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RESUMO

A terceirizacao de servicos € atualmente um dos temas que mais geram demandas
judiciais. Tendo em vista que ndao ha uma regulamentacdo legal em relagdo a
matéria de maneira especifica e extensiva a todos os ramos de negdcio, as acdes
judiciais vém sendo decididas com fundamento na Sumula 331 do Tribunal Superior
de Trabalho que condena a terceirizagao da atividade-fim e delimita como licita a
terceirizacdo que tem por objetivo a atividade-meio da empresa contratante, desde
gue ndo haja a subordinacdo direta nem a pessoalidade entre a tomadora de
servicos e o trabalhador. No caso especifico das empresas concessionarias de
servico de telecomunicagdes hd uma norma propria consubstanciada na Lei n.
9.472/97, denominada Lei Geral das Telecomunicagdes que, no artigo 60, define o
que vem a ser servico de telecomunicacdo e no artigo 94, inciso Il, permite a
contratagdo com terceiros o0 desenvolvimento de atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao seu servico. Demonstrara o presente trabalho
que nao se pode entender a expressao inerente, contida no inciso Il do art. 94 da Lei
n. 9.472/97, como um permissivo legal para terceirizacao da atividade fim.

Palavras-chave: Terceirizacao. Telecomunicacdes. Servicos. Sumula 331 TST. Lei
9472/97.



ABSTRACT

The outsourcing of services is currently one of the issues that generate lawsuits.
Given that there is no legal regulation in relation to matters specifically and
extensively to all branches of business, lawsuits has been decided on the basis of
Precedent 331 of the Superior Labour Court ordering the outsourcing of core
business and defines as lawful the outsourcing that is engaged in the activity-half of
the contracting company, provided there is no direct reporting or personhood
between the borrower and the service worker. In the specific case of
telecommunications service concessionaires there is a unique standard embodied in
the Law n. 9,472 / 97, known as the General Telecommunications Law, Article 60
defines what becomes of telecommunication service and Article 94, item Il, allows
contracting with third parties to develop activities of inherent, accessory or
complementary to their service. This paper will demonstrate that you can not enteder
the inherent expression, in item Il of art. 94 of Law no. 9,472/97, as a legal

permissive for outsourcing their core activity.

Keywords: Outsourcing. Telecommunications . Services. Precedent 331 TST . Law
9472/97.
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1. INTRODUCAO

A terceirizacdo de servicos é apresentada como um mecanismo que
possibilita aumentar a eficiéncia das empresas permitindo que esta ao passar a
execucao de determinadas tarefas meio ao terceiro, possa se dedicar
exclusivamente as suas atividades fins. Por meio da terceirizacdo, as corporacdes
visam reduzir os custos relacionados com determinadas tarefas, bem como
aumentar sua eficiéncia em outras.

Neste cenario, existem certas questées nebulosas, como por exemplo, os
limites entre atividade meio e atividade fim. A técnica de analise da atividade
preponderante, € um caminho de analise, para tornar mais clara as atividades que
se enquadram em atividades meio e fim.

Verificar a atividade preponderante é necessario para a caracterizacao da
finalidade para a qual uma empresa foi criada, com o objetivo de analisar a licitude
de um processo de terceirizacdo. A partir disso, diferenciar o que seria atividade fim
e atividade meio.

No nosso ordenamento juridico nao ha definicado e nem lei regulamentando a
terceirizacao, mas tdo somente a Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, que
permite a pratica apenas na atividade meio da empresa, ainda assim, desde que nao
haja subordinacdo direta entre a tomadora do servico e os trabalhadores
terceirizados e em outras trés situagdes excepcionais (trabalho temporario, servicos
de limpeza e servigos de vigilancia).

Em certos casos, mais do que determinar os limites entre atividade fim e
atividade meio, discute-se a viabilidade de terceirizacdo da atividade fim, ante
conflito interpretativo de lei. Este é o caso da terceirizacdo dos call centers pelas
empresas concessionarias do servi¢o de telecomunicacoes.

O artigo 94 da Lei n® 9.472, de 16 de Julho de 1997, em seu inciso Il, autoriza
as concessionarias a “contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades
inerentes, acessoérias ou complementares ao servico”. Gracas a este dispositivo
legal, discute-se nos tribunais se a expressao “atividades inerentes” seria um
permissivo legal para terceirizar o call center das concessionarias.

Visando pacificar a celeuma, o STF foi instado a se manifestar sobre o
assunto no Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 791932, com repercussao



geral reconhecida, do qual o ministro Teori Zavascki é o relator. Até o momento’,
ndao ha previsdo de julgamento do recurso, mas o relator determinou o
sobrestamento de processos sobre terceirizacdo de call center em empresas de
telefonia.?

O presente trabalho tem por objetivo analisar a terceirizagdo do call center das
empresas concessionarias de servicos de telecomunicacdes, especificamente
verificar e criticar a constitucionalidade dos artigos 25, § 1%, da Lei n® 8.987, de 13 de
Fevereiro de 1995 e o inciso Il do art. 94 da Lei n. 9.472/97.

1 Abril de 2015
2 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=276490. Acesso em 04/01/2015.
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2. DA RELACAO JURIDICA TRABALHISTA

Antes de se adentrar ao cerne do tema proposto, faz-se necessario destacar
relevantes ponderacdes acerca da disciplina Direito do Trabalho. Principalmente no
gue concerne a relacédo juridica juslaboral.

Relagao juridica € um dos conceitos juridicos basilares que representa um
ponto de convergéncia de alguns elementos do Direito. Esclarecer o seu sentido,
como é estruturado dentro do ramo do Direito do Trabalho, é o melhor caminho para
construir o alicerce tedrico para compreensao das controvérsias postas em debate.

Como ja ensinava o mestre Miguel Reale:

O que devemos entender pela expressao "relagdo juridica"? Em
primeiro lugar, trata-se de uma espécie de relagdo social. Os
homens, visando a obtencédo de fins diversos e mdltiplos, entram
em contato uns com os outros. Ha uma infinidade de lacos
prendendo os homens entre si, mas nem todos sdo de natureza
juridica. A rigor, ninguém se relaciona na sociedade visando a fins
estritamente juridicos. Sa&o fins morais, religiosos, econdmicos,
estéticos, artisticos, utilitarios, que determinam a conduta humana.
[...] Quais das relagbes sociais devem ser tidas como juridicas?
Podemos dizer que ha dois enfoques principais a considerar. De
acordo com a teoria tradicional, baseada numa concepcao
individualista do Direito, as relagbes juridicas seriam relagbes
sociais postas por si mesmas, apenas reconhecidas pelo Estado,
com a finalidade de protegé-las. Prevalece, hoje em dia, uma
concepgao operacional do Direito, ndo se atribuindo mais ao
Estado a mera fungdo de reconhecer e amparar algo ja
estabelecido pelo livre jogo dos interesses individuais. Ao contrario,
o Estado, baseado, é claro, nos dados do processo social, instaura
modelos juridicos que condicionam e orientam o constituir-se das
relacbes juridicas. N&o raro estas se constituem porque o
ordenamento juridico as configura, como se da, por exemplo, no
caso das relagoes fiscais, pois é evidente que sé héa relacdes entre
Fisco e contribuintes porque as leis as instauram. Elas nao estéo
imanentes as relagdes sociais.®

Ademais, acrescenta-se ainda, as licdes de Paulo Nader acerca dos

elementos da relacao juridica:

Os elementos que integram a relagdo juridica sdo os seguintes:
sujeito ativo, sujeito passivo, vinculo de atributividade e objeto. O fato
e a norma juridica, que alguns autores arrolam como elementos, séo

3 REALE, Miguel. Ligcdes Preliminares de Direito. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 205.
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antes pressupostos da existéncia da relagao juridica. [...] Denomina-
se sujeito ativo a pessoa que, na relagdo, ocupa a situagao juridica
ativa; € o portador do direito subjetivo que tem o poder de exigir do
sujeito passivo o cumprimento do dever juridico. Como na maioria
das relagbes juridicas as duas partes possuem direitos e deveres
entre si, sujeito ativo é o credor da prestagao principal. Sujeito ativo
ou titular do direito é a pessoa natural ou juridica. [...] Sujeito passivo
€ 0 elemento que integra a relagao juridica com a obrigacdo de uma
conduta ou prestagdo em favor do sujeito ativo. O sujeito passivo é o
responsavel pela obrigagdo principal. Sujeito ativo e passivo
apresentam-se sempre em conjunto nas relagées juridicas. Um nao
pode existir sem o outro, do mesmo modo que nao existe direito onde
nao ha dever. A relacao juridica que envolve apenas duas pessoas é
denominada simples. Plurilateral é a relagdo em que mais de uma
pessoa apresenta-se na situacao juridica ativa ou passiva. [...] Vinculo
de Atributividade - No dizer de Miguel Reale, “vinculo que confere a
cada um dos participantes da relagao o pode pretender ou exigir algo
determinado ou determinavel”. O vinculo atributividade pode ter por
origem o contrato ou a lei. [...] Objeto - O vinculo existente na relagcao
juridica esta sempre em fungéo de um objeto. As relagbes juridicas
sdo estabelecidas a um fim especifico. A relacéo juridica criada pelo
contrato de compra e venda, por exemplo, tem por objeto a entrega
da coisa, enquanto que no contrato de trabalho o objeto é a
realizagdo do trabalho. E sobre o objeto que recai a exigéncia do
sujeito ativo e o dever do sujeito passivo.*

A seguir sera examinado, brevemente, cada um dos elementos da relacao

juridica trabalhista.

2.1. Relacao de Emprego e Relacao de Trabalho

Segundo Mauricio Godinho Delgado, relacao de trabalho é "toda relacéo

juridica caracterizada por ter sua prestacdao essencial centrada em uma obrigagcéao

de fazer consubstanciada em labor humano” ®

Dessa forma, a relacéo de trabalho é género da qual a relagcdo de emprego

€ uma das espécies. Dentre as relacdes de trabalho podemos destacar: a relacao

de emprego, trabalho autbnomo, eventual, avulso, estagiario e outras modalidades

de contratacdo de prestacdo de trabalho sem a configuracdo dos elementos

caracterizadores da relacdo de emprego. Importante destacar que cada uma

dessas modalidades de relacédo de trabalho possui caracteristicas proprias que as

diferenciam das demais e havendo relagdo de trabalho, fora da regéncia da

relacao de emprego, a regra € que nao se aplica o direito do trabalho.

4 NADER, Paulo. Introducao do Estudo do Direito. 26 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, 354.
5 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 265
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Assim, para ser considerado empregado, faz-se necessario preencher todos
0s requisitos estabelecidos em lei, sob pena de restar descaracterizado o vinculo
empregaticio. Os requisitos sao elencados nos arts. 2° e 3° da Consolidagao das
Leis do Trabalho, a saber: trabalho prestado por pessoa natural ou fisica,
onerosidade, nao eventualidade, subordinacdo ou dependéncia juridica e
pessoalidade.

Isto posto, s6 sera empregado o trabalhador que reunir todos esses
requisitos supramencionados. Convém ainda destacar o requisito da alteridade, o
termo significa dizer que o empregado ndo corre o risco do negécio e, dessa
forma, ndo pode ser atribuido prejuizo ao trabalhador, uma vez que o risco do
empreendimento corre apenas a cargo do empregador.

Por fim, quanto a exclusividade na prestacdo, Orlando Gomes e Elson
Gottschalk apontam que é também requisito. Alegam que a continuidade e a
exclusividade nao participam necessariamente da natureza do contrato de
trabalho, mas séo indispensaveis a caracterizacao do estado de empregado. Os
autores reconhecem que a doutrina se divide na apreciacao deste requisito, mas a
doutrina dominante nega que a exclusividade seja elemento indispensavel para a
caracterizagao da figura do empregado, salvo se for detentor de cargo publico sob
a modalidade do regime celetista, excetuando-se as permissbes previstas no art.
37, inciso XVI da Constituicdo Federal.®

2.2. Do vinculo de atributividade

O contrato de trabalho é o vinculo de atributividade da relacdo juridica
trabalhista. Este instrumento juridico € um meio de preservar a dignidade da pessoa
humana. Isso porque ndo € um contrato comum, visto que, o trabalhador
disponibiliza sua forca de trabalho para o enriquecimento do empregador, ou seja,
um pouco de si. Essa exploracdo ndao pode ser sem limites, pois deve respeitar a

limites minimos, como, por exemplo, a satde do trabalhador.”

6 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 81

7NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 28 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2013, p.
408.
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Em relacdo ao tema, amplos debates tentaram definir a natureza juridica do
contrato de trabalho. Hodiernamente, pacifico entendimento de que a relagdo de
emprego tem natureza contratual.

A definicao legal do contrato individual de trabalho esta prevista no artigo 442
da Consolidacao das Leis do Trabalho e pode ser definido como negécio juridico
através do qual uma pessoa fisica se obriga a prestar servico nao eventual a outra
pessoa fisica ou juridica mediante o pagamento de salario, com pessoalidade e de
forma subordinada.

Cumpre destacar as principais caracteristicas do contrato de trabalho: trata-se
de instituto de direito privado; informal, pois pode ser de forma expressa ou tacita;
oneroso; intuito personae em relagdo ao empregado, uma vez que para o0
empregador nao é necessario a pessoalidade; comutativo, pois as prestacoes séo
estabelecidas desde o inicio da relagao juridica; de trato sucessivo, tendo em vista
que a regra € o contrato por prazo indeterminado; consensual de modo que
depende da manifestacdo de vontade para se aperfeicoar ndo sendo exigida
nenhuma formalidade e bilateral por envolver conjunto de prestacdes assumidas
tanto pelo empregador como também pelo empregado. Além disso, menciona-se a
alteridade, ja citada anteriormente, ou seja, os riscos do negécio sdo assumidos pelo
empregador contratante.

Vale enaltecer que a subordinacdo € o requisito mais importante para restar
caracterizada a relacéao de emprego. Acresce Alice Monteiro de Barros:

Esse poder de comando do empregador ndo precisa ser exercido
de forma constante, tampouco torna-se necessaria a vigilancia
técnica continua dos trabalhos efetuados, mesmo porque, em
relacdo aos trabalhadores intelectuais, ela e dificil de ocorrer. O
Importante € que haja a possibilidade de o empregador dar ordens,
comandar, dirigir e fiscalizar a atividade do empregado. Em linhas
gerais, 0 que interessa € a possibilidade que assiste ao empregador
intervir na atividade do empregado. Por isso, nem sempre a
subordinacao juridica se manifesta pela submissao a horéario ou pelo
controle direto do cumprimento de ordens.®

Cumpre ressaltar que a subordinacao juridica pode ser mitigada conforme a
analise do caso concreto e do tipo de servico prestado. Exemplifica-se com a

8 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, 9 ed. Sdo Paulo: LTr 2013. p. 268.
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inovacao legislativa do teletrabalho, prevista no art. 6° da Consolidacao das Leis do
Trabalho.

Nesse panorama, ganhou destaque o termo parassubordinacdo que nao
encontra definicao legal, mas tdo somente discussbées doutrinarias acerca do tema.
Trata-se de uma posicdo intermedidria entre a subordinacdo e a autonomia
abrangendo tipos de trabalho que ndo encontram espaco em nenhuma das duas
modalidades.

Dessa forma, pode ser considerada uma terceira espécie de trabalhador que
nao se enquadra como autbnomo nem como subordinado, pois executam o trabalho
com pessoalidade e continuidade, mas ndo atuam de forma subordinada e sim
coordenada. Ademais, estdo adstritos a metas e diretrizes, mas mantém sua
independéncia no que diz respeito ao tempo e modo de execucdo de seu trabalho.

Como bem salienta Amauri Mascaro Nascimento:

O trabalho parassubordinado é uma categoria intermediaria entre o
auténomo e o subordinado, abrangendo tipos de trabalho que nao
se enquadram exatamente em uma das duas modalidades
tradicionais, entre as quais se situam, como a representacao
comercial, o trabalho dos profissionais liberais e outras atividades
atipicas, nas quais o trabalho é prestado com pessoalidade,
continuidade e coordenagdo. Seria a hip6tese, se cabivel, do
trabalho autbnomo com caracteristicas assemelhaveis ao trabalho
subordinado.®

Em relacao, ainda, sobre o contrato de trabalho o artigo 104 do Cédigo Civil
que estabelece os elementos essenciais para a validade do contrato, quais sejam:
agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita
ou nao defesa em lei.

Neste pressuposto, a idade minima é de dezesseis anos, salvo a condi¢do de
aprendiz, a parir dos quatorze anos, e, aos dezoito anos, adquire- se a capacidade
plena para o trabalho e no que diz respeito ao objeto ilicito o contrato é nulo e nao
h& producéo de efeitos.

9 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 28 ed. Saraiva: Sao Paulo, 2013, p.
413.
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2.3. Do Sujeito ativo e passivo

Trata-se agora dos sujeitos da relagdo juridica, empregado e empregador. E
imperativo observar que o conceito de empregado esta previsto no art. 2° e 3° da
Consolidacao das Leis do Trabalho. Assim, conforme supramencionado, empregado
€ a pessoa fisica que presta servicos a outrem com pessoalidade, nao
eventualidade, onerosidade e subordinagdo. Nesse diapasao, o art. 3°, paragrafo
unico da Consolidacdo das Leis do Trabalho é categorico ao afirmar que “nao
havera distincbes relativas a espécie de emprego e a condicao de trabalhador, nem
entre o trabalho intelectual, técnico e manual”. Nesse sentido, ainda, o art. 7°, inciso
XXXII da Constituicao Federal que privilegia a isonomia.

Por outro lado, o empregador também encontra definicdo no art. 2° da
Consolidacao das Leis do Trabalho. A redacédo do dispositivo € alvo de criticas por
grande parte da doutrina por equiparar empregador ao conceito de empresa.
Esta, conforme licbes do direito empresarial € uma atividade economicamente
organizada por reunir os fatores de producédo e, portanto, distinto do conceito de
empregador, que é pessoa fisica, juridica ou ente despersonalizado.

Entretanto, ha corrente doutrinaria que afirma que a redacao do dispositivo
em comentou visou reforcar a despersonalizacdo do empregador. Transcrevendo 0

pensamento de Mauricio Godinho Delgado:

A falha técnica celetista evidenciou, no correr da experiéncia
justrabalhista, um aspecto algo positivo, consubstanciado em
sua funcionalidade. De fato, a eleicdo do termo empresa tem o
sentido funcional, pratico, de acentuar a importdncia do fenémeno
da despersonalizagdo do empregador. Ao enfatizar a empresa como
empregador, a lei ja indica que a alteracédo do titular da empresa nao
tera grande relevancia na continuidade do contrato, dado que a
ordem justrabalhista interessaria mais a continuidade da situagao
objetiva da prestagéo de trabalho empregaticio ao empreendimento
enfocado, independentemente da alteracao de seu titular. E o que
resultard preceituado nos arts. 10 e 448 da mesma CLT.°

Além disso, o dispositivo menciona que profissionais liberais, instituicoes de

beneficéncia, associacdes e outras instituicdes sem fins lucrativos se equiparam ao

10 DELGADO, Mauricio Godinho, Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 379.
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conceito de empregador. Pode-se concluir, portanto, que o empregador assim o sera
independentemente da sua natureza juridica.

Assim, o empregado vincula-se a atividade econémica, ao empreendimento e
nao ao empregador. Este é o responsavel pelos riscos do negécio — requisito da
alteridade -, proibindo-se imputar do empregado qualquer prejuizo em razao do

desenvolvimento de sua atividade.
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3. TERCEIRIZACAO

A terceirizacao nao encontra amparo legal em nosso ordenamento juridico e
nao ha definicado expressa sobre o tema. Etimologicamente, a palavra terceirizacéo
vem da idéia de intermediario, interveniente ou terceiro. Na diccdo da doutrina do
eminente professor Mauricio Godinho Delgado:

A expressao terceirizagao resulta de neologismo oriundo da palavra
terceiro, compreendido como intermediario, interveniente. Nao se
trata seguramente de terceiro, no sentido juridico, como aquele que
€ estranho a certa relagao juridica entre duas ou mais partes. O
neologismo foi construido pela éarea da administracdo de
empresas, fora da cultura do Direito, visando enfatizar a
descentralizacdo empresarial de atividades para outrem, um terceiro
a empresa.'!

Terceirizagdo é um procedimento adotado por uma empresa que, com
objetivo de reduzir os seus custos, aumentar seus lucros e, em conseqiéncia, sua
competitividade no mercado, contrata uma outra empresa que, possuindo pessoal
préprio, passara a prestar aqueles servicos que seriam realizados normalmente
pelos seus empregados. A legalidade ou nado desse procedimento depende do
ordenamento juridico de cada Estado.'?

Implica reconhecer que a transferéncia da atividade é parcial ao terceiro, visto
que o repasse de toda a atividade produtiva da empresa produziria o fenébmeno da
sucessao de empregadores e ndo da terceirizagao.

Em um mercado cada vez mais competitivo, torna-se relevante a qualidade
final do produto ou da prestacdo de servico e, buscando garanti-la, grandes
empresas utilizam-se da terceirizagdo para desenvolverem apenas a sua atividade-
fim de forma a se especializar e, via de consequéncia, garantir a eficiéncia e o
aumento dos lucros.

Diversos sao os exemplos classicos de terceirizacdo como, por exemplo, o
contrato temporario, a vigilancia bancaria, servicos de telecomunicacao,
subempreitada, assisténcia juridica, entre outros. Entretanto, destaca-se que nao
deve ser confundida com o repasse do direito de exploracéo de certa atividade como

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014.. p. 417.
2 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. A terceirizagdo e o papel do Ministério Publico do Trabalho.
RDT: Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 103, p. 27-38, 2001. p.28
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nos contratos de franquia, tampouco a contratacéo por parte do dono da obra para
construcéo ou reforma.

Quanto a natureza juridica do instituto, a doutrina ndo apresenta um
pensamento unissono. De fato, no instituto se nota uma mescla de algumas
espécies de contrato como locacdo (de servigcos), fornecimento (de bens ou
servicos), franquia (franchising), concessao, tecnologia (know how), empreitada,
enfim, varios tipos contratuais dando-lhe uma feicao praticamente atipica. Porém,
em si, a terceirizacdo é fundamentalmente um contrato de prestacédo de servigos,
mas que deve ser regido de modo especial, justamente por causa dos aspectos que
lhe sédo peculiares.

3.1. Relacao juridica triangular

A terceirizagdo decorre da utilizagdo de um terceiro situado entre o
trabalhador e a empresa tomadora, contratado para a prestacdo de um servico
relacionado a cadeia produtiva, o que provoca a formacao de uma relacao trilateral.

Dessa forma, a relagdo juridica bilateral cede espaco para uma relacao
triangular formada por: o trabalhador, a empresa tomadora e a empresa terceirizada.
A tomadora de servicos é a contratante indireta ao passo que o real empregador é a
empresa terceirizada.

Assim, a terceirizacao afasta o vinculo de emprego entre a empresa tomadora
de servicos e 0s obreiros contratados pela empresa terceirizada desde que
desempenhem funcdes ligadas a atividade-meio ou nos casos permitidos em lei
como, por exemplo, o trabalho temporario, os servicos de vigilancia, seguranca,
conservacao e limpeza, salvo se presentes os requisitos da relacdo de emprego, a
pessoalidade e a subordinacéo.

Vislumbra-se, portanto, dois contratos. O contrato de trabalho entre a
empresa terceirizada e o obreiro e um contrato civil de prestacédo de servicos entre a
tomadora (cliente) e a empresa terceirizada (prestadora de servicos).

Partindo-se do pressuposto que se trata de uma terceirizacdo regular, a
subordinacéo e a pessoalidade encontram-se presentes, mas tdo somente para com
a empresa terceirizada, sob pena de restar caracterizado o vinculo de emprego

diretamente com a empresa tomadora.



19

Sobreleva ressaltar que o fato de ser subordinado a empresa interposta néao
significa auséncia de responsabilidades para a empresa tomadora de servigos. Isto

porque, nos termos do item |V da Sumula 331 do TST:

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

Infere-se, dessa forma, que na terceirizagdo regular a responsabilidade direta
pertence a empresa terceirizada de forma que a tomadora de servigcos responde
apenas de forma subsidiaria incluindo todas as verbas decorrentes da condenagao
referentes ao periodo da prestacao laboral.

Explana-se, por derradeiro, que o empregado terceirizado ndo faz jus aos
mesmos direitos pertinentes a categoria econémica da tomadora. Isto porque o art.
460 da Consolidacao das Leis Trabalhistas prevé que para a equiparagao salarial
faz-se necessario a prestacao de servicos ao mesmo empregador, hipdtese que néao
se vislumbra entre o0 empregado da tomadora e o terceirizado. Assim sendo, na
terceirizacdo, o empregado terceirizado nao tera direito a equiparacao salarial, se
utilizar como paradigma o empregado da tomadora, pois equiparando e paradigma

prestam servicos para empregadores diversos.

3.2. Terceirizacao x Contrato temporario

O item | da Sumula 331 do TST é categérico ao afirmar que a contratacao por
empresa interposta é ilegal, formando-se vinculo diretamente com o tomador de
servigos, salvo no caso de contrato de trabalho temporario.

O trabalho temporario é regulado pela Lei 6019/74 e pode ser definido como
uma contratacdo temporaria, para atender a necessidade transitéria de substituicao
de pessoal regular ou acréscimo extraordinario de servigo. '3

Compreende-se como empresa de trabalho temporario a pessoa fisica ou
juridica urbana, cuja atividade consiste em colocar a disposicao de outras empresas,

13 Instrugdo Normativa 03 de 1997, Ministério do Trabalho art. 92, | “acréscimo extraordinario de
servigo, ndo sé aquela demanda oriunda de fatores imprevisiveis, como também os denominados
"picos de venda" ou "picos de produgéo”
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temporariamente, trabalhadores devidamente qualificados, por estas remunerados e
assistidos. 4

Impende mencionar que, para a validade da prestacao de servico temporario,
€ obrigatéria a celebracdo de dois contratos necessariamente escritos: a) entre a
empresa de trabalho temporario e a empresa tomadora constando expressamente o
motivo justificador da contratacédo; b) entre o trabalhador e a empresa de trabalho
temporario, conforme disciplinam os artigos 9° e 11 da referida Lei.

A principal diferenca esta no fato de que o contrato de trabalho temporario —
gue nao pode ser superior a trés meses — pode ser tanto em atividade fim quanto em
atividade meio e o trabalhador temporario trabalha com pessoalidade e sob a
direcdo da empresa tomadora de servigos. Por outro lado, a terceirizacgao licita deve
ser necessariamente para atividade meio da empresa, sendo vedada a
subordinacao direta e a pessoalidade na prestacao de servicos.

O contrato de trabalho temporario que ndo pode exceder a trés meses s6
pode ser prorrogado uma unica vez desde que autorizado pelo érgao local do
Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, conforme expressamente previsto no
art. 10 da Lei 6019/74, observando-se o disposto na Portaria TEM n® 550, de 12 de
marco de 2010.

Assim, no trabalho temporario ndo ha restricdo quanto a atividade, podendo
ser em atividade meio, bem como atividade fim, desde que respeitem 0s motivos
expressamente previstos em lei.

Realgcam-se, por oportuno, 0s motivos que ensejam uma empresa a preferir a
contratagdo de um trabalhador temporario em vez de um contrato por prazo
determinado. A justificativa é a obtencao rapida de mao de obra qualificada, uma vez
que a real empregadora (fornecedora) fornece a qualificagédo. Inveridica a afirmacéao
que se trata de mao de obra barata, pois ha equiparacdo salarial entre a
remuneracao percebida pelos empregados da mesma categoria da empresa
tomadora (art. 12, alinea a, da Lei 6019/74).

Convém destacar que a empresa de trabalho temporario ndo se confunde
com a agéncia de colocacdo. Esta apenas facilita a insercdo do trabalhador em um
emprego diferentemente daquela que além de colocar o trabalhador na empresa

tomadora, remunera-o e dirige-o.

4 Instrucdo Normativa 03 de 1997, Ministério do Trabalho art. 6°
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Pode-se concluir, portanto, que tanto no contrato temporario como na
terceirizacdo ha uma busca por uma maxima eficiéncia. Além disso, presente em
ambos a relacao triangular, a equiparacao salarial dos obreiros da prestadora de
servico e a responsabilidade subsidiaria da tomadora, salvo nas hipéteses em que
resta configurado o vinculo de emprego com a tomadora de servicos em que a
responsabilidade é solidaria.

Cumpre ressaltar que em relacao ao contrato de trabalho temporario ha mais
uma hipbétese de responsabilidade solidaria entre a tomadora de servicos e a
empresa terceirizada: faléncia da fornecedora, conforme previsto no art. 16 da Lei
6019/74.

Por fim, em relacdo a Administracdo Publica destaca-se a possibilidade de
contrato temporario, conforme autoriza o art. 37, inciso IX da Constituicao Federal
nos casos de excepcional interesse publico ou a manutencdo do servigco
publico. Trata-se de um contrato de natureza administrativa, com direitos civis e
a contratacao irregular mediante empresa interposta nao gera vinculo de emprego
com os 6rgaos da Administracdo Publica Direta ou Indireta, uma vez que se faz
necessario o concurso publico de provas ou de provas e titulos, consoante art. 37, Il
da Constituicdo Federal. A prestadora de servicos € escolhida através da Lei de
Licitacoes (Lei 8.666/93) podendo se utilizar dos casos de dispensa e inexigibilidade
de licitacdo. Em que pese o art. 71, § 12 da Lei de Licitagcbes dispor que a
inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e
comerciais nao transferirem a Administracdo Publica a responsabilidade por seu
pagamento, pacifico entendimento de que prevalece a sua responsabilidade
subsidiaria caso se comprove a sua conduta culposa, auséncia de fiscalizacao,

conforme analisaremos nos tdpicos abaixo.

3.3. Terceirizacao x Empreitada

Em relacdo a empreitada, € imperioso lembrar que esta modalidade prevista
na Consolidacdo das Leis do Trabalho representa um contrato em que um
empreiteiro obriga-se a realizar um trabalho ao dono da obra, sem subordinacéo e
mediante contraprestacao.
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O contrato de empreitada € citado como a origem da terceirizagéo no Brasil e
até mesmo como um exemplo classico de terceirizacdo. Ha autores que defendem
se tratar de uma hipétese legal de intermediacdo de mao de obra, consoante
ensinamentos da professora Voélia Bonfim Cassar. '°

A empreitada diverge da relacdo de emprego por inimeros motivos, dentre os
quais destacamos: possibilidade do empreiteiro ser pessoa fisica ou juridica; objeto
— realizacado de uma obra; auséncia do elemento subordinagao.

Para que exista contrato de empreitada é essencial que ele tenha por objeto a
realizacdo de uma obra (o resultado final). Pacifico o entendimento do Tribunal
Superior do Trabalho que diante da inexisténcia de previsdo legal ndo ha
responsabilidade solidaria ou subsidiaria entre o dono da obra e o empreiteiro, salvo
se 0 dono da obra for empresa construtora ou incorporadora (Orientacao
Jurisprudencial n® 191 da SBDI-1).

Em relagdo a subempreitada, insta mencionar que a Consolidagdo das Leis
do Trabalho, em seu art. 455, encerra a seguinte previsao, in verbis:

Art. 455 - Nos contratos de subempreitada responderad o
subempreiteiro pelas obriga¢des derivadas do contrato de trabalho
que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o direito de
reclamacao contra o empreiteiro principal pelo inadimplemento
daquelas obrigagbes por parte do primeiro.

Paragrafo uUnico - Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos
termos da lei civil, acdo regressiva contra o subempreiteiro e a
retencdo de importancias a este devidas, para a garantia das
obrigacdes previstas neste artigo.

A responsabilidade do empreiteiro para com o subempreiteiro prevista no
artigo € amplamente discutida na doutrina e o tema nao é pacifico. Ha corrente
doutrinaria que defende a responsabilidade solidaria do empreiteiro e a quem
sustente a responsabilidade subsidiaria.

Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado sustenta a responsabilidade
subsidiaria sob o0s argumentos de que aplica-se a redacdao do item |V da
Sumula 331 do TST, que abrange todas as hip6teses de terceirizagao, inclusive a do
art. 455 da Consolidacdo das Leis do Trabalho e que o art. 455 ndo menciona

5 CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. 42 Ed. Niteréi: Impetus, 2013. p. 495
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expressamente em solidariedade, e esta ndo pode ser presumida, pois decorre da
lei ou da vontade das partes (art. 264 do Codigo Civil).

A empreitada da qual a subempreitada estd incluida é um contrato
tipicamente previsto no Codigo Civil. Pode-se concluir, portanto, que o legislador
possibilitou a terceirizagdo do contrato de empreitada, assegurando aos empregados
do subempreiteiro o direito de pleitear verbas contratuais e resilitérias inadimplidas

em face do empreiteiro principal, ressalvado o direito de regresso.

3.5. Terceirizacao na Administracao Publica

A terceirizagcdo também é possivel no ambito da Administracdo Publica e a
relacao sera estabelecida mediante um contrato administrativo.

Inicialmente, imprescindivel analisar que a terceirizacdo, no ambito da
Administracdo Publica, a desobriga a executar atividades nao finalisticas e
desburocratiza a sua atividade primando pelo principio da eficiéncia elencado no
caput do art. 37 da Constituicao Federal.

O Decreto 2.271/97 dispde sobre a contratacdo de servigcos pela
Administracdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional e em seu art. 1% e 2°
dispde acerca de quais atividades sao passiveis ou ndo de serem terceirizadas:

Art. 12 No ambito da Administragcao Publica Federal direta, autarquica
e fundacional poderdo ser objeto de execugdo indireta as
atividades materiais acessorias, instrumentais ou complementares
aos assuntos que constituem area de competéncia legal do 6rgao ou
entidade.

§ 1° As atividades de conservacgao, limpeza, seguranca, vigilancia,
transportes, informatica, copeiragem, recepcdo, reprografia,
telecomunicagdes e manutencdo de prédios, equipamentos e
instalacdes serado, de preferéncia, objeto de execucgao indireta.

§ 2° Nao poderédo ser objeto de execugdo indireta as atividades
inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano de
cargos do 6rgdo ou entidade, salvo expressa disposi¢cao legal em
contrario ou quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente,
no ambito do quadro geral de pessoal.

A Lei de Licitacbes também dispde em seu art. 6°, inciso Il dos servigos que

podem ser terceirizados, in verbis:

16 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: LTr. p. 478.
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Il - Servigo - toda atividade destinada a obter determinada
utilidade de interesse para a Administracdo, tais como: demolicao,
conserto, instalagdo, montagem, operagao, conservagao, reparagao,
adaptacdo, manutencao, transporte, locacao de bens, publicidade,
seguro ou trabalhos técnico- profissionais;

Cite-se, ainda, o art. 175 da Constituicao Federal que permite ao Estado
prestar servicos diretamente ou por meio de terceiros, mediante concessao,

permissao, sempre por um processo licitatério:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessao ou permissao, sempre através de licitagao,
a prestacao de servigos publicos.

Importante mencionar que os servicos que |lhe sao préprios, tais como,
seguranca, fiscalizacdo do poder de policia, justica, diplomacia séao
indelegaveis.

Convém destacar os artigos referentes na Lei de Licitagdes para melhor
explicar acerca da controvérsia que existia quanto a responsabilidade da

Administragao Publica:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei requlam-se
pelas clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-
lhes, supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as
disposicdes de direito privado.

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execugéo do
contrato.

§ 1° A _inadimpléncia do contratado, com referéncia aos
encarqos trabalhistas, fiscais e comerciais nao transfere a
Administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento,
nem poderd onerar 0 objeto do contrato ou restringir a
regularizagdo e o uso de obras e edificagdes, inclusive perante o
Registro de Imoveis. § 2° A Administracdo Publica responde
solidariamente com o contratado pelos encargos previdenciarios
resultantes da execucgao do contrato, nos termos do art. 31, da Lei n®.
8.212, de 24 de julho de 1991 (grifo nosso).

O art. 71 da Lei 8666/93, ao prever a irresponsabilidade da
Administracao Publica por encargos trabalhistas, apresentava conflito com a Sumula
331 do TST no que tange a responsabilizacdo da Administracdo Publica.



25

Uma Acédo Direta de Constitucionalidade foi proposta pelo governador do Distrito
Federal pleiteando o reconhecimento da constitucionalidade do art. 71 da Lei n®
8.666, de 21 de Junho de 1993 e o Supremo Tribunal Federal pacificou o
entendimento julgando procedente a referida agao (DJE de 03/12/2010).

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal se pronunciou no sentido de que o
Tribunal Superior do Trabalho tem competéncia para reconhecer a responsabilidade
diante da analise do caso concreto.

A analise da constitucionalidade do referido artigo implicou no sobrestamento
dos processos no Tribunal Superior do Trabalho que discutiam a responsabilidade
subsidiaria do ente publico, aproximadamente 13059 (treze mil e cinqlenta e nove),
0 que demonstra a ampla repercussao geral acerca do tema. '’

A partir dessa decisdo é que o Tribunal Superior do Trabalho revisou a
Sumula 331 alterando o item IV e acrescentando o item V e VI, o qual dispée da
responsabilidade subsidiaria da Administracdo em caso de culpa in vigilando.
Para melhor sedimentar, analisemos a antiga e a nova redacdo do item IV da
Sumula 331 do TST, respectivamente:

v O inadimplemento das obrigacbes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgaos da
administracdo direta, das autarquias, das fundacbes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relagao processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n.? 8.666, de 21.06.1993).

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

Destarte, pode-se concluir que a partir do incidente de constitucionalidade o
Tribunal Superior do Trabalho diferenciou a responsabilidade subsidiaria da
Administracdo dos demais contratantes privados. Desta feita, para restar
caracterizada a responsabilidade da Administragdo, imprescindivel a demonstracao

7" Disponivel em http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/terceirizacao-na-
administracao-publica-e-tema-com-mais-processos-sobrestados-no-tst Acesso em 22 de margo
de 2015.
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de culpa na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacbes trabalhistas, conforme

elucida Acérdao abaixo:

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA  ADMINISTRACAO
PUBLICA. SUMULA N.% 331, DO COL. TST. “IV - O inadimplemento
das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos 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 condicbes do item IV, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.® 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das
obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade nao decorre de mero
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente  contratada®. Ressalva de entendimento da
Desembargadora  Relatora. LIMITACAO DA  CONDENAGAO.
SUMULA N.? 331 VI. “A responsabilidade subsidiaria do tomador de
servicos abrange todas as verbas decorrentes da condenacéo
referente ao periodo da prestacéo laboral.” Recurso ordinario do
segundo reclamado conhecido e desprovido. (Processo RO
446201100610009 - TRT 10 Regido. 3% Turma, Rel:
Desembargadora  Marcia Mazoni  Curcio Ribeiro, Julgamento:
14/09/2011. Publicado em 23/09/2011).

Alerta-se, contudo, que em nenhum momento foi questionado o art. 71 da Lei

8666/93 em relacao ao art. 37, § 6° da Constituicao Federal.

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Nos apontamentos de Sergio Pinto Martins o referido dispositivo

constitucional que prevé a responsabilidade objetiva da Administracao Publica s6 é

aplicado nos casos em que for prestadora de servigo publico ou por delegacédo a

particular. 18

Conclui-se, portanto, que empresas terceirizadas de vigilancia, seguranca nao

sdo empresas privadas que prestam servigcos publicos, mas servigos privados. Logo,

8 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagdo e o Direito do Trabalho. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

p. 149
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o referido dispositivo ndo se aplica porque nesse caso a Administragdo Publica é
tomadora de servicos.

A Administracdo Publica devera se valer do regime de licitacoes
conforme previsdo constitucional no art. 37, inciso Xl, salvo casos de dispensa e
inexigibilidade previstos em lei, de modo a optar pela melhor contratacdo de
empresa idbnea que sera a responsavel direta pelo cumprimento das
obrigacdes para com o trabalhador.

Nos casos de contratacao de trabalhador sem prévia aprovagdo em concurso
publico ha a impossibilidade do reconhecimento de vinculo de emprego, em razao
da regra constitucional prevista no art. 37, Il da Constituicdo Federal:

Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovagao prévia em concurso publico de provas ou de provas e
titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes
para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagéo e
exoneracao;

Logo, a Administracdo Publica Direta, Indireta, Autarquica e Fundacional,
incluindo as Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista, bem como suas
subsidiarias ficam sujeitas a regra constitucional do concurso publico.

Dessa forma, o principio da primazia da realidade do Direito do Trabalho néo
pode ser aplicado, prevalecendo o principio da legalidade, impessoalidade e ofensa
direta a Carta Magna.

Assim, constatada a ilicitude na terceirizagcdo por parte da Administracdo
Publica resta caracterizada a ilegalidade do ato e a imputacdo de responsabilidade
do servidor responsavel.

Cumpre ressaltar que a impossibilidade de contratar sem concurso publico é
regra notéria conhecida por todos. Nesse diapasdo, o trabalhador tinha
conhecimento de que estava infringindo regra constitucional.
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Em que pese a ma-fé por parte do trabalhador, o Tribunal Superior do
Trabalho, por meio da Sumula 363 assegura ao trabalhador o pagamento da
contraprestacao pactuada, em relacdo ao numero de horas trabalhadas, e os valores
referentes ao depdsito de FGTS.

Sumula n? 363 do TST CONTRATO NULO. EFEITOS (nova
redacdo) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 A contratagao de
servidor publico, apés a CF/1988, sem prévia aprovagdo em
concurso publico, encontra ébice no respectivo art. 37, Il e § 2°,
somente |lhe conferindo direito ao pagamento da contraprestacao
pactuada, em relagdo ao numero de horas trabalhadas, respeitado o
valor da hora do salario minimo, e dos valores referentes aos
depdsitos do FGTS.

No que concerne ao contrato temporario, ha autorizagéo constitucional no art.
37, inciso IX da Constituicao Federal em caso de excepcional interesse publico ou
manutencao do servigo publico, obedecendo as mesmas regras de impossibilidade
de vinculo de emprego e responsabilidade subsididria da Administracdo caso
evidenciada a sua conduta culposa.

3.6. Responsabilidade Solidaria e Subsidiaria

Preliminarmente, faz-se necessario conceituar a responsabilidade solidaria e
subsidiaria. No Direito do Trabalho tais conceitos sdo importados do Direito Civil em
razdo da omissao na Consolidacao das Leis do Trabalho.

Na solidariedade concorrem varios credores, varios devedores ou VAarios
credores ou devedores, tendo cada credor o direito de exigir e cada devedor o dever
de prestar, integralmente, as coisas, que sao objeto da prestacao.

A solidariedade é instituto que ndo se presume, para existir, deve estar
previsto em lei ou derivar da vontade das partes, consoante disposicao legal do art.
265 do Caodigo Civil.

A terceirizacao ilicita implica na responsabilidade solidaria em razdo da fraude
a legislacao trabalhista, nos termos do art. 942 do Cédigo Civil:

Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem
ficam sujeitos a reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver
mais de um autor, todos responderao solidariamente pela reparagéo.
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Assim, ndo se pode argumentar que nao ha previsdo expressa em lei para
fundamentar a condenacdo solidaria da empresa terceirizante e do tomador de
servicos.

No que diz respeito a responsabilidade subsidiaria, a mesma decorre
expressamente do item IV da Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho. Trata-
se de uma espécie de beneficio de ordem em que primeiro responde a empresa
terceirizante e, nao tendo patriménio suficiente para quitar as dividas, responde a
empresa tomadora de servigos.

A fundamentacdo estd prevista no art. 186 e 927 do Codigo Civil, que
estabelecem a responsabilizacdo por ato ilicito. A inidoneidade da empresa
terceirizante implica em responsabilidade da tomadora, uma vez que esta a
contratou e tinha a obrigacdo de exercer a fiscalizacdo, sob pena de ocorrer em

culpa in vigilando.

Aquele que, por acdo ou omissdao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a reparéa-lo.

Paragrafo UOnico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Além disso, a responsabilidade subsidiaria decorre do risco empresarial da
terceirizacdo. A licitude da terceirizacdo nao tem o conddao de afastar a
responsabilidade e a Unica exigéncia & que a empresa tomadora de servigos tenha
figurado no pdélo passivo da lide trabalhista.

Por fim, cabe mencionar que qualquer clausula contratual que isente o
tomador de servicos de qualquer responsabilidade é numa de pleno direito, em
homenagem ao principio da protecdo ao trabalhador e ante a irrenunciabilidade dos
direitos trabalhistas.

Nesse exato sentido, colacionam-se abaixo Acoérddos reiterando o

supracitado:
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TERCEIRIZACAO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. N3o ha
Obice a contratagdo de servigos de terceiros para a realizagdao de
atividades-meio pelas empresas ou instituigbes. Entretanto, o
principio da protecdo ao trabalhador e a teoria do risco permitem
responsabilizar o tomador subsidiariamente, diante da inadimpléncia
do prestador, pelo prejuizo causado aos seus empregados, cuja
forca de trabalho foi usada em beneficio do primeiro. Sumula
331, IV, do TST. (TRT/SP -

01762200826302007 - RS - Ac. 5aT 20090604452 - Rel. José

Ruffolo - DOE 21/08/2009)

RESPONSABILIDADE  SUBSIDIARIA. DA TOMADORA DE
SERVICOS. A responsabilidade subsididria estd calcada na culpa
in eligendo e/ou in vigilando, que se pautam na cautela que deve ter
o tomador de servicos ao celebrar e manter contrato de
terceirizacado, ndo se omitindo na fiscalizagao concreta da satisfacao
dos haveres trabalhistas, velando assim pelos direitos dos
trabalhadores que lhes prestam servigos. A sua aplicacdo tem a
finalidade de assegurar a satisfacdo dos créditos, em caso de
eventual inadimplemento pelo empregador. (TRT23. RO -
00410.2008.022.23.00-8. 22 Turma. Relatora DESEMBARGADORA
BEATRIZ THEODORO. Publicado em

01/09/11)

TERCEIRIZACAO - RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. A ordem
juridica reconhece como validos os contratos de subempreitada, de
servicos 4 PRUNES, José Luiz Ferreira. Terceirizagdo do Trabalho,
1. ed. 32 tiragem, Curitiba: Jurua,1997, p. 21. A matéria citada foi
publicada no Jornal Trabalhista, ano X, n. 478, p. 956, sendo o Dr.
Jarbas Vasconcelos um advogado paranaense. 5 Revista LTr
61-

11/1473.126 Rev. Trib. Reg. Trab. 3% Reg., Belo Horizonte, v.39,
n.69, p.123-146, jan./jun.2004 temporarios ou de prestacdo de
servigos, mas vincula o beneficiario do trabalho para responder
subsidiariamente pelo cumprimento das obrigacdes relacionadas
com o contrato de trabalho. Nada mais justo, porquanto quem usufrui
dos bbénus deve suportar os 6nus, como assevera a antiga parémia
“‘qui habet commoda, ferre debet onera”. Em sintonia com esse
pensamento central estdo o art. 455 da CLT, o art. 16 da Lei n.
6.019/74, que trata do trabalho temporario, o art. 82 da Convengéao n.
167 da OIT, o Enunciado n. 331/TST e farta jurisprudéncia. (TRT 32
R. - 22 Turma - RO-9706/00 - Rel. Juiz Sebastido Geraldo de Oliveira
- DJMG 07.03.2001, p. 18)

Em uma analise critica acerca do tema, a responsabilidade subsidiaria dos
tomadores de servico nos casos de descumprimento de obrigacbes trabalhistas
representa um retrocesso social e facilita o descaso para com o descumprimento da
legislacdo trabalhista. Acreditamos que wuma mudanga na forma da

responsabilizacdo iria acarretar uma maior fiscalizacdo por parte das empresas
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tomadoras e, consequentemente, proporcionar uma efetivacdo da legislacédo
trabalhista.

3.7. Terceirizacao Licita e llicita

A Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho aprovada pela Resolugéao
Administrativa n. 23/93 disciplina sobre a terceirizacdo no direito patrio:

Sumula n® 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redacdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redacdo) - Res.
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

| - A contratacao de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos

servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de
03.01.1974).

I - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, nao gera vinculo de emprego com os 6rgados da
Administragao Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da
CF/1988).

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

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador

dos servicos quanto aquelas obrigagbes, 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 condigbes do item 1V,
caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigagbes da Lei n.? 8.666, de 21.06.1993, especialmente na
fiscalizacdo do cumprimento das obrigagbes contratuais e legais
da prestadora de servico como

empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero
inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange
todas as verbas decorrentes da condenacao referentes

ao periodo da prestacao laboral.

A referida Sumula ndo apresenta hipéteses taxativas, pois podem existir

outras atividades que podem ser terceirizadas. O item | menciona a licitude do
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contrato de trabalho temporario que se diferencia da terceirizagcdo por permitir o
desenvolvimento na atividade-fim da empresa, outrora ja analisado.

Por outro, lado a ilicitude resta caracterizada quando presentes os requisitos
da relacdo de emprego: subordinacdo e pessoalidade. A subordinacgao juridica e
a pessoalidade devem ser para com a empresa terceirizante, pois ela é a
responsavel por admitir, dirigir e remunerar o empregado.

O cerne do debate que envolve as terminacdes “atividade-meio” e “atividade-
fim”. Preliminarmente, conceituando-as, a atividade-fim é a que diz respeito aos
objetivos da empresa, é a atividade central, o objeto que consta no contrato social
da empresa. Por légica, a atividade-meio ndo se coaduna com o objetivo final da
empresa, trata-se de uma atividade secundéria e ndo essencial como, por exemplo,
a limpeza.

Acresce Mauricio Godinho Delgado que:

atividade-fim s@o as atividades nucleares e definitérias da esséncia
da dindmica empresarial do tomador de servicos enquanto as
atividades-meio sdo periféricas a esséncia da dindmica empresarial
do tomador de servigos.®

Nessa linha de raciocinio, o item Il da Sumula 331 afirma que nao héa vinculo
quando os servicos forem de vigilancia, conservacao e limpeza e os adstritos a
atividade-meio do tomador, desde que ausentes a pessoalidade e subordinagéo.

Infere-se do supramencionado que a terceirizagdo licita relaciona-se com a
atividade-meio e a ilicita com a atividade-fim. A celeuma esta em tentar se definir na
pratica, in concretu, o que se entende por atividade-fim e atividade-meio.

A diferenciacao de terceirizacao licita e ilicita partiu de um pressuposto muitas
vezes ndao demonstravel, qual seja, a diferenca entre atividade-fim e atividade-meio,
pois ndo ha um critério seguro para essa diferenciacdo. O servico de limpeza, por
exemplo, normalmente apontado como atividade-meio, em se tratando de um
hospital, seria realmente uma atividade-meio? 2°

Sérgio Pinto Martins expressa sua opiniao no seguinte sentido:

9 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sao Paulo: LTr, 2014.. p. 490.
20 MAIOR, Jorge Luiz Souto. A terceirizagdo sob uma perspectiva humanista. Rev. TST, Brasilia, vol.
70, ne 1, jan/jun 2004. Acesso em 23/03/2015.
<http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/bitstream/handle/1939/3812/008_soutomaior.pdf?sequence=5>
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Nao se pode afirmar, entretanto, que a terceirizagdo deva restringir-
se a atividade-meio da empresa, ficando a cargo do administrador
decidir tal questao, desde que a terceirizagcao seja licita, sob pena
de ser desvirtuado o principio da livre iniciativa consagrado no art.
170 da Constituicao(...) Em decorréncia desse principio, cabe ao
empresario definir quais as areas que pretende terceirizar, inclusive
na atividade-fim, se assim entender. Cabe a ele escolher, portanto,
a area que pretende terceirizar (...) Uma atividade-fim da empresa
pode até mesmo ser transformada em atividade-meio, em virtude
das mudancas tecnoldgicas.?'

De igual modo, a terceirizacao sera ilicita quando presentes os requisitos da
relacdo de emprego: subordinacdo e pessoalidade. A subordinacao juridica e a
pessoalidade devem ser para com a empresa terceirizante, pois ela é a responsavel
por admitir, dirigir e remunerar o empregado.

Em sintese, segundo a referida Sumula a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta € ilegal e a conseqiéncia de tal atitude é o reconhecimento do
vinculo diretamente com o tomador de servicos, salvo os casos permitidos pela
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho: trabalho temporario, conservacao e
limpeza, vigilancia, atividades-meio do tomador, desde que ndo haja pessoalidade e
subordinacao direta nos casos das atividades do inciso Ill da Sumula.

Dessa forma, a contratacdo em atividade-fim é expressamente vedada, salvo
o contrato de trabalho temporario, sob pena de ser considerado desfeito o vinculo
empregaticio com a empresa terceirizante, formando-se vinculo de emprego
diretamente com o tomador de servigos.

As criticas sao rigidas em relagdo ao critério adotado pelo Tribunal Superior
do Trabalho e a tendéncia estd sendo nao restringir a terceirizacdo apenas a

atividade-meio do tomador.

3.8. Do projeto de Lei 4330/2004

Como demonstrado, nao existe regulamentacao legal sobre terceirizagao, e
tendo em vista a relevancia da questdo em termos sociais, tramita no Congresso
Nacional alguns Projetos de Lei, quais sejam: PL 7892/2014; PL 4330/2004 e PL
1621/2007.

21 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizagao e o Direito do Trabalho. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.. p.
133
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Tendo em vista, a limitagcdo tematica da presente obra, analisaremos apenas
o Projeto de Lei 4330/2004, pois é aquele que levanta maiores polémicas. O referido
projeto foi proposto pelo deputado Sandro Mabel (PL/GO), que “Dispbe sobre o
contrato de prestacdo de servicos a terceiros e as relacbes de trabalho dele
decorrentes”. O intuito € a regulamentagéo da terceirizagéo dos servigos.

Em relacdo a responsabilidade das empresas envolvidas, atualmente, a
contratante podera ser acionada na Justica se a contratada nao pagar os direitos
trabalhistas e previdenciarios (responsabilidade subsidiaria). Prevé o Projeto de Lei
4330/04 que a responsabilidade da contratante sera solidaria quanto as obrigacdes
trabalhistas e previdenciarias da contratada, podendo ser processada em conjunto
com esta.

Questdao nao regulamentada atualmente e benéfica aos trabalhadores, é a
previsdo de que se ocorrer troca de empresa prestadora dos servigos terceirizados
com admissdao de empregados da antiga contratada, os salarios e direitos do
contrato anterior deverdo ser garantidos.

No campo tributario, o PL dispbe que a contratante devera recolher
antecipadamente parte dos tributos devidos pela contratada. Esta previsdo garante
uma seguranca parcial do pagamento dos tributos.

Inovagéo que produz um beneficio direto aos trabalhadores, é a previséo que
o trabalhador terceirizado ter4 acesso a restaurantes, transporte e atendimento
ambulatorial oferecidos pela contratante aos seus proprios empregados.

Um dos pontos mais relevantes do PL é o que esta disposto no art. 4, que

permite a terceirizagdo na atividade fim do contratante. Disp6e o referido dispositivo:

E licito o contrato de terceirizagao relacionado a parcela de qualquer
atividade da contratante que obedeca aos requisitos previstos
nesta Lei, ndo se configurando vinculo de emprego entre a
contratante e os empregados da contratada, exceto se verificados os
requisitos previstos nos arts. 2° e 3% da Consolidagcdo das Leis do
Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio
de 1943. (grifo nosso)

A possibilidade de terceirizacdo da atividade-fim é repudiada pelos
sindicalistas com o argumento de que fragilizara a organizacao dos trabalhadores e,

consequentemente, sua forca de negociacdo com as empresas. Ja 0s empresarios
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argumentam que essa sistematica de contratacao trara mais agilidade e reducéo de
custos para a contratante, com efeitos na economia.

Em apenas um artigo o PL propde ser uma radical mudanca de paradigma no
Direito do Trabalho, fundamentalmente pela generalizagdo da terceirizacao trazida
pela autorizacdo legal de que a atividade fim da empresa seja objeto de contrato
entre a empresa contratante e a empresa prestadora de servicos. Tal fato poderia
gerar grandes danos a certas categorias, que poderiam ser suprimidas e
substituidas por uma grande e genérica categoria de “prestacdo de servigos”. Em
outras palavras, o PL esvazia o conceito legal de categoria, autorizando transformar
a maioria dos trabalhadores em “prestadores de servicos” e ndo mais bancario,
metallrgico, comerciarios, etc. 22

Ademais, é notério que os direitos e garantias dos trabalhadores terceirizados
sao precarios em relacao aos dos empregados efetivos, precipuamente pelos niveis
de remuneracado e contratagdo. Logo, a expansao da terceirizagdo proposta pelo
projeto de lei vai trazer impactos socioecondmicos incalculavel. Sem davida, o
rebaixamento de milhdes de trabalhadores a condigcdo de terceirizado, além de
comprometer a condicdo econémica e social individual do trabalhador, levara um
decréscimo relevante na arrecadagéo tributaria e previdenciaria gerando um grande
impacto micro e macro econémico.

Cabe destacar que o PL encontra ampla resisténcia, seja por parte dos
deputados que apresentaram diversas emendas ao projeto, pelos membros do
judiciario que manifestaram contrariedade e entidades representativas dos
trabalhadores.

Até o término desta obra o projeto encontrava-se aprovado pela Camara dos
Deputados e pendente de deliberagdo no Senado Federal.?

Vale salientar, por oportuno, a patente inconstitucionalidade do Projeto de Lei
n. 4330/2004, especificamente no que tange a permissdao da terceirizacdo da
atividade-fim.  Nesse sentido, destaca-se o entendimento de Gabriela Neves
Delgado e Helder Santos Amorim:

22 SILVA, Marcelo Gongalves da. O projeto de Lei 4330/2004: serd um erro histérico?. Disponivel em:
<http://www.portaleducacao.com.br/direito/artigos/55877/o-projeto-de-lei-4330-2004-sera-um-erro-
historico#!5#ixzz3UCgZkBOM>. 12/03/2015.

23 http://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/noticiass/TRABALHO-E-PREVIDENCIA/486413-CAMARA-
APROVA-PROJETO-QUE-PERMITE-TERCEIRIZACAO-DA-ATIVIDADE-FIM-DE-EMPRESA.html
Acesso em 24/05/2015.
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A Constituicdo da Republica ndo deixa ao legislador infraconstitucional
margem de agao para instituicdo ou autorizagdo da terceirizagdo na
atividade-fim das empresas, seja em face da alta densidade de
contetdo das regras dos arts. 72 a 11 do Texto Constitucional, que
conferem uma protecdo constitucional especifica ao trabalhador,
dotada de integragdo a empresa e de pretensdo de continuidade do
vinculo de trabalho, seja em face dos principios constitucionais que
asseguram os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa como
fundamento da Republica (Constituicao, art. 12, IV), a funcédo social da
propriedade e da empresa como fundamento da ordem econdmica
(art. 170, 1ll) e o primado do trabalho como base de toda ordem social
(art. 193).24

Portanto, em matéria de terceirizacdo, o texto constitucional, por um lado

desafia o legislador infraconstitucional a promover normas especiais, protetivas do

trabalhador terceirizado na atividade-meio do tomador de servigos, a fim, de

aproximar ao maximo esse regime de emprego do padrao constitucional de protecao

social. Por outro lado, contraria a Constituicdo as disposi¢des infraconstitucionais

que amplie a terceirizacao para qualquer atividade.

2* DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os Limites Constitucionais da Terceirizagao.

Sao Paulo: LTr, 2014.
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4. TERCEIRIZAGAO DO CALL CENTER DAS EMPRESAS CONCESSIONARIAS
DE SERVICO DE TELECOMUNICACOES

No entender do professor José dos Santos Carvalho Filho, servigco publico é
"toda atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados basicamente sob
regime de direito publico, com vistas a satisfacdo de necessidades essenciais e
secundarias da coletividade."?® Os servicos delegaveis sdo aqueles que, por sua
natureza ou pelo fato de assim dispor o ordenamento juridico, comportam ser
executados pelo Estado ou por particulares colaboradores. Como exemplo, os
servicos de transporte coletivo, energia elétrica, sistema de telefonia, etc.

A delegacao do servigo publico é legal quando a prestacdo é executada por
pessoas integrantes da prépria Administracdo, ao contrario do que acontece quando
a execucgao dos servigos € transferida a pessoas da iniciativa privada através de
atos e contratos administrativos, hipdtese que constitui a delegacao negocial.

As empresas concessionarias de servico de telecomunicacées quando
assinam o contrato de concessdao de servico publico constitui uma delegacao
negocial. Duas normas de suma importancia que disciplina essas empresas sdo as
leis n. 8.987/1995 e n. 9.472/1997, respectivamente lei que regulamenta o regime de
concessao e permissao da prestacao de servicos publicos e lei que regulamenta os
servigos de telecomunicagoes.

Neste capitulo vamos analisar o conflito hermenéutico que envolve a licitude
da terceirizacdo do call center das empresas concessionarias de servicos de
telecomunicacgoes.

O centro de atendimento ou chamadas, popularmente chamado de call center
foi concebido pelas empresas, com o intuito de ser um instrumento direto de
comunicacdo com o cliente, por meio de atendimento telefénico-informatico.
Segundo o anexo Il da Norma Regulamentadora n. 17 do Ministério do Trabalho e
Emprego, entende-se como call center o ambiente de trabalho no qual a principal
atividade é conduzida via telefone e/ou radio com utilizacdo simultanea de terminais
de computador.?6

E notdrio na atualidade que as atividades empresariais tendem a uma

25 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014. P. 329

26 BELMONTE, Alexandre Agra. Servigos de teleatendimento: aspectos juridicos materiais e
processuais controvertidos. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido, Rio de Janeiro:
TRT 12 Regiéo, v. 21, p.55-68, 2010. P. 55
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especializacdo natural, nesta perspectiva, surgiram empresas especializadas no
servico de atendimento ao cliente e estruturacao de call center, que realiza servigcos
de atendimento ao consumidor (SAC). Segundo Ricardo Georges Affonso Miguel:
A profissao de operador de teleatendimento é nova. Cresceu com a
necessidade de atendimento as normas relacionadas ao direito do
consumidor, os chamados SAC (Servico de Atendimento ao
Cliente), e, desde entdao, se expandiu para a seara ativa no
interesse das empresas em ofertarem produtos e servicos, tendo

isso ocorrido na esteira da terceirizacao, outro instituto de largas
proporgdes justrabalhistas.?’

Este mercado & muito desenvolvido e empresas prestadoras de servicos
atuam em diversas areas: telefonia, servicos de utilidade publica, bancos, grandes
industrias, entre outros. Neste ponto que encontramos um grande entrave, pois a
precaria regulamentacao tanto da terceirizacdo como da atividade call center tem
gerado inUmeras demandas judiciais e mais do que isso controvérsia entre decisdes
nos tribunais.

Especificamente, em analise da terceirizacdo do call das empresas
concessionarias de servicos de telecominicacdono, a questdo é mais dramatica,
visto que o teleatendimento estaria caracterizado como uma atividade fim da
tomadora.

O § 2° do art. 581 da CLT, estabelece, em resumo, que se entende por
atividade-fim a que caracterizar a unidade do produto, operacdo ou objetivo final,
para cuja obtencdo todas as demais atividades convirjam, exclusivamente, em
regime de conexao funcional. Alem disso, como ja apresentado, a sumula 331 do

TST dispbe que:

Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacao de
servigos de vigilancia (Lei n? 7.102, de 20.06.1983) e de conservagao
e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacao direta.

Assim, existe toda uma construcao doutrinaria e jurisprudencial trabalhista no

27 Miguel, Ricardo Georges Affonso. A inaplicabilidade de jornada reduzida e intervalos especificos ao
operador de teleatendimento. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido, Rio de Janeiro:
TRT 12 Regiéo, v. 21, p.97-99, 2010. p.97
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sentido na impossibilidade da terceirizagao na atividade fim.28

Por sua vez, o art. 25 § 1°, da Lei 8.987/95 (Lei de concessao e permissao da
prestacao de servicos publicos) e a Lei n® 9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicacoes)
estabelecem o seguinte:

Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a concessionaria podera,
observadas as

condigdes e limites estabelecidos pela Agéncia:

| — empregar, na execucdo dos servicos, equipamentos e
infraestrutura que néo lhe

pertencam;

Il — contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades
inerentes, acessodrias ou complementares ao servico, bem como
a implementacao de projetos associados;

§ 1% Em qualquer caso, a concessionaria continuard sempre
responsavel perante a

Agéncia e os usuarios;

§ 2°. Seréo regidas pelo direito comum as relagées da concessionaria
com os terceiros, que ndo terdo direitos frente a Agéncia, observado
o disposto no art. 117 desta Lei. (grifo nosso)

Art. 25. Incumbe a concessionaria a execugao do servigco concedido,
cabendo-lhe responder por todos os prejuizos causados ao poder
concedente, aos usuarios ou a terceiros, sem que a fiscalizagao
exercida pelo O6rgdao competente exclua ou atenue essa
responsabilidade.

§ 12 Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere este artigo, a
concessionaria podera contratar com terceiros o desenvolvimento de
atividades inerentes, acessdrias ou complementares ao_servico
concedido, bem como a implementagcdo de projetos associados.
(grifo nosso)

Estabelecidas essas considera¢des acerca do tema, observa-se que a Lei n®
9.472/97, dispbde sobre a organizacdo dos servicos de telecomunicacoes, de fato
permite as empresas concessionarias a contratacdo de terceiros para executar
atividades inerentes, acessérias ou complementares aos servicos de
telecomunicacdes. Trata-se, portanto, de legislacdo regulamentadora de atividade
econbmica especifica, com eficacia limitada ao ambito do exercicio da concessao
publica que disciplina e que, além de nao afastar os efeitos da tutela conferida ao

trabalhador pelo Direito Laboral, termina por reafirmar a responsabilizacdo

28 BISPO, Marcel da Costa Roman.Telemarketing: atividade-meio ou atividade-fim? Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido, Rio de Janeiro: TRT 12 Regido, v. 21, p.80-88, 2010. p.
83
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subsididria nas hipéteses de intermediagéo licita da sua mao de obra. Como o
crédito do trabalhador é protegido contra os riscos da inadimpléncia, a
responsabilidade do tomador final de servicos nao decorre da existéncia de vinculo
de emprego e sim de sua condigao de beneficiario final dos servigos prestados pelo
trabalhador.?®

Desta forma, é correto pensar que quando a empresa concessionaria de
servicos de telecomunicacdes contratar com outras empresas para a realizagao de
servicos inerentes, acessérios ou complementares a prestacdo dos servigos de
telecomunicagdes, como por exemplo a instalagéo e reparo de linhas telefénicas, os
trabalhadores contratados para a atividade estardo licitamente vinculados a essas
empresas, respondendo, no entanto, de forma subsidiaria pelo implemento das
obrigacdes trabalhistas. Ocorre que atividade inerente ou prépria nao se confunde
com a atividade principal ou fim da empresa.

De fato, outra conclusdo nao se pode chegar, que a terceirizagdo da atividade
fim nao traria sentido o porque de existir das empresas concessionarias de servigcos
de telecomunicacdes. Logo, a terceirizacao deve ficar limitada aos servicos de apoio
ou suporte da parte técnica, inerentes a atividade-meio. Ha vedacéao a terceirizacao
da propria atividade-fim, na qual estdo compreendidos os servicos especializados,
assim entendidos os principais ou existenciais, porque a extensdo aos servigos
especializados corresponderia a uma prestacdo deslocada ou a distancia de
atividades das empresas tomadoras.

Por fim, em consonéncia com a construcao jurisprudencial trabalhista, até
mesmo com a melhor interpretacdo das leis que regulamentam o tema, deve-se
atentar que as empresas de call center ndo podem desenvolver o objeto social da
empresa que lhe contrata servicos. Nao podem realizar servigo tipico ou constitutivo
da atividade principal da contratante, o que caracterizaria ilicitude da terceirizagao e
vinculacdo direta. Serdo, portanto, de responsabilidade direta da prépria
concessionaria os trabalhadores vinculados as suas condicées de funcionamento,
caso do servico de atendimento aos clientes e ampliagcao da clientela, secretarias
dos diretores, atendentes de balcdo e demais funcionarios da administracao.

2 BISPO, Marcel da Costa Roman. Telemarketing: atividade-meio ou atividade-fim? Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido, Rio de Janeiro: TRT 12 Regido, v. 21, p.80-88, 2010. p.
85
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4.1. Da Interpretacao Conforme a Constituicao do art. 25 § 12, da lei 8.987/95 e art. 94,
Il, da Lei 9.472/97

O principio da interpretacéo conforme a Constituicado consiste em principio de
controle de constitucionalidade, mas que também tem relevancia para interpretacao
constitucional quando a norma legal objeto do controle se apresenta com mais de
um sentido ou significado (normas plurissignificativa), nesses casos é necessario
que aplique-se a norma o sentido que possibilite a sua conformidade com a
Constituicao.®°

Em nosso entendimento, um viés para julgamento do tema da terceirizacao
do call center das empresas concessionarias de servigos de telecomunicagdes, seria
0 magistrado em controle difuso aplicar a técnica da interpretacao conforme a
constituicdo para desconsiderar a interpretacdo da expressao “atividades inerentes”
como sinénimo de atividade fim.

Interpretar atividade inerente como sinbnimo de atividade fim violaria o
fundamento do valor social do trabalho, consagrado no inciso IV do art. 1 da
CF/1988. Como também, o objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil
de “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”, visto que este objetivo
consagrado no inciso | do art. 3 da CF/88, visa inegavelmente realizar os postulados
da Justica Social®!, situagcdo que vem a ser confirmada pelos arts. 170 e 193 do
texto constitucional®?. Além disso, violaria o art. 175 da Constituicao®, pois caso a
concessionaria terceirize sua atividade fim estaria realizando nova descentralizacao
sem prévio procedimento de licitacdo. Nesse sentido, como reforco de
argumentacao cabe citar o entendimento do membro do Ministério Publico Trabalho

Dr. Fabio Goulart Villela e o douto advogado Rodolpho Cézar Aquilino Bacchi:

30 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 72 ed., Salvador: Editora Juspodivm,
2013. p. 278

31 VASCONCELLOS, Armando Cruz. Da impossibilidade de terceirizacdo das atividades inerentes
das concessionarias de telecomunicagbes. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2329, 16 nov. 2009.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/13850>. Acesso em: 13 mar. 2015.

32 Nas palavras do Ministro do TST Barros Levenhagen A simula 331 do TST quando em sua criagdo
vedou a terceirizagdo em atividade fim teve como objetivo preservar os principios constitucionais do
valor social do trabalho e da isonomia laboral. Acesso em 23/03/2015 < http://csbbrasil.org.br/tst-
reafirma-sumula-contra-terceirizacao-de-atividade-fim/>

33 Dispde o Art. 175 da Constituicdo de 1988 que “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao, sempre através de licitagéo, a prestacao de
servigos publicos.”
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Sobre o tema, afirma o ministro Gilmar Mendes que “O principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo expressa que a duvida em
relacdo a constitucionalidade de uma norma juridica plurissignificativa
é resolvida em favor da sua conservagdo” (MORAES, 2008, p. 120-
121). Partindo para a utilizagdo desse principio da interpretagao
conforme a Constituicao, os artigos 25 da Lei n® 8.987/95 e 94 da Lei
n® 9.472/97, quando autorizam contratar com terceiros o0
desenvolvimento de  atividades inerentes, acessérias ou
complementares ao servico, na verdade ndo se referem as suas
atividades centrais, que sdo o objeto do contrato de concessao de
servico publico, mas tdo somente aquelas inerentes que sejam
acessorias ou complementares.

Ao contrario do que pode parecer, atividade inerente nao se traduz em
sinbnimo de atividade-fim. Entende-se por atividades inerentes
aquelas que se inserem nas necessidades ordinarias e permanentes
de uma empresa — sejam aquelas diretamente relacionadas ao objeto
social, sejam aquelas de natureza conexa ou instrumental —, porém
que, assim como as primeiras, sdo de suma importancia para a
prestacdao dos servigcos. (...) Interpretacdo diversa que viabilize a
terceirizagéo de atividades relacionadas de forma direta ao objeto da
concessao do servigo publico atenta flagrantemente contra o comando
contido no artigo 175 da Constituigdo da Republica, o qual atribui ao
Poder Publico a prestagcdo de servigos publicos, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessao ou permissdo, mas sempre
por meio de licitacdo. Isso porque se a concessionaria pudesse
terceirizar a sua atividade-fim, ou seja, os servigos diretamente ligados
ao objeto da concessao, estar-se-ia autorizando nova descentralizacao
na prestacdo de servicos publicos sem o prévio procedimento
licitatorio. 3*

Um debate relevante na justica laboral e no proprio STF levantado pelas
partes em processos que envolve o tema da terceirizagdo do call center das
empresas concessiondrias de servico de telecomunicacées € que os érgaos da
justica do trabalho ndo estdo respeitando a clausula de reserva de plenario (Art. 97
da CF/88) e a sumula vinculante n. 10 do STF. Isso porque, alega-se que 0s
magistrados afastam aplicacao do inciso Il do art. 94 da Lei 9.472/97 e ndo declaram
sua inconstitucionalidade. Em que pese a posicao referida ja ter aceitacdo no STF
pelo Ministro Gilmar Mendes, em nosso sentir, a referida tese ndo é a mais
adequada. Como demonstrado no precedente que segue nao ha que se falar em
violagao da Constituicdo e nem da Sumula vinculante.

3* VILLELA, Féabio Goulart; BACCHI, Cézar Aquilino. Os Limites da Terceirizagdo nos Servigos de
Telecomunicagbes — A constitucionalidade dos artigos 25, § 1°, da Lei n® 8.987/95 e 94 da Lei n?
9.472/97. Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido, Rio de Janeiro: TRT 12
Regiao, n. 3, jan/mar, 2012. p.19
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“Terceirizagdo ilicita. Empresa de telecomunicagbes. Call center.
Atividade-fim da reclamada tomadora de servigos. Interpretacdo do
artigo 25, § 1.°, da Lei n° 8.987/95 e do artigo 94, inciso Il, da Lei n°
9.472/97 e aplicagdo da Sumula n° 331, itens | e lll, do TST. Vinculo
de emprego entre a tomadora de servigos e o trabalhador terceirizado
reconhecido. Inexisténcia de violacdo da Sumula Vinculante n° 10 do
STF. Matéria

infraconstitucional.

1. O servigo de call center é atividade-fim — e ndo atividade-meio —
das empresas concessionarias de servico de telecomunicacées.
Assim, em observancia a Sumula n°® 331, itens | e Ill, do TST, que
consagrou o entendimento de que a terceirizagdo s6 se justifica
quando implicar a contratacdo da prestagdo de servigos
especializados por terceiros em atividades-meio, que permitam a
concentracao dos esforgos da empresa tomadora em suas atividades
precipuas e essenciais, tem-se que a terceirizagdo desses servigos de
teleatendimento pelas empresas telefénicas configura intermediacao
ilicita de mao de obra, devendo ser reconhecido o vinculo de emprego
desses trabalhadores terceirizados diretamente com os tomadores de
Seus servigos.

2. Com efeito, 0 aumento desses servigos nos ultimos anos ocorreu
em razao da consolidagao do Cédigo de Defesa do Consumidor, que
levou as empresas a disponibilizarem os Servigcos de Atendimento do
Consumidor (SAC). E, diante dessa exigéncia legal de manutencao de
uma relagdo direta entre fornecedor e consumidor, o servico de call
center tornou-se essencial as concessionarias dos servicos de
telefonia para possibilitar o necessario desenvolvimento de sua
atividade, pois é por meio dessa central de atendimento telefénico que
o consumidor, dentre tantas outras demandas, obtém informacodes,
solicita e faz reclamacdes sobre os servigos oferecidos pela empresa.
Nao é possivel, portanto, distinguir ou desvincular a atividade de call
center da atividade-fim da concessionaria de servigos de telefonia.

3. Por outro lado, a Lei n° 8.987/95, que disciplina a atuacdo das
empresas concessionarias e permissionarias de servico publico em
geral, e a Lei n°® 9.472/97, que regula as concessoes e permissoes no
setor das telecomunicagbes, sao normas de Direito Administrativo e,
como tais, ndo foram promulgadas para regular matéria trabalhista e
nao podem ser interpretadas e aplicadas de forma literal e isolada,
como se operassem em um vacuo normativo. Por isso mesmo, a
questdo da licitude e dos efeitos da terceirizacdo deve ser decidida
pela Justica do Trabalho exclusivamente com base nos principios e
nas regras que norteiam o Direito do Trabalho, de forma a interpreta-
las e, eventualmente, aplica-las de modo a ndo esvaziar de sentido
pratico ou a negar vigéncia e eficacia as normas trabalhistas que, em
nosso Pais, disciplinam a prestacdo do trabalho subordinado, com a
aniquilacao do proprio nucleo essencial do Direito do Trabalho — o
principio da protecéo do trabalhador, a parte hipossuficiente da relagao
de emprego, e as proprias figuras do empregado e do empregador.

4. Assim, ndo se pode mesmo, ao se interpretar o § 1.° do artigo 25 da
Lei n° 8.987/95 e o artigo 94, inciso Il, da Lei n° 9.472/97, que tratam
da possibilidade de contratar com terceiros o desenvolvimento de
‘atividades inerentes’ ao servico, expressdo polissémica e
marcantemente imprecisa que pode ser compreendida em varias
acepcOes, concluir pela existéncia de autorizacdo legal para a
terceirizacdo de quaisquer de suas atividades-fim. Isso, em ultima
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andlise, acabaria por permitir, no limite, que elas desenvolvessem sua
atividade empresarial sem ter em seus quadros nenhum empregado e
sim, apenas, trabalhadores terceirizados.

5. Ademais, quando os o6rgaos fracionarios dos Tribunais
trabalhistas _interpretam _preceitos legais como os ora
examinados, ndo estéo eles, em absoluto, infringindo o disposto
na Sumula Vinculante n° 10 e, nem tampouco, violando o artigo 97
da Constituicao Federal, que estabelece a clausula de reserva de
plenario para a declaracao de inconstitucionalidade das leis em
sede de controle difuso, pois nao se estara, hesses casos, hem
mesmo de forma implicita, deixando de aplicar aqueles
dispositivos legais por considera-los inconstitucionais.

6. A propodsito, apesar da respeitavel decisao monocratica
proferida em 09/11/2010 no ambito do Supremo Tribunal Federal,
da lavra do ilustre Ministro Gilmar Mendes (Rcl 10132 MC/PR —
Parana), na qual, em juizo sumario de cognicdo e em caso
idéntico a este, por vislumbrar a possibilidade de ter sido violada
a Sumula Vinculante n° 10 daquela Corte, deferiu-se o pedido de
medida liminar formulado por uma empresa concessiondria dos
servicos de telecomunicacées para suspender, até o julgamento
final da reclamacdo constitucional, os efeitos de acoérdao
proferido _por uma das Turmas do TST, que adotou o
entendimento de que aqueles preceitos legais nao autorizam, por
Si__sb6s, a terceirizacdo de atividades-fim por essas
concessionarias de servicos publicos, verifica-se que essa
decisdo, a despeito de sua ilustre origem, é, data venia, isolada.
Com efeito, a pesquisa da jurisprudéncia daquela Suprema Corte
revelou que foi proferida, mais recentemente, quase uma dezena
de decisdes monocraticas por varios outros Ministros do STF
(Ministros Carlos Ayres Britto, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski,
Carmen Lucia Antunes Rocha, Joaquim Barbosa e Luiz Fux) em
que, em _casos _idénticos ao presente, decidiu-se, ao_contrario
daquele primeiro precedente, hdo ter havido violacao da Sumula
Vinculante n° 10, mas mera interpretacdo dessas mesmas hormas
infraconstitucionais e nem, muito menos, violacao direta (mas, se
tanto, mera_ violacao obliqua e reflexa) de qualquer preceito
constitucional pelas decisées do TST pelas quais, ao
interpretarem_aqueles dispositivos das Leis 8.987/95 e 9.472/97,
consideraram que essas hao autorizam a terceirizacdao das
atividades-fim _pelas empresas concessionarias dos servicos
publicos em geral e, especificamente, na area de
telecomunicacoes, negando-se, assim, provimento aos agravos
de_instrumento _interpostos contra as decisdoes denegatdrias de
seguimento dos recursos extraordinarios daquelas empresas.

7. O entendimento aqui adotado ja foi objeto de reiteradas decisoes,
por maioria, da mesma SBDI-1 em sua composicdo completa (E-ED-
RR-586341-05.1999.5.18.5555, Redator designado Ministro Vieira de
Mello Filho, Data de Julgamento: 29/05/2009 — DEJT de 16/10/2009;
E-RR-134640-23.2008.5.03. 0010, Relatora Ministra Maria de Assis
Calsing, Data de Julgamento: 28/06/2011, DEJT de 10/08/2012).

8. Alids, esse posicionamento também né&o foi desautorizado e nem
superado pelos elementos trazidos a consideracao dos Ministros do
TST na Audiéncia Publica ocorrida no TST nos dias 04 e 05 de
outubro de 2011 e convocada pela Presidéncia desse Tribunal, os
quais foram de grande valia para a sedimentacdo do entendimento ora
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adotado. Os vastos dados estatisticos e sociolégicos entao
apresentados corroboraram as colocagbes daqueles que consideram
que a terceirizacdo das atividades-fim é um fator de precarizagao do
trabalho, caracterizando-se pelos baixos salarios dos empregados
terceirizados e pela reducao indireta do salario dos empregados das
empresas tomadoras, pela auséncia de estimulo a maior produtividade
dos trabalhadores terceirizados e pela divisdo e desorganizacao dos
integrantes da categoria profissional que atua no ambito das empresas
tomadoras, com a consequente pulverizagao da representagéo sindical
de todos os trabalhadores interessados.

9. E importante ressaltar, por fim, que decisbes como a presente nao
acarretam o desemprego dos trabalhadores terceirizados, pois néao
eliminam quaisquer postos de trabalho. Essas apenas declaram que a
verdadeira empregadora desses trabalhadores de call center é a
empresa concessionaria tomadora de seus servigos que, por outro
lado, continua obrigada a prestar tais servigos ao consumidor em geral
- sO6 que, a partir de agora, exclusivamente na forma da legislacao
trabalhista, isto é, por meio de seus préprios empregados.

10. Assim, diante da ilicitude da terceirizacdo do servico de call center
prestado pela reclamante no &mbito da empresa de telecomunicacoes
reclamada, deve ser reconhecida a existéncia, por todo o periodo
laborado, de seu vinculo de emprego diretamente com a
concessionaria de servicos de telefonia, nos exatos moldes do item |
da Sumula n° 331 do TST, com o consequente pagamento, pela
verdadeira empregadora e por sua litisconsorte, coautora desse ato
ilicito, de todos os direitos trabalhistas assegurados pela primeira a
seus demais empregados” (TST, SBDI- |, E-ED-RR-2938-
13.2010.5.12.0016, Redator designado: Min. José Roberto Freire
Pimenta, DEJT 26.03.2013). (grifo nosso)

Com o respeito que merece a decisao do ilustre Ministro Gilmar Mendes, ela
ndao é a mais adequada, visto que os 6rgaos da justica trabalhista restringem ao
campo da hermenéutica. Logo, falar em violacdo da clausula de reserva de plenario
e nem da stmula vinculante n. 10 do STF3° aparenta uma analise incoerente com o
teor das decisdes da justica laboral. A técnica de decisao que interpreta a expressao
“atividades inerentes” como diferente de atividade fim é admitida pela técnica juridica
e esta dentro do campo da hermenéutica, ndo ha uma inaplicabilidade do dispositivo
da Lei Geral das Telecomunicacodes por ele ser inconstitucional. Vale registrar que a
interpretacdo conforme a Constituicdo nao exige o respeito a clausula de reserva de

plenario®e.

35 Dispde a stmula vinculante n. 10 do STF que “viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo
97) a decisdo de o6rgao fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em
parte.”

36 "Controle incidente de inconstitucionalidade: reserva de plenario (CF, art. 97). ‘Interpretagdo que
restringe a aplicacdo de uma norma a alguns casos, mantendo-a com relagdo a outros, nao se
identifica com a declaragao de inconstitucionalidade da norma que é a que se refere o art. 97 da
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5. JURISPRUDENCIA TRT 12 REGIAO E TST

A jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 1° regido, bem como a
do Tribunal Superior do Trabalho até o ano de 2011, ainda apresentava grande
desarmonia entre os julgados das respectivas cortes. Uma parte dos precedentes
defendia a licitude da terceirizacdo do call center das concessionarias de servigos de
telecomunicagdes, enquanto outra parte decidia no sentido da ilicitude.

O entendimento minoritario entre o nimero de precedentes, tanto no TRT 1°
regiao como no TST, é no sentido de que a atividade tipica de tele-atendimento nao
se configura atividade-fim da concessionaria que explora o servico de
telecomunicacdo. Nao se pode também cogitar que os servicos desenvolvidos pelas
concessionarias se inserem no conceito de atividades necessarias ou Uteis a
execucao dos servicos de telefonia, na conformidade das concessodes, autorizagdes
e permissdes que lhe forem outorgadas.

Para parcela do TRT 1° regido, o atendimento de clientes da tomadora
(concessionaria de servigo publico), a fim de providenciar o conserto de defeitos, dar
informacao sobre contas, dirimir duvidas e fazer habilitacées ndo excede as tarefas
previstas no contrato de prestacdo de servicos de call center , dentre elas o
atendimento de chamadas atinentes a comercializacdo e/ou exploracdo dos
produtos e servicos da concessionaria.

Argumenta ademais, os doutos magistrados, que o servico de call center é
diverso do servico de telecomunicacdo, sendo que 0 primeiro consiste na
intermediacdo da comunicacgéo entre os clientes ou potenciais clientes e a empresa
constituindo uma atividade-meio, é aquela funcao e tarefa empresarial e laboral que
nao se ajusta ao nucleo da dinamica da empresa do tomador dos servigcos, nem
compéem a esséncia dessa dindmica ou contribuem para a definicdo de seu
posicionamento no contexto empresarial e econémico mais amplo. Trata-se, pois, de
atividade periférica a esséncia da dinamica empresarial, meramente instrumental, de
estrito apoio logistico ao empreendimento. A atividade de call center, na forma como
prestada, se enquadra perfeitamente nesta definicdo em relacdo as concessionarias
de servico de telecomunicagdes. Portanto, entende que ndo ha como se reconhecer

Constituicdo.” (cf. RE 184.093, Moreira Alves, DJ 5-9-1997)." (RE 460.971, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, julgamento em 13-2-2007, Primeira Turma, DJ de 30-3-2007.)
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a existéncia de vinculo empregaticio diretamente entre 0 empregado da prestadora e
o tomador do servigo.

Afirmam que caso demonstrado que os servicos do empregado foram
aproveitados pela tomadora, entende que mesmo nas hip6teses de terceirizacao
licita o tomador de servicos pode ser responsabilizado de forma subsidiaria pela
satisfacdo dos créditos trabalhistas.

VIVO S/A (ATUAL DENOMINACAO DE TELERJ CELULAR S.A.).
TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADE-MEIO. LICITUDE. O servigo de
call center é diverso do servico de telecomunicagdo, sendo que o
primeiro consiste na intermediacdo da comunicagdo entre o0s
clientes ou potenciais clientes e a empresa constituindo uma
atividade-meio. Se ndo ha prova nos autos de que houve
desvirtuamento do tele-atendimento com o englobamento de
atividades inerentes a propria telefonia é de ser reconhecida a
legalidade da contratacdo do demandante com a primeira
reclamada Atento Brasil S/A, respondendo a tomadora de servigos
Vivo S/A, subsidiariamente. Recurso provido.(Nimero do
documento:01460006020055010027; Tipo de processo: Recurso
Ordinario Data de publicacdo:  14/10/2009; Orgao julgador:
Décima Turma; Relator: Marcelo Antero de Carvalho Tipo de
relator: Relator)

Para parcela do TST, a previsdao do art. 94, Il, da Lei Geral de
Telecomunicacdes, no sentido de que é possivel a contratacdo de empresa
interposta para a prestacdo de atividades inerentes ao servico prestado pelas
concessionarias de telecomunicagdes, autoriza a terceirizagdo das atividades-fim
definidas no § 1 do art. 60 da LGT.

Dessa forma, ndo se pode negar que, enquanto nao for declarada a
inconstitucionalidade do inciso Il do art. 94 da Lei n® 9.472/97, a terceirizacao esta
autorizada em relacdo a atividade-fim ou inerente das empresas de
telecomunicacgoes.

Logo, mesmo que as tarefas desempenhadas pelo trabalhador constituam
atividade-fim, é licita a terceirizacdo, ante a expressa previsdao contida na Lei n®
9.472/97.

Por conseguinte, torna-se irrelevante discutir se a funcdo desempenhada pelo
empregado da prestadora enquadra-se como atividade-fim ou meio, ante a licitude
da terceirizacdo, respaldada em expressa previsdo legal. De modo que remanesce
intacta a Sumula n® 331, | e lll, do TST.
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A licitude, porém, da terceirizacdo nao afasta a responsabilidade subsidiaria
da empresa tomadora dos servigos, consoante preconiza a Sumula n® 331, item IV.

RECURSO DE REVISTA DA TELEMAR NORTE LESTE S.A.
TERCEIRIZAGCAO. EMPRESAS DE TELECOMUNICAGCOES.
LICITUDE. A Lei Geral de Telecomunicacdées (LGT; Lei n?
9.472/97) ampliou as hipdteses de terceirizacdo de servicos.
Assim, a previsao contida no artiqo 94, inciso Il, ho sentido de
que 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 consequinte,
torna-se irrelevante discutir se a funcdo desempenhada pela
reclamante enquadra-se como atividade-fim ou meio, ante a
licitude da terceirizacdo, uma vez respaldada em expressa
previsdo legal. Tal licitude, porém, nao afasta a
responsabilidade subsidiaria da tomadora dos servicos, nos
termos da Sumula 331, IV, desta Corte Superior. Precedentes do
TST. ( Processo: RR - 124500-63.2004.5.03.0108 Data de
Julgamento: 28/04/2010, Relatora Ministra: Dora Maria da Costa, 82
Turma, Data de Publicagdo: DEJT 07/05/2010.) (grifo nosso)

TERCEIRIZACAO E RECONHECIMENTO DE VINCULO DE
EMPREGO - SERVICOS DE -CALL CENTER- - LEGALIDADE.

1. Conforme dispéem os arts. 25, § 12, da Lei 8.978/95 e 94, I, da
Lei 9.472/97, as empresas concessionarias de servicos de
telecomunicacbes  podem  contratar com  terceiros 0
desenvolvimento de atividades inerentes, acessoOrias e
complementares ao servigo concedido. 2. No caso, o Regional
reconheceu o vinculo de emprego formado diretamente entre a
Reclamante, atendente de clientes em -call center-, e a empresa
tomadora dos servigos (Telemar). Salientou que houve fraude na
terceirizagdo, concluindo, mesmo nao tendo os depoimentos das
testemunhas da Obreira sinalizado para a circunstancia de haver
efetiva subordinacdo direta da Reclamante em relacdo a
empregados da Telemar, que o vinculo de emprego com a
tomadora de servigos devia ser reconhecido.

3. Contudo, o servico de atendente de call center- engloba diversas
modalidades de intermediacdo da comunicagdo com os clientes,
sendo utilizado com igual proveito por empresas que
desempenham atividades econémicas de naturezas diversas, como
bancos, hospitais e transportadoras, e evidentemente distinto da
oferta de telecomunicacdo, efetiva atividade-fim das empresas
concessionarias de telefonia, afigurando-se, portanto, passiveis de
terceirizagdo valida, como atividade-meio em empresa de
telecomunicacoes.

4. Destarte, merece reforma o acérdao que reconheceu o vinculo
de emprego e deferiu as parcelas consectérias, devendo
permanecer apenas a responsabilidade subsidiaria da Telemar
pelos demais créditos trabalhistas ali deferidos, em decorréncia do
entendimento consubstanciado na Sumula 331, IV, do TST.
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(Processo: RR - 71300-32.2009.5.03.0023 Data de Julgamento:
29/09/2010, Relatora Juiza Convocada: Maria Doralice Novaes, 72
Turma, Data de Publicagao: DEJT 08/10/2010.)

A) AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA DA
TELEMAR NORTE LESTE S.A. TERCEIRIZACAO.
RECONHECIMENTO DE VINCULO EMPREGATICIO. EMPRESA
DE TELECOMUNICAGCAO. CALL CENTER. OFENSA AO ART. 94,
II, DA LEI N° 9.472/97. PROVIMENTO. Em face da configuragédo de
ofensa ao art. 94, Il, da Lei n° 9.472/97, da-se provimento ao
agravo de instrumento para determinar o processamento do
recurso de revista. Agravo de instrumento conhecido e provido. B)
RECURSO DE REVISTA DA TELEMAR NORTE LESTE S.A.
TERCEIRIZAGAO. RECONHECIMENTO DE  VINCULO
EMPREGATICIO. EMPRESA DE TELECOMUNICACAO. CALL
CENTER. 1. Na forma preconizada no art. 94, Il, da Lei n° 9.472/97,
denominada Lei Geral das Telecomunicag¢des, no cumprimento de
seus deveres, a concessiondria podera, observadas as condi¢oes e
limites estabelecidos pela agéncia, contratar com terceiros o
desenvolvimento de atividades inerentes, acessérias ou
complementares ao servico, bem como a implementacdo de
projetos associados. Como se observa, o referido comando legal
autoriza a terceirizagdo das atividades meio, ou melhor, as
atividades inerentes, acessérias e complementares, de modo que,
havendo terceirizacdo das referidas atividades, ndo ha falar em
ilicitude, sendo incabivel, em regra, o reconhecimento de vinculo
direto com a empresa tomadora, nos exatos termos do item Il da
Sumula n® 331 desta Corte Superior, no sentido de que ndo forma
vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de
vigilancia e de conservagao e limpeza, bem como a de servigcos
especializados ligados a atividade meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta. 2. In_casu, o
reclamante prestava servicos de call center, ou seja, executava
atividades alheias a oferta de telecomunicacdes, conforme
definido pelo § 1° do art. 60 da Lei n° 9.472/97, na medida em
que os servicos de call center ndao se ajustam ao nucleo da
dindmica empresarial da tomadora dos servicos, configurando
mera atividade inerente. 3. Na esteira do dispositivo legal e do
verbete sumulado supramencionados, é licita a terceirizacao
de atividade inerente, na qual a empresa prestadora de
servicos, indubitavelmente, dirige os servicos realizados de
acordo com a necessidade da empresa tomadora dos servicos.
Em tal circunstancia, a atuacao do trabalhador nao confiqura
vinculo de emprego, pois, ndo obstante o trabalhador suporte,
mesmo_que indiretamente, com os reflexos das decisées do
tomador dos servicos, integrando, inclusive, a sua estrutura
empresarial quanto as acdes que se ligam ao respectivo objeto
social, isso hao equivale a subordinacao. Recurso de revista
conhecido e provido. C) RECURSO DE REVISTA DA TNL
CONTAX S.A. PREJUDICIALIDADE. Por meio do presente recurso
de revista, a terceira reclamada, TNL Contax S.A., busca, tao
somente, a exclusdo do reconhecimento do vinculo de emprego
com a Telemar, bem com das vantagens decorrentes do
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mencionado vinculo, ao fundamento de que a terceirizagao
realizada é licita, tendo em vista os termos da Lei n° 9.472/97,
mormente porque as atividades desenvolvidas pelo reclamante nao
estavam inseridas na atividade fim da primeira reclamada. Ocorre
que o agravo de instrumento em recurso de revista que corre junto
com o presente agravo (processo TST -AIRR- 132340-
19.2007.5.03.0109), interposto pela primeira reclamada, esta sendo
provido, no sentido de, reconhecendo a licitude da terceirizacao,
afastar o reconhecimento de vinculo de emprego com a Telemar
Norte Leste S.A. e as vantagens decorrentes do mencionado
vinculo. Recurso de revista prejudicado. (Processo: RR - 132300-
37.2007.5.03.0109 Data de Julgamento: 04/05/2011, Relatora
Ministra: Dora Maria da Costa, 8% Turma, Data de Publicagao:
DEJT 06/05/2011.) (grifo nosso)

O entendimento dominante entre o numero de precedentes, tanto no TRT 1°
regiao, bem como no TST, é no sentido de que a atividade tipica de tele-
atendimento se configura atividade-fim da concessionaria que explora o servico de
telecomunicagéo.

Para parcela do TRT 1°? regido, os servigos prestados pelo empregado da
prestadora ao tomador estao inseridos na sua atividade fim, o que é vedado pelo
entendimento pacificado pela edicdo da Sumula n° 331, |, do TST. Ademais, a
aplicacado do artigo 94 da Lei n® 9.472/97, em se admitindo a terceirizacdo em tal
hipétese, haveria prevaléncia das relacées de consumo sobre o valor social do
trabalho, eis que o préprio legislador ordinario estabeleceu, no paragrafo 12 do artigo
94, que, para os usuarios, a eventual contratacdo de terceiros na forma do inciso |l
nao gera efeito algum, pois a empresa prestadora de servicos permanece sempre
responsavel.

N&o obstante o disposto nas Leis 8.987/95 e 9.472/97, entende o tribunal que
a concessionaria nao poderia terceirizar o servico de atendimento ao cliente vez que
essencial a eficiente prestacdo dos servigos por ela explorados. O que comumente
ocorre com um consumidor, ao comparecer em lojas fisicas das empresas
concessionarias dos servicos de telecomunicacbes, é ser orientado a entrar em
contato com o teleatendimento para solicitar servicos ou para resolver os problemas
ocorridos na sua linha telefénica, o que evidencia a sua importancia na atividade por
elas exploradas. Conclui-se, assim, que o teleatendimento das empresas de
telefonia é indispensavel para a eficiéncia dos servicos por ela prestados, e,

portanto, ndo podem ser terceirizados.
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Assim sendo, a concessionaria que terceiriza a atividade de call center utiliza-
se de expediente fraudulento, a fim de se esquivar do cumprimento da legislacédo
trabalhista. O fato de haver a adocao de expediente fraudulento com o Unico intuito
de frustrar a incidéncia de direitos assegurados no Texto Consolidado, determina a
incidéncia da regra contida no art. 92, da CLT, face a incidéncia do principio da
primazia da realidade do contrato de trabalho. Ademais, consoante entendimento da
Sumula 331, do C. TST, a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é
ilegal; formando-se o vinculo diretamente com o tomador de servigos.

Os magistrados do Tribunal Regional argumentam ainda que é irrelevante a
prova da subordinacdo em relacado aos funcionarios da tomadora, eis que o vinculo
decorre da propria terceirizacao fraudulenta. Por isso, reconhece-se neste caso que
houve intermediacao ilicita de mao de obra por empresa interposta, o que leva a

configuragé@o do vinculo de emprego diretamente com a tomadora.

CONCESSIONARIA DE SERVICOS DE TELECOMUNICAQGES.
OPERADOR DE CALL CENTER. ATIVIDADE INDISPENSAVEL A
EFICIENTE PRESTACAO DE SERVICOS. TERCEIRIZACAO
ILICITA. VINCULO COM O TOMADOR DOS SERVICOS.
Evidencia-se ilicita a terceirizacdo dos servicos de teleatendimento
quando verificada a sua essencialidade para a realizagdo da
atividade-fim da empresa tomadora. Os servigos de atendimento
por meio de call center constituem o instrumento mais importante
de comunicagdo entre o consumidor e a empresa prestadora de
servigcos de telecomunicagdes, passando, assim, a integrar a sua
atividade-fim, o que obsta a sua terceirizagdo. Por caracterizada
evidente fraude a relagdo de trabalho, reconhece-se o vinculo
empregaticio diretamente com o tomador de servigos. Apelo a que
se nega provimento. (00016154520125010036; Tipo de processo:
Recurso Ordinario; Data de publicagdo: 17/12/2014; Orgéao
julgador:  Sétima Turma; Relator: Rogerio Lucas Martins; Tipo de
relator: Relator)

TERCEIRIZACAO. EMPRESA DE TELEFONIA. SERVICOS E
CALL CENTER. A jurisprudéncia majoritaria do TST, inclusive da
SBDI1, ja se posicionou no sentido de que os servigos de call center
configuram atividade fim das empresas de telefonia, o que torna
ilicita a terceirizacao daquele servico, autorizando o reconhecimento
do vinculo de emprego diretamente com esta, tomadora dos
servigos. (NUumero do documento: 00012659720125010055;
Tipo de processo: Recurso Ordinario; Data de publicagao:
27/09/2013 ; Orgéao julgador: Décima Turma Relator: Angelo
Galvao Zamorano Tipo de relator: Relator)
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Para parcela do TST, a atividade de atendimento telefénico prestada aos
consumidores (sistema "call center") esta ligada a sua atividade-fim, sendo vedada a
terceirizacao, sob pena de se permitir que empresa do ramo de telecomunicacdes
funcione sem a presenca de empregados, mas apenas prestadores de servicos.
Estar-se-ia promovendo a precarizacao dos direitos dos trabalhadores, em confronto
com os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da busca do
pleno emprego, previstos nos arts. 1%, Ill, e 170, VI, da Carta Magna,
respectivamente, e com o objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil de
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reducdo das desigualdades sociais e
regionais, insculpido no item Il do art. 32 da Constituicao Federal.

Os doutos magistrados, ainda argumentam que a Lei 9472/97 prevé, em seu
art. 94, II:

Art. 94 - No cumprimento de seus deveres, a concessionaria podera,
observadas as condigdes e limites estabelecidos pela Agéncia:

I-1...]

I - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades
inerentes, acessoérias ou complementares ao servigco, bem como a
implementacao de projetos associados.

Contudo, nao se pode interpretar a expressao contida nesse dispositivo legal
de poder a concessionaria contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades
inerentes, acessoérias ou complementares ao servico, concebidas estas como
atividades-fim, ja que tal exegese confrontaria com o texto da Sumula 331/TST. Esta
delimita as hipoteses de terceirizacao licita: situagdes empresariais que autorizem
contratacdo de trabalho temporario (art. 331, |), atividades de vigilancia (Sumula
331, lll, ab initio), atividades de conservacéao e limpeza (Sumula 331, lll) e servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador.

Estender o sentido do termo ‘"inerente" nessa peculiar hipbtese para
compreendé-lo como andlogo a atividade-fim, aceitando a transferéncia do
desenvolvimento de servicos essenciais a terceiros (a saber, call center, neles
incluidos os de auxilio a lista, reclamacoes, pedidos de novos servicos e de novas
linhas, denominados 101, 102, 103, 106, 107, 0800, back office, help desk),
significaria um desajuste em face dos classicos objetivos tutelares e redistributivos
que sempre caracterizaram o Direito do Trabalho ao longo de sua histéria. O
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fenbmeno da terceirizacdo, por se chocar com a estrutura teérica e normativa
original do Direito do Trabalho, sofre restricbes da doutrina e jurisprudéncia

justrabalhistas. O pensamento exposto pode se verificar nos seguintes precendetes.

CALL CENTER. ATIVIDADE-FIM. IMPOSSIBILIDADE DE
TERCEIRIZACAO. SUMULA 331, I/TST. As atividades-fim podem
ser conceituadas como as funcgdes e tarefas empresariais e laborais
que se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador de
servigos, compondo a esséncia dessa dinamica e contribuindo
inclusive para a definicdo de seu posicionamento e classificacdo no
contexto empresarial e econémico. Sendo a atividade principal da
tomadora a exploragéo de servicos de telecomunicagdes em geral,
o trabalho executado pelos atendentes de call center é essencial ao
seu empreendimento. Pontue-se, ainda, que, nesse contexto, a
contratacdo por empresa interposta é irregular, passivel, inclusive,
de formagao do vinculo de emprego diretamente com o tomador de
servicos, na forma da Sumula 331, I/TST, que preserva a
compreensdo ja sedimentada na antiga Sumula 256/TST, no
tocante aos efeitos juridicos decorrentes da terceirizagao ilicita.
Ressalte-se que o inciso Il do art. 94 da Lei 9472/97 (que dispde
sobre a organizacdo dos servicos de telecomunicacodes), hao
comporta a interpretacao de poder a concessionaria _contratar
com_terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessobrias ou complementares ao servico, concebidas estas
como_atividades-fim, ja que tal exegese confrontaria com o
texto da Sumula 331/TST. Estender o sentido do termo -inerente-
nessa peculiar hipétese para compreendé-lo como anélogo a
atividade-fim, aceitando a transferéncia do desenvolvimento de
servigos essenciais a terceiros, significaria um desajuste em face
dos classicos objetivos tutelares e redistributivos que sempre
caracterizaram o Direito do Trabalho ao longo de sua histéria. O
fendmeno da terceirizagao, por se chocar com a estrutura tedrica e
normativa original do Direito do Trabalho, sofre restricbes da
doutrina e jurisprudéncia justrabalhistas, que nele tendem a
enxergar uma modalidade excetiva de contratagdo de forca de
trabalho. Precedentes desta Corte. Recurso de revista nao
conhecido. Processo: RR - 164300-56.2008.5.03.0012 Data de
Julgamento: 17/11/2010, Relator Ministro: Mauricio Godinho
Delgado, 62 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 26/11/2010. (grifo
sumula)

TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADE-FIM - IMPOSSIBILIDADE.
Demonstrada a divergéncia jurisprudencial, merece processamento
o recurso de revista. Agravo de instrumento conhecido e provido. I
- RECURSO DE REVISTA. 1. NULIDADE. NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. Deixando a parte de opor
embargos declaratorios, com a finalidade de obter pronunciamento
sobre a matéria, resta precluso 0 momento de argui¢cdo de nulidade
por negativa de prestagéo jurisdicional. Inteligéncia da Sumula 184
do TST. Recurso de revista ndo conhecido. 2. VINCULO
EMPREGATICIO. EMPRESA DE  TELECOMUNICAGAO.
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TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADE-FIM - IMPOSSIBILIDADE. O §
12 do art. 25 da Lei n® 8.987/95, bem como o inciso Il do art. 94 da
Lei n? 9.472/97 autorizam as empresas de telecomunicagdes a
terceirizar as atividades-meio, ndo se enquadrando em tal categoria
os atendentes do sistema -call center-, eis que aproveitados em
atividade essencial para o funcionamento das empresas. Recurso
de revista conhecido e provido. Processo: RR - 521-
05.2010.5.24.0000 Data de Julgamento: 06/10/2010, Relator
Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 32 Turma, Data
de Publicacdo: DEJT 15/10/2010.

TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADE-FIM. IMPOSSIBILIDADE. O § 1°
do art. 25 da Lei n® 8.987/95, bem como o inciso Il do art. 94 da Lei
n® 9.472/97, autorizam as empresas de telecomunicacbes a
terceirizar as atividades-meio, ndo se enquadrando em tal categoria
os atendentes do sistema -call center-, eis que aproveitados em
atividade essencial para o funcionamento das empresas. Recurso
de revista conhecido e desprovido. 2. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. BASE DE CALCULO. Decisao moldada a
compreensdo das Sumulas 219 e 329 do TST e da OJ 348 da
SBDI-1 ndo admite recurso de revista, na diccao do art. 896, § 4°,
da CLT. Recurso de revista ndo conhecido. Processo: RR - 95700-
37.2009.5.03.0015 Data de Julgamento: 06/10/2010, Relator
Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 32 Turma, Data
de Publicacdo: DEJT 15/10/2010.

Atualmente pode-se afirmar que a jurisprudéncia do TRT 12 regiao e TST séo
pacificas, salvo decisbes isoladas, no sentido de inadmitir a terceirizagdo do call
center das concessionarias de servigo de telecomunicacoes.

Cabe regqistrar que nos ultimos anos vem havendo uma consolidacao da tese
de inviabilidade da terceirizacdo da atividade call center nas empresas
concessionarias dos servicos de telecomunicagdes, com mudanca de entendimento

de diversos 6rgaos jurisdicionais. Como nota-se do precedente que segue:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
EMPRESA DE TELECOMUNICAGCOES. TERCEIRIZAGAO.
SERVICOS DE -CALL CENTER-. VINCULO DE EMPREGO COM A
TOMADORA DE SERVICOS. Revendo posicionamento anterior,
com a ressalva pessoal deste Relator, esta 72 Turma passou a
considerar_a ilicitude da terceirizacao dos servicos de call
center-, eis que inerentes a atividade-fim da empresa tomadora.
Em face da diretriz contida na Sumula n® 331, |, do Tribunal
Superior do Trabalho,deve ser mantido o acérdao regional, que
reconheceu a ilicitude da terceirizagdo, declarou o vinculo de
emprego diretamente com a tomadora de servi¢cos e determinou a
aplicagdo das normas coletivas desta empresa a reclamante.
Agravo de instrumento a que se nega provimento. Processo: AIRR -
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104-82.2010.5.09.0513 Data de Julgamento: 17/04/2013, Relator
Ministro: Pedro Paulo Manus, 72 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
19/04/2013 (grifo nosso)
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6. DA PENDENCIA DO JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO 791.932

Em junho de 2014 o STF no Recurso Extraordinario com Agravo 791.932, da
relatoria do Ministro Teori Zavaski, reconheceu repercussao geral acerca da questao
relativa a ofensa ou ndo ao principio da reserva de plenario consagrado no art. 97 da
CF/88 que dispde: “Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”. E alegado pela parte
recorrente que o TST vem afastando a aplicagéo do art. 94, inciso Il da Lei 9.472/97
sem reconhecer sua inconstitucionalidade. Vale salientar que a Sumula Vinculante
10 do STF estabelece como violagcdo da reserva de plenario qualquer decisao de
orgao fracionario que nao reconheca total ou parcialmente a incidéncia de uma lei,
mesmo que o faca sem declarar formalmente a inconstitucionalidade da norma.

Como ja analisado, no capitulo sobre a analise da jurisprudéncia do TRT da

¢ regido e TST, a Justica do Trabalho tem decidido que a terceirizacao realizada
pelas empresas concessionarias do servico de telecomincacdes na atividade de call
center ¢ ilicita. Entretanto, os tribunais regionais, bem como o TST nao declararam a
inconstitucionalidade do artigo 94, inciso Il, da Lei 9.472/97 — que autoriza
expressamente as concessionarias de servicos publicos a contratarem com terceiros
a realizacao de “atividades inerentes, acessérias ou complementares ao servico,
bem como a implementacéo de projetos associados”.

No caso do ARE 791.932, a recorrente afirmou que a insisténcia da Justica do
Trabalho em fixar uma orientacdo jurisprudencial em oposicdo a norma
constitucional da reserva de plenario tem colocado as concessionarias do servico
publico de telecomunicagcdes e as empresas de call center na situagéo insélita de ter
mover milhares de recursos na Justica e operar assim em “um contexto de
injustificavel instabilidade”.

Em decisbes monocraticas, o STF ja reconheceu que o TST tem violado a
Sumula Vinculante 10. Em maio de 2014, o ministro Gilmar Mendes declarou
procedente a Reclamacdo 10.132, interposta pela operadora de telefonia celular
Vivo, contra decisdo do TST no mesmo sentido. Gilmar Mendes cassou a decisdo do
TST, sob o argumento de que, ao reconhecer como atividade-fim o servico de call
center, o tribunal trabalhista negou a incidéncia do disposto no artigo 94 da Lei
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9.472/97 e do artigo 97 da Constituicdo Federal (que exige maioria absoluta de votos
para a declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico), bem como da prépria Sumula Vinculante 10 do STF. Nas palavras do
Ministro Gilmar Mendes:

O Tribunal Superior do Trabalho n&o afirmou de maneira categérica e
expressa a inconstitucionalidade do art. 94, Il, da Lei 9.472/97, mas a
interpretacdo que conferiu a norma afastou sua aplicagdo no caso
concreto e, em grande medida, esvaziou de todo o conteudo da
disposicdo em exame. De fato, ao afastar a terceirizacdo da
atividade de call center por parte das empresas de telecomunicagéo,
por entendé-las compreendidas no conceito de atividade-fim, o
Tribunal de origem acaba por negar vigéncia ao disposto no art. 94,
Il, da Lei 9.472/97, que expressamente as autoriza a contratar com
terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessérias ou
complementares ao servigo.

Vale lembrar que o STF ainda ndo tem entendimento acerca do que seria
atividade fim. Essa discussao também esta pendente na Corte, que sera tratada no
julgamento do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 713211, relatado pelo
ministro Luiz Fux. Neste recurso, o julgamento passara pela analise do conceito de
atividade-fim e a terceirizacao de trabalhadores.

Em que pese os indicios de entendimento contrario do STF, em nosso
entender, as decisdes dos tribunais de nao aplicar o art. 94 da LGT néo viola a
clausula de reserva de plenario, visto que, pode ser realizada interpretacdo no
sentido para que entenda-se que a expressdo “atividades inerentes” nao seja
entendido como atividade fim, como fez o eminente Ministro Mauricio Godinho

Delgado no julgado que segue:

CALL CENTER. ATIVIDADE-FIM. IMPOSSIBILIDADE DE
TERCEIRIZACAO. SUMULA 331, I/TST. As atividades-fim podem
ser conceituadas como as fungdes e tarefas empresariais e laborais
gue se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador de
servicos, compondo a esséncia dessa dindmica e contribuindo
inclusive para a definicdo de seu posicionamento e classificacdo no
contexto empresarial e econémico. Sendo a atividade principal da
tomadora a exploracéo de servicos de telecomunicacdes em geral,
o trabalho executado pelos atendentes de call center é essencial ao
seu empreendimento. Pontue-se, ainda, que, nesse contexto, a
contratagdo por empresa interposta € irregular, passivel, inclusive,
de formagéo do vinculo de emprego diretamente com o tomador de
servicos, na forma da Sumula 331, I/TST, que preserva a
compreensdo ja sedimentada na antiga Sumula 256/TST, no
tocante aos efeitos juridicos decorrentes da terceirizagéo ilicita.
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Ressalte-se que o inciso Il do art. 94 da Lei 9472/97 (que dispde
sobre a organizagdo dos servigos de telecomunicagbes), nao
comporta a interpretacao de poder a concessionaria contratar com
terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou
complementares ao servigo, concebidas estas como atividades-fim,
ja que tal exegese confrontaria com o texto da Sumula 331/TST.
Estender o sentido do termo -inerente- nessa peculiar hipétese
para compreendé-lo como analogo a atividade-fim, aceitando a
transferéncia_do_desenvolvimento de servicos essenciais a
terceiros, significaria um desajuste em face dos classicos
objetivos tutelares e redistributivos que sempre caracterizaram
o Direito do Trabalho ao longo de sua histdria. O fendmeno da
terceirizagdo, por se chocar com a estrutura teérica e normativa
original do Direito do Trabalho, sofre restrigbes da doutrina e
jurisprudéncia justrabalhistas, que nele tendem a enxergar uma
modalidade excetiva de contratacdo de forga de trabalho.
Precedentes desta Corte. Recurso de revista ndo conhecido.
Processo: RR - 164300-56.2008.5.03.0012 Data de Julgamento:
17/11/2010, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, 62 Turma,
Data de Publicacao: DEJT 26/11/2010. (grifo sumula)

Desta forma a resolugédo da controvérsia estaria no campo da hermenéutica e
nao do controle de constitucionalidade.

Cabe destacar que a interpretagdao conforme a constituicdo € um instrumento
hermenéutico utilizado tanto no controle difuso como no controle concentrado de
constitucionalidade. Adotando a interpretacao conforme a constituicdo conserva-se o
dispositivo legal no ordenamento juridico e ao mesmo tempo preserva a construcao
jurisprudencial trabalhista consubstanciada na sumula 331 do TST. Em tempo, vale
registrar que o desejavel é a regulamentacao da terceirizacao pelo legislativo, e que
ela de preferéncia atue em consonancia com as conquistas jurisprudenciais dos

trabalhadores.
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7. CONCLUSAO

Diante do exposto, & possivel compendiar nas proposicoes seguintes as
principais idéias no que diz respeito a terceirizacdo do call center das empresas

concessionarias de servigos de telecomunicagdes:

1) A relacdo juridica empregaticia é constituida por elementos que a
identificam e a distinguem das demais relacdes de trabalho lato sensu. Assim
sendo, esta espécie de relacdo de trabalho caracteriza-se pela néao
eventualidade, onerosidade, pessoalidade e subordinacéo. A relagao juridica
trabalhista tem natureza contratual, pois deriva de um pacto entre empregado

e empregador.

2) O avanco das técnicas de gestdo e producao das corporagdes, deu ensejo
ao fenbmeno denominado de terceirizacao, que consiste na relacao juridica
triangular constituida pela empresa tomadora, a empresa prestadora de
servicos e pelo empregado. E um procedimento em que a empresa
(tomadora) transfere a outrem (empresa prestadora) a execucdo de uma
parcela de sua atividade permanente ou esporadica, dentro ou além dos
limites do seu estabelecimento. Sendo que o vinculo empregaticio se

estabelece com a prestadora.

3) No sistema juridico brasileiro a terceirizagdo € regulamentada
fundamentalmente pela sumula 331 do TST. Atualmente, existe em tramite no
Congresso Nacional o Projeto de Lei 4330 de 2004 que visa regulamentar a
terceirizacao de servicos. Uma lei que regulamente o instituto é fundamental
para diminuicdo do numero de processos e para que se tenham decisdes
mais precisas baseadas em uma fonte primaria do direito. No entanto, deve
ser destacado, que qualquer disposicao infraconstitucional que permita a
terceirizacdo em atividade fim, conterd vicio de inconstitucionalidade, sendo

um claro retrocesso dos direitos fundamentais trabalhistas.

4) Ha no ordenamento juridico brasileiro uma controvérsia hermenéutica no

que tange a possibilidade de terceirizar o call center das empresas
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concessionarias de servico de telecomunicacées. De um lado existe a sumula
331 do TST, construida sob um arcabouco doutrinario e jurisprudencial, que
veda a terceirizagdo em atividade fim, e com esse argumento se defende a
impossibilidade de terceirizar o call center. De outro lado, defende-se a tese
de que o inciso Il do art. 94 da Lei 9472/97, bem como o art. 25 § 1°, da Lei
8.987/95 ao dispor que a concessionaria podera contratar com terceiros o
desenvolvimento de “atividades inerentes” estaria permitindo terceirizar

atividade fim.

5) A jurisprudéncia dos Orgaos da justica trabalhista nos udltimos anos
consolidou entendimento no sentido de vedar a terceirizagdo do call center
das empresas concessionarias de servicos de telecomunicacdes. A tese
construida na justica laboral sustenta que é inadmissivel a terceirizar a

prestacao deste servico, pois é considerado atividade fim da tomadora.

6) Sera de fundamental importancia para reducao do nimero dos processos
na justica do trabalho que o STF julgue o Recurso Extraordinario com Agravo
n. 791.932, manifestando-se sobre a possibilidade ou ndo da terceirizacao do

call center das concessionarias de servigo de telecomunicacoes.

7) Com base nesse estudo concluimos que o inciso |l do art. 94 da Lei
9472/97, nao comporta interpretacdo no sentido de ser possivel a empresa
concessionaria de servico de telecomunicacdes terceirizar o seu call center.
Isto porque a expressao inerente ndo é sinbnimo de atividade fim e o servigo
de call center caracteriza-se como atividade fim destas empresas. Ademais,
uma interpretagdo adversa, no sentido de possibilitar esta terceirizagéo, seria
um grave desajuste com a construcao historica da jurisprudéncia e mais do
que isso, um verdadeiro retrocesso nos objetivos tutelares e redistributivos
que sempre caracterizaram o Direito do Trabalho ao longo de sua histéria.
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