de Dados (Data Envelopment Analysis — DEA) pode ser
definida como uma metodologia matematica para mensuracdo de eficiéncia de determinadas
unidades de producdo (MELLO, 2005).

Segundo YEUNG:

A Anélise Envoltéria de Dados é uma das metodologias de analise baseadas em
calculos de fronteiras de producdo, firmemente embasados na teoria
microecondmica tradicional. (...) A DEA ndo assume um conhecimento a priori da
funcdo de produgdo em questdo. O que ela faz é identificar o(s) melhor(ES)
desempenho(s) dentre todas as unidades observadas, gerar uma fronteira com base
nos melhores e avaliar o desempenho das outras unidades através da comparagao
dos desvios com relacédo & fronteira gerada.(YEUNG, TIMM, p. 330/331).

Tendo em vista 0s conceitos supra e o entendimento que esse instrumento econémico
tem o conddo de mensurar a eficiéncia de unidades produtivas, como ele poderia ser aplicado

na subcontratacao?

Trancando um paralelo com a pesquisa de YEUNG, no tocante aplicacdo da DEA
para a analise da eficiéncia do poder judiciario frente as lides e as suas reformas decisorias
(YEUNG, 337), a referida ferramenta econébmica também poderia ser Gtil para projetar,
através de uma proficua coleta de dados (decisBes judiciais e quantificacdo de demandas
judiciais) a eficiéncia das lides especificas cujo objeto é relativo a subcontratagdo, no tocante
ao(s) ganho(s) efetivo(s) dos profissionais autores dessas demandas.
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De mesmo modo, a DEA serviria de instrumento para projecdo de eficiéncia nas
lides em que organizacbes empresariais obtiveram algum éxito, por exemplo, eventual
descaracterizacdo pelo poder judiciario de uma atividade terceirizada postulada como fim
(atualmente proibidas por precedente jurisprudencial, Simula 331 do TST) em uma hipotética
lide, para confirmacdo de que tal atividade seria uma atividade meio (atualmente permitida

por precedente jurisprudencial, Simula 331 do TST).

A Anédlise Envoltoria de Dados poderia, através de coleta de dados, balizar e calcular
a projecdo da eficiéncia da oferta de postos de trabalno num ambiente propicio a
subcontratacdo. Poder-se-ia, atraveés das mencionadas coleta de dados e aplicacdo da DEA,
projetar a eficiéncia da arrecadacdo fiscal para o governo federal nas lides que envolvam
diretamente a terceirizagdo, vez que h&d um viés previdenciario (tributario) envolvido, dado
que as contribuicdes previdenciarias podem ser executadas na justica especializada do
trabalho, conforme preceitua o artigo, 114, VIII da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil.

N&o se olvide das limitagdes da DEA, uma vez que pode haver desvios nos célculos,
gerando disparidade de coeficientes e indexadores (YEUNG, 317). H& de se reconhecer de

que as limitacGes estdo presentes, como na propria Analise Econémica do Direito (GICO, 31).

Conquanto, repise-se que ndo é o intuito do presente recorte o esgotamento de
qualquer abordagem apontada acerca da Analise Econdmica do Direito, mas integrar uma
ideia de inseri-la como uma possivel contribuicdo da AED e suas ferramentas para a
controvertida questdo da subcontratacdo no Brasil e seus diversos efeitos nas partes

envolvidas na terceirizacao.

CONCLUSAO

O artigo objetivou abordar um viés especifico da terceirizagéo, as atividades fim e
meio, correlacionando-o com o Direito Econémico, atraves da possibilidade de aplicacdo da
Anélise Econbmica do Direito, para, dentre outros objetos, a solugdo de eventuais

controvérsias.

Apos a definicdo dos institutos albergados pelo presente estudo, houve a

apresentacdo dos temas propostos frente ao referencial tedrico pesquisado.
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Colocaram-se posicdes contrarias e favoraveis a Aplicacdo da AED no direito
nacional, mormente os aspectos de que suas raizes sao diferentes das do pais originario, o qual

seja 0 Common Law.

Aventou-se, inclusive um paralelo com o estudo com a possibilidade do instituto do
balanceamento para a solucdo de conflitos de direitos fundamentais, utilizando-se como
embasamento um texto de Robert Alexy. A formacdo da proposicdo foi apresentada para
contrapor-se as opinibes criticas, referidas no corpo do artigo, a utilizagdo da Anélise
Econdmica do Direito como método de interpretacdo aos direitos fundamentais e
indisponiveis. Embora um dos ramos a se analisar na subcontratacédo, o direito do trabalho ser
considerado indisponivel, elencou-se a possibilidade fundamentada da aplicagdo da AED
nessa seara do direito.

Tais apresentacdes e insercOes tiveram o conddo de preparar e fundamentar a
eventual possibilidade e cabimento da utilizacdo da metodologia da Analise Econémica do

Direito no ambito da terceirizacdo, precisamente no que concerne as atividades meio e fim.

Como ja referendado no corpo do texto, o presente artigo ndo teve a pretensao de
esgotar, tampouco esmiucar todo o conteddo dos temas abordados, mas, tratando-se de um
recorte, apresentar, de forma brevemente fundamentada, a possibilidade de contribui¢do do
instituto da Analise Econémica do Direito para a conturbada e controvertida subcontratacdo

no Brasil.

Com o artigo apresentou-se a AED como ferramenta metodoldgica, com o fim de
auxiliar os operadores do direito, bem como auxiliar os agentes publicos, dado que na
atualidade a matéria afeta a terceirizacdo carece de legislacdo positivada, sendo que as

eventuais pendéncias séo resolvidas por alicerce jurisprudencial.

Através de estudos ja realizados, foi proposta a aplicabilidade da Law and Economics
para sanar eventuais duvidas e discordias acerca da terceirizacao das atividades fins, as quais,

inclusive possuem previsdo no Projeto de Lei n. 4.330/2004.

Diante do tumulto de opinides que traduz, por dbvio, um grande ndmero de
interesses conflitantes a Analise Econémica do Direito viria a somar, agregando conteudo e

possiveis orientagdes atraves de seus mecanismos de interpretacéo.

364



Embora haja limitagdo na sua utilidade, fato j& devidamente reconhecido por seus
préprios defensores, isso ndo significa que a Andalise Econémica do Direito ndo possa
contribuir para os mais variados efeitos juridicos da subcontratacdo, entre as partes, pessoas
naturais e juridicas, inserindo-se nessa categoria o proprio Estado, seja como agente
arrecadador, seja até como tomador do servico.

Desse modo, em um ambiente juridico carente de legislacdo positivada, ha de se
considerar e pesquisar todas as metodologias Uteis a fim de que se possam resolver 0s
conflitos e pendéncias de forma mais equanime, justa e eficiente para todos os envolvidos

nessa relacdo juridica de subcontratacéo.

Conquanto, a Analise Econémica do Direito, instituto este ja ndo tdo novel neste
mundo globalizado, seria um importante alicerce de auxilio na construcdo de entendimentos,
posicionamentos jurisdicionais e até de elaboracdo de uma norma eficiente que atenda de
forma justa e equanime com respeito aos principios juridicos e aos objetivos de uma

proposicdo juridica verdadeira a época que se Vive.
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