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RESUMO

O Presente estudo tem a finalidade de demonstrar a possibilidade ou a
impossibilidade da terceirizacdo da atividade-fim nas empresas de
telecomunicacdes. A doutrina e a jurisprudéncia ainda nao possuem um
posicionamento unanime em razao do tema. Esse assunto vem gerando atualmente
muita polémica nos tribunais trabalhistas diante da imprecisdo do significado da
palavra inerente contida no art. 94, Il, da Lei 9.472/97. Para alguns doutrinadores e
Ministros do TST, o termo “atividade inerente” significa como algo essencial e com
isso, entendem que a Lei Geral de Telecomunicagfes excepcionou a Sumula 331 do
TST e permitiu que as empresas de telefonia pudessem terceirizar suas atividades-
fim. Em contrapartida, a outra parte da doutrina e dos Ministros do TST entende o
significado do termo “atividade inerente” como sendo sin6nima de
complementariedade, e diante disso, as empresas de telecomunicacdes teriam que
respeitar a vedacao contida expressamente na Sumula 331, do TST, que afirma ser
somente possivel a terceirizacdo de atividades-meio das empresas, desde que néo
tenha subordinacéo e pessoalidade. Aborda-se como se deu o inicio da Reclamacgéao
Constitucional n° 10.132- Parand e suas Ultimas atualizagbes no STF. Busca ainda
demonstrar a questao da impossibilidade da terceirizac&o dos servi¢os de call center
pelas empresas de telefonia. Objetiva-se demonstrar os argumentos utilizados por
cada um dos defensores e no final verificar qual seria o0 melhor entendimento a ser

adotado pelos tribunais trabalhistas.

Palavras-chave: Terceirizacdo na empresa de telecomunicacdes. Servicos de call

center. Reclamacé&o Constitucional n® 10.132- Parana. Sumula 331 do TST.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem como tema “A (Im) Possibilidade da
Terceirizacdo das Atividades-fim nas Empresas de Telecomunicagbes” e pretende
demonstrar os argumentos pré e contra utilizados pela doutrina e jurisprudéncia
brasileira em defesa da possibilidade ou impossibilidade da terceirizacdo da
atividade-fim das empresas de telecomunicacdes, com enfoque nas empresas de
telefonia, e ao final do trabalho, verificar qual seria 0 melhor entendimento a ser

adotado pelos tribunais trabalhistas.

Através dos fatores da globalizacdo, das alteracdes na organizacdo da producédo e
nos métodos utilizados na gestdo da mao-de-obra, na busca incessante pelo lucro e
na acirrada competitividade entre as empresas no mercado, as relacées individuais
de trabalho sofreram bastantes modificacbes ao longo do tempo. Relacionando
esses fatores com a crise econdmica mundial, 0 mercado interno dos paises se
tornou muito fragil e para que as empresas pudessem sobreviver e competir com o
mercado internacional, era necessario desenvolver uma técnica de producdo que
envolvesse o bindmio: aumento de produtividade com o0s menores custos na
fabricacdo dos produtos. E para que isso fosse possivel, foi necessario flexibilizar e
retirar alguns direitos dos trabalhadores.

A terceirizacdo entra nesse cenario de competitividade empresarial como uma
solucdo de dirimir os custos das empresas e diminuir 0os encargos trabalhistas
advindo da relacdo de emprego, melhorando com isso a qualidade do produto ou do
servico e transferindo para terceiros, atividades ndo essenciais, para que se possa

somente preocupar-se com sua atividade principal.

O fendbmeno da terceirizagdo surge como uma técnica de organizacdo empresarial,
que visa o fomento da competitividade empresarial, através da transferéncia de
determinadas atividades tidas como acessorias para que sejam executadas por uma
empresa especializada, com intuito de concentrar todas suas for¢as na sua atividade

principal.

A tomadora, diante do objetivo de melhorar a qualidade dos seus produtos,
aumentar a sua produtividade e especializar 0os seus servicos, contrata uma

empresa (prestadora de servicos) para lhe prestar servicos ligados as suas
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atividades secundarias, com o fim de poder ater-se apenas a sua atividade principal.
O trabalhador que realiza esses servigcos ligados as atividades-meio da empresa
tomadora, ndo firma vinculo empregaticio com esta, desde que, inexista a

pessoalidade e a subordinacgéao.

Surge em 1997, a Lei Geral de Telecomunicacdes que determina no seu art. 94,
inciso Il, que as empresas de telecomunicacdes, que atuam em regime de
concessao, podem contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades
inerentes, acessorias ou complementares ao servico, bem como a implementacéo

de projetos associados.

Toda a problemética da possibilidade ou ndo da terceirizacdo da atividade-fim das
empresas de telecomunicacdes reside na imprecisdo do significado da palavra
“‘inerente”. Os posicionamentos da doutrina e dos Ministros do TST ndo sao unanime
em face do significado da palavra ‘inerente’, utilizada no art. 94, inciso Il, da Lei n°
9.472/97.

Quem ¢é a favor da terceirizacdo da atividade-fim das empresas de
telecomunicacbes entende a palavra ‘inerente’ como sendo algo relacionado a
essencialidade, que sem ela ndo seria possivel existir determinada atividade. Ou
seja, o art. 94, Il, da Lei n° 9.472/97, estaria excepcionando a Simula 331 do TST e
autorizando expressamente a terceirizacdo da atividade-fim dessas empresas de
telefonia, para que se possa ter uma maior eficiéncia na prestacdo dos seus servicos
e consequentemente, gerar a universalizacdo da prestacdo dos servicos e a
modicidade das tarifas. Afirmam ainda que, enquanto ndo for declarada a
inconstitucionalidade deste inciso, essas empresas estdo autorizadas a terceirizarem

suas atividades-fim.

Ja4 a doutrina contraria entende o significado da palavra inerente como sendo
sinbnimo de complementariedade, e por isso, ndo seria razoavel aceitar que, diante
de uma ma interpretacdo dada pelos Tribunais Trabalhistas sobre o significado
desse termo, fosse autorizada a terceirizagcdo das atividades-fim das empresas de
telefonia. Essa autorizagdo estaria incorrendo em afronta a Samula 331 do TST, que
preconiza a vedacao da terceirizagcdo de servicos nas atividades-fim das empresas.
Afirmam ainda que, as atividades dos servi¢os de call center, que tem como objetivo
fazer a intermediacdo da comunicacdo entre os clientes e a empresa, estariam

inseridos na atividade-fim da empresa de telecomunicacdes.
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Com a privatizagdo do setor de telefonia e o advento da Lei Geral de
Telecomunicagbes as leis trabalhistas foram flexibilizadas ao extremo para
proporcionar a terceirizacao legal no setor, porém suas atividades-fim também foram
terceirizadas. Ou seja, as empresas de telefonia usaram do duvidoso significado da
palavra ‘inerente’ inserido no art. 94, Il, daquela lei e passaram a praticar uma
terceirizacdo desenfreada, sem observancia a nenhum preceito constitucional, a

nenhum principio trabalhista e nem ao comando da Sumula 331 do TST.

Entdo os tribunais trabalhistas devem interpretar a lei de acordo com 0s principios
informadores do direito material do trabalho, que s&o também de cunho
constitucional, tais como, a dignidade do trabalhador, isonomia salarial para quem
exerce funcdes iguais, etc. Esses principios tem prevaléncia sobre a letra fria das

legislacdes infraconstitucionais, tal como, a Lei Geral de Telecomunicacgdes.

Dessa forma, torna-se relevante juridicamente esse trabalho, uma vez que envolve
uma grande divergéncia entre os tribunais trabalhistas acerca da impossibilidade ou
possibilidade da terceirizacdo da atividade-fim das empresas de telecomunicacdes.
Além disso, a terceirizagdo € um assunto em constante discussao no TST, chegando
a ter mais de cinco mil recursos pendente de julgamento pelo préprio tribunal e
outros milhares de processos em andamento na Justica do Trabalhista.

Trata-se de um tema que € objeto de grandes discussfes doutrinarias e
jurisprudenciais, tendo em vista a auséncia de uma Lei especifica, restando apenas
como fundamento para decidir os conflitos a Simula 331 do TST. Inclusive o proprio
Tribunal Superior do Trabalho promoveu a sua primeira audiéncia publica, para que
pudessem ser esclarecidas as davidas pertinentes sobre 0 assunto.

A partir do exposto, chegou-se ao seguinte problema da pesquisa: sera que a
imprecisdo do significado palavra inerente, contida no art. 94, Il, da Lei 9.472/97
autoriza as empresas de telecomunicacdes a terceirizarem suas atividades-fim ou
nao? Elas devem respeitar o comando da Sumula 331 do TST, que autoriza
somente a terceirizagdo das atividades-meio das empresas, ou elas estéo

excepcionadas?

Para desenvolver essa monografia foram realizadas pesquisas em livros, revistas,
artigos, no site do Tribunal Superior do Trabalho, dissertacdes, tanto no ambito

trabalhista, quanto no ambito administrativo, estabelecendo um confronto entre os
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dados e informacgBes colhidas, utilizando-se, portanto, uma metodologia de anélise

doutrinaria e jurisprudencial.

O primeiro capitulo do desenvolvimento pretende analisar todo o historico do direito
do trabalho e explicar os requisitos essenciais de uma relacdo de emprego para que

possamos caracterizar se aquela terceirizagao foi fraudulenta ou néo.

O segundo capitulo do desenvolvimento pretende demonstrar uma analise de toda a
evolucdo das formas de producdo do trabalho, o surgimento e evolucdo da
terceirizacao, pontuando a Lei 7.102/83, como sendo a primeira legislacdo brasileira
a versar sobre a terceirizacao no setor privado. Seré feito também uma distingdo da
figura do trabalho temporario, que € uma verdadeira intermediacdo de méo de obra,
com o fenbmeno da terceirizacdo de servicos. Por fim, sera descrito toda a evolucéo
jurisprudencial da terceirizacdo, no qual vai ser feita uma analise das sumulas 239,
256, 257 e 331 do TST. Dentro do estudo da sumula 331 do TST, sera explicada a
diferenga de atividade-meio e atividade-fim, terceirizagdo licita e ilicita e o fato da

mudanca da responsabilizacdo subsidiaria da administracdo publica.

O terceiro capitulo versa sobre o conceito de servico publico, 0os seus principios

aplicaveis e as formas de execucao do servi¢o publico.

O capitulo final envolve a problemética do tema proposto por este trabalho. Inicia-se
apresentando uma nocao geral sobre concessdo de servigco publico. Em seguida,
descreve-se como se originou a reclamacdo constitucional n°10.132- Parana,
apontando a visdo dos Ministros do TST diante da problematica e a questdo da
afronta a sumula vinculante n° 10 do STF. Por fim, sera mostrado a visdo da
doutrina e da jurisprudéncia trabalhista diante da (im) possibilidade da terceirizagao
na atividade-fim das empresas de telecomunica¢cdes e a questdo da impossibilidade

da terceirizagao dos servicos de call center.

Diante do tema proposto, o trabalho monografico objetiva, especificamente, analisar
0 posicionamento e os argumentos utilizados pela doutrina e pela jurisprudéncia
trabalhistas sobre o tema, e também demonstrar a impossibilidade da terceirizacédo
dos servicos de call center pelas empresas de telecomunicagdes, para somente ao
final do trabalho, poder-se concluir qual seria o0 melhor entendimento a ser adotado
pelo Tribunal Superior do Trabalho.
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2 ASPECTOS INTRODUTORIOS DO DIREITO DO TRABALHO

2.1 HISTORICO DO DIREITO DO TRABALHO

O sentido etimolégico da palavra trabalho vem do latim Tripalium, que significa
instrumento de tortura composto de trés paus. Por muito tempo a idéia de trabalho
era ligado ao sofrimento e a penalidade, somente com os ideais da igreja o trabalho

passa a ser visto como uma forma desvalorizagdo do homem.

Na antiguidade, a concepcao do trabalho era relacionada a um sentido material, no
qual era associado a mercadoria. Essa visdo foi campo fértil e propicio para o
surgimento do trabalho escravo. Este por si era tido como um objeto que pertenciam
aos grandes senhores detentores do capital, que os comercializavam e submetiam

condi¢cBes sub-humanas.

O escravo enquadrava-se como objetivo de direito de propriedade, ndo como sujeito
de direito, razdo pelo qual se torna inviavel falar-se de um direito do trabalho
enguanto existia o trabalho escravo (BARROS, 2009).

Nesse caso, ndo se poderia falar em direito trabalho, porque nessa época, 0s
escravos ndo eram detentores de nenhum direito e ndo eram tidos como pessoa,
mas como objeto de dominio dos senhores. Dentro desse marco, existiam também
os trabalhadores livres que prestavam seus servicos de forma autbnoma, como era

0 caso dos artesaos.

Diante dessa o6tica do trabalho prestado por homens livres, surge a chamada locatio
conductio, que é uma forma de organizacdo do trabalho, pelo qual eles
condicionavam a sua forca como fonte de energia para o trabalho ou a prestacéo de

um servico em troca de pagamento.

A locatio conductio pode ser distribuida de trés formas: a locatio conductio rei, no
gual as pessoas se comprometiam a dispor o uso de uma coisa, através de
determinado pagamento. A doutrina costuma comparar essa pratica com a figura do
arrendamento. Na locatio conductio operarum, existia a locagao de um servigo que

era prestado por uma das partes, mediante o pagamento pré-estabelecido. Na
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locatio conductio operis, verifica-se a realizacdo da entrega de uma obra, mediante
uma remuneracdo. Essa pratica se assemelha com a figura da empreitada
(DELGADO, M, 2012).

Em seguida, passa-se para a época da idade média, onde se encontrava a figura da
serviddo. Nessa fase, os senhores feudais disponibilizavam suas terras protegidas
para que, 0s servos pudessem plantar e colher os alimentos, em troca tinham que
Ihe entregar uma porcentagem da sua producdo como forma de pagamento. A
situacdo dos servos era semelhante aos dos escravos, retirando-se o seu carater de

coisa e a idéia de prisioneiro, para passar a ser reconhecido como pessoas livres.

Saindo do feudalismo, passa-se para as corporagdes de oficio que acabaram por
desencadear o éxodo rural dos servos que sairam dos feudos para as grandes
cidades. As corporacdes eram grupos de produtores que exerciam suas atividades

de forma organizada e detinham o controle de grande parte do mercado.

Existiam trés graus nas corporacgdes de oficio: o mestre, aprendizes e companheiros.
O primeiro era o proprietario das oficinas e que ja tinham passado pelo exame da
prova da obra-mestra, essa era uma prova onde os companheiros faziam para
poderem passar a serem classificados como mestre. Os aprendizes eram menores
entre 12 ou 14 anos que recebiam os ensinamentos das técnicas de producéo pelo
mestre, mediante elevadas taxas pagas pelos seus pais, eles s6 passavam para
classe de companheiros, se dominassem as técnicas que |lhe foram ensinadas. Os
companheiros eram pessoas que trabalhavam dentro das corporacdes de oficio

mediante o pagamento de salario (BARROS, 2009).

No dizer de Sergio Pinto Martins (2009, p.4) “As corporacdes de oficio tinham como
caracteristicas: (a) estabelecer uma estrutura hierarquica; (b) regular a capacidade

produtiva; (c) regulamentar a técnica de producao”.

Com a revolucao francesa, as corporacoes de oficio foram eliminadas e criaram-se
0s primeiros direitos econémicos e sociais do trabalhador, sendo o principal o direito
do individuo ao trabalho. Essa revolugédo néo ficou adstrita a Europa, difundiu-se no
mundo ocidental, levando consigo os ideais de igualdade e liberdade como dogmas

e maximas a serem respeitados e seguidos por todos.

A revolucao industrial € o marco econdmico mais importante para o direito do

trabalho, pois foi um fenbmeno de mecanizacdo dos meios de producdo, ou seja,
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promoveu a introdugdo das maquinas substituindo o trabalho artesanal no processo
de elaboracao de mercadorias.

Sergio Pinto Martins em breve sintese diz que (2009, p.5):

A revolucao industrial acabou transformando o trabalho em emprego. Os
trabalhadores de maneira geral, passaram a trabalhar por salarios. Com a
mudanc¢a, houve uma nova cultura a ser aprendida e uma antiga a ser
desconsiderada.

Com a industrializacdo da economia, os trabalhadores comecaram a ser contratados
por grandes industrias, para trabalhar recebendo, em troca do dispéndio de suas
energias, o pagamento de um salario. Entdo, migra-se de uma economia agraria,
onde as pessoas trabalhavam em grandes propriedades rurais e ndo mantinham
nenhuma ligagdo com os outros trabalhadores, para uma economia industrializada,

onde esses trabalhadores passaram a se concentrar em um espaco fisico menor.

Diante da aglomeracao de trabalhadores em um pequeno espaco, fez nascer, o que
hoje em dia denominamos de consciéncia coletiva. Ou seja, os trabalhadores
comecaram a refletir como eram importantes para o funcionamento das industrias,
pois se eles parassem de manusearem as maquinas, 0s empregadores nao teriam
como faturar nenhum dinheiro com o negécio. A partir dessa conscientizacao, eles
comecaram a reivindicar melhorias nas condi¢ces de trabalho e de salario para a
classe operéria.

Nos dizeres de Jose Augusto Rodrigues Pinto (2007, p.37):

A estruturacdo do proletariado como classe, em lugar de simples
aglomerado de proletarios, veio da formacdo dessa consciéncia e
proporcionou a criagdo de instrumentos de autodefesa coletiva, dos quais o
mais poderoso e, por isso mesmo comentado, é a grave.

Em raz&o do poder de interferéncia dos trabalhadores na atividade industrial, surge
a necessidade da criacdo de um direito voltado especificamente para eles, que € a
parte mais necessitada da relacéo juridica. Assim, o Estado sai da inércia e passa a
ser mais intervencionista, com 0 objetivo de assegurar 0 bem-estar social e

melhorias nas condi¢des de trabalho.

Diante dessa intervencéo estatal, surgem diversas leis de cunho protecionista ao
trabalhador. Uma das primeiras leis criadas com esse objetivo foi a lei de Peel, que
tinha por finalidade a reducéo da jornada de trabalho das criangas aprendizes, para

até 12 horas por dia. Depois dela, iniciou-se uma onda de criagcdo de direitos e
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melhorias das condi¢cdes de trabalho em todo o mundo. O trabalhador passa a ser

protegido e reconhecido pelo Estado.

A igreja catdlica criou a enciclica rerum novarum, que estabeleceu limites da
intervencao estatal na relacao entre o empregado e o patrdo, sendo esta de grande

valor para os ensinamentos da igreja e para as diretrizes relacionadas ao trabalho.

Nas belas palavras de Jose Augusto Rodrigues Pinto (2007, p.31):

A entrada em cena da Igreja Catolica foi tdo vigorosa que hoje, é indicada
como um dos marcos da evolucédo universal do Direito do Trabalho. Seu
veiculo foi a Enciclica Rerum Novarum do Papa Ledo Xlll, centrada na
guestao social, em seu todo e nos grandes problemas despertados pela
necessidade de dignificacdo humana do trabalhador, em particular. Trata-se
de documento de leitura indispensavel ao estudioso do Direito do Trabalho,
porquanto propfe o debate de temas que lhe sdo fundamentais, como o0s
relativos ao repouso do trabalhador, a retribuicdo de seu trabalho e a
formulacdo de regras protetivas de sua pessoa, constituindo um conjunto
apto a elevar a relagéo juridica do trabalho ao nivel de dignidade social e
espiritual que dever ter como objeto final, em ultima analise.

O direito do trabalho surge em um ambiente determinado pela desigualdade social e
econbmica dos trabalhadores em face aos seus patrdes. Para diminuir essa
disparidade entre as partes, o Estado passa a intervir na relacdo juridica através de
leis de forca cogente, que nao poderiam sofrer nenhum tipo de disponibilidade. A
intervencao estatal foi importante, pois retirou aquele foco do liberalismo, em que

nao havia interferéncia estatal, impondo regras as fabricas.

Outro grande marco historico foi a criacdo do tratado de Versalhes, que se deu com
o fim da primeira grande guerra mundial. Esse tratado trouxe uma série de
recomendacdes quanto a utilizacdo demasiada do homem pelo homem, tais como: a
nao permissao de que o trabalho fosse visto como mercadoria, o direito de trabalhar
no maximo oito horas diarias para trabalhadores que desempenhavam as mesmas
funcbes e repouso semana. Ou seja, criou varias recomendacfes a serem

observadas nas relagcdes de trabalho.

Dois autores espanhois Granizo e Rothvoss dividiram em quatro fases o
desenvolvimento do direito do trabalho. A primeira fase € chamada de formacéo, e
comeca por volta de 1802 a 1848, é aqui que se encontra a criacdo de leis voltadas
para a reducao da violéncia e exploracdo dos menores e das mulheres. Essa fase se
inicia com a criagdo da lei de Peel'sact. A segunda fase, denominada de
intensificacdo, se da por volta de 1848 a 1890, onde se encontra 0os manifestos

comunistas de Marx e Engels, a criagdo do primeiro seguro social no governo de



17

Brismarck, instauracdo da liberdade de associacdo e o surgimento do ministério
publico. Na terceira fase, chamada de consolidacao, entre 1890 a 1919, verifica-se a
conferencia de Berlim, que debrucou sobre a questdo dos direitos trabalhistas e a
publicacdo da enciclica papal rerum novarum, que falava sobre a questdo da
dignidade social do trabalhador e o aumento do salario. A quarta e ultima fase € o da
autonomia (1919 ate hoje), que se caracteriza pela criacdo da OIT e pela
constituicdo alema de Weimar, onde se deu a constitucionalizacdo do direito do
trabalho (BARROS, 2009).

2.2 REQUISITOS ESSENCIAIS DO EMPREGADO

Pode-se conceituar o empregado através do art. 3° da CLT, no qual se delimita

guatro elementos essenciais para a sua caracterizacao.

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de
natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario.

Paragrafo Unico - N&o havera distingdes relativas a espécie de emprego e a
condicao de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.

Ou seja, 0 empregado seria uma pessoa fisica, que presta atividades pessoalmente,
de forma onerosa, ndo eventual e subordinada a um empregador, que assumira o
risco da atividade. Nessa linha de pensamento encontra-se como defensores Alice
Monteiro de Barros (2009) e José Augusto Rodrigues Pinto (2007).

Importante destacar que alguns autores como Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino
(2005), Mauricio Godinho Delgado (2012) e Sergio Pinto Martins (2009), colocam,
além dos requisitos ja citados, um quinto, que € o fato de ser uma pessoa fisica.
Entdo, para eles sdo cinco elementos essenciais para a definicdo da relacdo de

emprego.

A utilizagéo de quatro ou cinco elementos para definir o empregado nao traz muitas
consequéncias no estudo do tema, pois para aqueles que utilizam quatro elementos,

a pessoa fisica ja estaria englobada no requisito da pessoalidade.

A relacdo de emprego deriva da conjugacgéo de tais elementos inarredaveis, onde a

falta de um deles n&o configuraria a mencionada relacdo (DELGADO, M, 2012).
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2.2.1 Pessoalidade

O art. 3° da CLT diz: “considera-se empregado toda pessoa fisica [...]”. Nesse caso,
o legislador quis estabelecer que a figura do empregado devera ser
necessariamente pessoa fisica. Ou seja, ndo poderd haver contrato de emprego
celebrado entre pessoas juridicas.

A pessoalidade é uma caracteristica que se infere da expressao “... assumindo os
riscos da atividade econdbmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de
servigos”, inscrita no art. 2°, da CLT. Esta caracteristica é imprescindivel para
identificar a relacdo trabalhista, e significa que o servico deve ser prestado sempre

pela mesma pessoa da relacdo contratual (POLONIO, 2000).

Quando se contrata alguém como empregado, ndo se contrata meramente pelo
servigo que presta, e sim, pelas qualidades pessoais que lhe diferenciam dos outros
trabalhadores.

Entdo, a contratacdo do empregado é sempre intuito personae, € sempre
personalissima. A pessoa € contratada porque se mostrou qualificada para
desempenhar aquela atividade. Entdo, o empregado néo tem essa possibilidade de
se fazer substituir por quem ele queira. As substituicbes dele s6 podem ser
determinadas pelo proprio empregador e de forma excepcional. E a ele quem cabe
selecionar uma pessoa para a substituicdo temporaria ou definitiva, pois a

contratacao se da em razao da pessoa, e ndo em relagédo ao servico.

Importante dizer que diante do seu carater intuitu personae, a morte do empregado
nao transmitirh a prestacdo do servico aos seus herdeiros e sim a dissolucéo

automatica do contrato de emprego.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 286):

Enfatize-se por fim, que a pessoalidade é elemento que incide apenas sobre
a figura do empregado. No tocante ao empregador, ao contrario, prevalece
aspecto oposto, ja que vigorante no Direito do Trabalho a diretriz da
despersonalizacdo da figura do empregador.

Entdo, retirando os exemplos que permitem na substituicdo do empregado, como:
substituicdo consentida pelo empregador, substituicbes autorizadas por lei, etc, este
nao pode se fazer substituir por outra pessoa, podendo ter descaracterizado o seu

vinculo empregaticio, por falta do pressuposto pessoalidade.
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2.2.2 Habitualidade ou ndo-eventualidade

Entende-se por habitualidade, a prestacdo de forma continua dos servicos de
determinado empregado. A prestacdo continua nao significa que o empregado
deverd trabalhar todos os dias, ele podera exercer sua atividade em dias alternados,
ou seja, mesmo que o trabalho seja prestado de forma descontinua, havera a
natureza da ndo-eventualidade. Pode-se verificara prestacédo de servigco descontinuo
e habitual, como, por exemplo, nos contratos dos professores que dao aula duas ou
trés vezes na semana, sempre nos mesmos dias e horarios, estabelecidos pelas

faculdades.

Nas palavras de Wilson Alves Polonio (2000, p.24):

A eventualidade significa que, vez ou outra, alguém presta servicos para um
tomador, ndo implicando periodicidade definida e, de regra, sdo servigos
ndo relacionados ao objeto social da contratante, pois, contrario sensu, a
periodicidade deveria ocorrer para o atendimento desse objeto social. A
caracterizagcdo da natureza n&o eventual da prestacdo de servicos, portanto,
pode ser identificada tendo em vista o objeto social da contratante. Por
outro lado, a mera repeticdo periddica de tarefas, sem a presenca da
subordinacdo, pagamento de salario etc., ndo reveste a relacdo com a
natureza trabalhista.

O contrato de trabalho € de trato sucessivo, ndo se exaure em uma Unica prestacao.
Com isso, ndo se tornara empregado, o trabalhador que se faz contratar
esporadicamente, em favor de outrem. E preciso que esta atividade se dé de modo

continuo.

Pode-se atribuir dois significados a palavra permanéncia no direito do trabalho. Uma
se relaciona ao tempo de duracéo do contrato de trabalho, que se faz presente no
principio da continuidade da relacdo de emprego e o outro relacionado ao préprio
momento, em que, estabeleceu-se a relacdo juridica do empregado com o
empregador (DELGADO, M, 2012).

Vale frisar que, o trabalhador eventual que presta servico de natureza esporadica, tal
como, aguela pessoa que é chamado a concretizar fungdes que nédo estejam ligadas
aos fins normais da empresa, ndo sera considerado pelo ordenamento juridico como

empregado.

Segundo o autor Mauricio Godinho Delgado (2009, p.273):

Nesse sentido, para que haja relacdo empregaticia é necessario que o
trabalho prestado tenha carater de permanéncia (ainda que por um curto
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periodo determinado) ndo se qualificando como trabalho esporadico. A
continuidade da prestagéo (antitese a eventualidade) &, inclusive, expressao
acolhida pela Lei n. 5.859-72 (Lei do trabalho Domestico), que se refere a
servicos de natureza continua.

Diante disso, a habitualidade requer a observancia de dois fatores. Primeiro, o fator
tempo, que faz com que a necessidade do servico ndo seja eventual e sim
continuada, de trato sucessivo, devendo prolongar-se no tempo. E o segundo
elemento a ser conjugado, € a essencialidade daquele servico para o

desenvolvimento da atividade empresarial.

2.2.3 Onerosidade

A relacdo de emprego no Brasil € predominantemente de cunho econdémico. O
empregador retribui ao seu empregado, através de um salario, toda a energia gasta
por ele no desempenho de suas fungdes. Por isso, que ndo se admite a figura do
empregado que exerca uma atividade a titulo gratuito. Como por exemplo o trabalho
voluntario, no qual, a pessoa presta servicos a instituicdes sem fins lucrativos. Mas,
a gratuidade deve ser inerente a natureza do servico que sera prestado pela pessoa

fisica.

O empregador, em contrapartida ao trabalho prestado pelo empregado, paga-lhe um
salario, que sera o fator de subsisténcia deste. Portanto, onde for admitido o trabalho
de forma gratuita, ndo havera a caracterizacdo do empregado como prestador de
servigos (PINTO, 2007).

A CLT estabelece como natureza do contrato de trabalho a onerosidade, ndo se

concebendo a existéncia de contrato de trabalho gratuito.

O salario podera ser pago em dinheiro ou in natura, como dispde o art. 9° da Lei

5.889, de 1973, em face do salario minimo do ruricola.

Art. 9° Salvo as hipoteses de autorizacdo legal ou deciséo judiciaria, s6
poderdo ser descontadas do empregado rural as seguintes parcelas,
calculadas sobre o salario minimo:

a) até o limite de 20% (vinte por cento) pela ocupacao da morada;

b)até o limite de 25% (vinte por cento) pelo fornecimento de alimentacéo
sadia e farta, atendidos os precos vigentes na regiéo;

¢) adiantamentos em dinheiro.
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A onerosidade tem que ser analisada sob o plano objetivo e o plano subjetivo. No
plano objetivo, a onerosidade se manifesta pelo simples pagamento do salario, feito
pelo empregador ao seu empregado. JA no plano subjetivo, a onerosidade se
manifesta pela intencdo econdmica das partes, de modo especial pelo trabalhador
(DELGADO, M, 2012).

Conclui-seque, a relacado de emprego se dara sempre de forma onerosa. Assim, nao
se pode conceber que uma freira, que presta servicos religiosos em um hospital,
possa futuramente entrar em juizo com uma acdo, alegando reconhecimento de

vinculo empregaticio, pois, faltaria o elemento onerosidade.

2.2.4 Subordinacéo

O ultimo elemento essencial para a caracterizacdo do conceito de empregado e,
sem duavida nenhuma o mais importante de todos, é a subordinacdo. Essa
subordinacéo, tal qual a do empregado com o empregador, ndo vai existir em outras
figuras trabalhistas (trabalhador autbnomo, eventual e avulso). A subordinacéo € o
estado de obediéncia de uma pessoa a outra de hierarquia superior. Entdo, o
empregado € subordinado ao empregador, pois se submete a prestar um servico

decorrente de um contrato de trabalho.

A respeito do tema, o autor José Cairo Jr, diz que (2009, p. 203):

A subordinacdo estd sempre presente na relacdo de emprego, algumas
vezes mais intensa, outras de modo menos intenso. Quanto mais o
empregado sobre na escala hierarquica da empresa, ou, quanto mais
técnico ou intelectual o trabalho, normalmente a subordinacéo fica mais
ténue, fragil. Contrariamente, quando o empregado exerce uma funcao
subalterna, de baixa hierarquia na empresa, quando é revestido do cargo de
confianga para funcao efetiva, a subordinacao se intensifica.

Um bom exemplo disso se da quando o empregado € promovido para o cargo de
gerente da empresa, no qual, terd a sua subordinacdo mais enfraquecida, por ser

um cargo baseado na confianca.

O empregador detém consigo, o chamado poder de direcdo, que nada mais € do
gue, um instrumento que ele se vale para poder administrar a sua empresa. O poder
de direcédo se divide em poder hierarquico, disciplinar e diretivo. O primeiro significa

a forma que o empregador tem de estruturar as funcdes e os patamares dos cargos
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na sua empresa. O segundo € a capacidade do empregador de aplicar san¢cfes aos
seus empregados. O terceiro traduz na capacidade de dar ordens aos seus
empregados para um bom funcionamento da atividade empresarial (DELGADO, M,
2012).

Existem diversas situacdes juridicas que se assemelham e se ndo fosse o elemento
distintivo da subordinacdo, poderia levar a erro o operador do direito. S&o elas:
trabalhadores autbnomos prestando servicos habituais a empresas, trabalhadores
autbnomos pactuando a confeccdo de obra certa para determinado tomador
(empreitada), representantes comerciais regidos por legislacdo prépria etc.
Concluindo que todas essas relacdes juridicas firmadas, que tem aparentemente o
carater autbnomo, estariam descaracterizadas pelo fato da existéncia do elemento

subordinacéo entre as partes pactuantes (DELGADO, M, 2012).

Os doutrinadores fazem uma divisdo das terminologias que sao usadas para explicar
o fenbmeno da subordinagdo em: a) técnica, b) econdmica, c) social e d) juridica.

A) Subordinacédo técnica

Funda-se no fato de que o empregador irA orientar tecnicamente 0S seus
trabalhadores. E ele que detém os conhecimentos técnicos usados no
desenvolvimento da sua atividade. Com isso, o empregado dependeria desses

conhecimentos para poder trabalhar.

E evidente que essa subordinacdo técnica ndo pode ser considerada um requisito
para que se tenha configurado a subordinacéo, pois, hoje em dia, os trabalhadores
estdo cada vez mais especializados.

Nos dizeres de Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2005, p.72) “Essa tese
também ndo € considerada plenamente aceitavel pela doutrina, pois existem
hipéteses em que o empregador é que depende tecnicamente dos empregados,

dados os conhecimentos destes”.

José Cairo Jr. explica que (2009, p.204):

A subordinacdo estd sempre presente na relacdo de emprego, algumas
vezes mais intensa, outras de modo menos intenso. Quanto mais o
empregado sobre na escala hierarquica da empresa, ou, quanto mais
técnico ou intelectual o trabalho, normalmente a subordinacdo fica mais
ténue, fragil. Contrariamente, quando o empregado exerce uma funcao
subalterna, de baixa hierarquia na empresa, quando € revestido do cargo de
confianga para funcao efetiva, a subordinacao se intensifica.
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E muito comum que as empresas contratem pessoas altamente qualificadas para
poderem trabalhar em areas que necessitam de certos conhecimentos especificos,
como por exemplo, programacdo de computadores. Nesse caso, ndo se verifica uma
subordinacdo técnica, pois € o empregado que detém o saber técnico para
desempenhar aquela atividade. Mas, mesmo assim, resta configurada a presenca do
elemento subordinacdo na relacdo de emprego desses trabalhadores.

B) Subordinacdo econémica

Ela deriva da circunstancia de que o empregado, para a sua sobrevivéncia,
necessita do salario pago pelo empregador. De fato, a maioria dos trabalhadores
depende economicamente de seus empregadores, porém, existem casos em que, 0
empregado € muito rico e ndo necessita daquele emprego para sobreviver, como por
exemplos, os jogadores de futebol. Nesses casos, ndo se verifica uma dependéncia

econOmica entre as partes.

Na mesma linha de raciocinio, Alice Monteiro de Barros explica que (2009, p. 267):

Embora o empregado dependa em geral, do salario para viver, o critério é
falho, porque se baseia em um elemento extrajuridico. Poderé ocorrer de o
empregado possuir capacidade econdmica financeira e ndo necessitar de
seu contrato de trabalho para sobreviver.

Esse critério de dependéncia econdmica ndo consegue acompanhar a realidade de
todas as relacbes de emprego existente. Isso ocorre, porque, hd casos que o
empregado pode ter mais de um emprego, ter outras fontes de renda, uma aplicacéo

financeira em um banco ou até mesmo, ja ser uma pessoa bastante rica.
C) Subordinacéo Social

Ela se assemelha aos critérios utilizados para explicar a subordinacdo econémica.
Um dos defensores dessa terminologia foi o doutrinador Jean Savatier, que
explicava que o trabalhador dependia socialmente do seu empregador, porque era
ele que disponibilizava as ferramentas necessarias, para o desenvolvimento das
atividades, além de, cobrir eventuais riscos que pudesse advir do exercicio normal

da atividade.

Essa terminologia ndo tem uma fundamentacdo prépria, valendo-se de questdes
ideologicas, e, além disso, ndo conseguia demonstrar a esséncia da subordinacao

do empregado ao empregador (PINTO, 2007).
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D) Subordinacao juridica

7

Essa terminologia é a mais aceita dentre os doutrinadores. Ela explica que, o
empregado € subordinado ao empregador, porque existe um contrato de trabalho
entre eles, que permite ao empregador interferir na esfera laboral da atividade

desempenhada por seu empregado.

A subordinacéo juridica é um estado de dependéncia real, no qual o empregador,
dar ordens para o seu empregado, que tem obrigacdo de se submeter a essas

ordens.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2009, p. 282):

A subordinagdo que deriva do contrato de trabalho é de carater juridico,
ainda que tendo por suporte e fundamento originario a assimetria2 social
caracteristica da moderna sociedade capitalista. A subordinacao juridica é o
pélo reflexo e combinado do poder de diregcdo empresarial, também de
matriz juridica.

Nos dizeres de José Cairo Jr, (2009, p. 204):

A questdo ja esté pacificada. A subordinacdo juridica € que estd presente
na relacdo de emprego, seja porque ela decorre de lei (art.2 e 3 da CLT)
seja porque cabe ao empregador dirigir a prestacéo de servicos e, portanto,
o contrato.

Ou seja, o empregado obedece as ordens emanadas pelo seu patrdo, devido a

formalizacdo de um negécio juridico, o qual é regido pela Lei.
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3 O FENOMENO DA TERCEIRIZACAO

3.1 AS FORMAS DE ORGANIZACAO DA PRODUCAO NO SISTEMA CAPITALISTA

Para que se possa entender o surgimento da terceirizacdo, € necessario que se
tome como ponto de partida o processo historico da evolucdo do sistema capitalista,
no tocante as formas de producdo usadas na relacdo entre empregado e
empregador durante o periodo que se compreendeu da segunda metade do século

XIX até a primeira metade do século XX.

Estas surgem no momento em que as fabricas precisavam realizar mudancgas no seu
modo de producdo, pois com a industrializacdo, as empresas passaram a ter as
mesmas ferramentas de trabalho, o que dificultava que uma se sobressaisse mais

que outra, devido a uma homonizacgéo da produgao.

Nas belas palavras de Karl Marx em seu livro o Capital, (1982, p. 57):

A producéo capitalista come¢a quando o mesmo capital individual ocupa
simultaneamente um grande numero de operarios, quando o processo de
trabalho estende seu campo de acdo e fornece produtos em grande
guantidade. A atividade de um namero maior de operérios, trabalhando ao
mesmo tempo e no mesmo lugar (ou, se quisermos, no mesmo campo de
trabalho), sob as ordens do mesmo capitalista, visando & producdo da
mesma espécie de mercadorias, constitui 0 ponto de partida histérico e
formal da producéo capitalista.

Diante do fenbmeno do sistema capitalista, da corrida incessante ao lucro, as
empresas necessitavam de uma valvula de escape para que pudessem se destacar
no mercado. E é nesse contexto que se desenvolve os sistemas do Taylorismo,

Fordismo e Toyotismo.

3.1.1 Taylorismo

Frederick Winslow Taylor foi o criador de um sistema de organizacéo de tarefas
muito utilizado pelos donos das fabricas, o qual se denominou de taylorismo. Ele
percebeu através de um estudo feito dentro da fabrica onde trabalhava que o
potencial produtivo de um trabalhador n&o condizia com a sua verdadeira

produtividade dentro da empresa. O motivo para que iSso acontecesse, era porque 0
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trabalhador perdia muito tempo desenvolvendo outras atividades, que n&o tinham
relacdo com a producéo da mercadoria.

Outra coisa que ele percebeu foi que com o tempo, o empregado desenvolvia um
aperfeicoamento das técnicas usadas na producdo e acabavam ficando mais ageis
no trabalho, fazendo com que o tempo gasto para a producdo das mercadorias
diminuisse. Diante disso, os trabalhadores sabiam o tempo minimo necessario para
aguela mercadoria ficasse pronta e se utilizavam desse conhecimento para fazer um
controle do seu trabalho e para defender seus interesses contra a exploracéo feita

pelo seu empregador.

Taylor era contra a forma de organizacao que existia na época, pois quem detinha
0os modos de producdes eram os trabalhadores, que quase nunca davam o seu
maximo. A industria ficava a mercé da sua boa vontade para que tivesse um
aumento em sua producdo. Para aumentar a produtividade, os empregadores se

utilizavam de beneficios, como forma de incentivo aos empregados.

Ele acaba criando uma forma de producéo, na qual o controle da técnica de trabalho
gue os empregados detinham, passa a ser usado para obter um aumento na
producdo em um curto espaco de tempo, gerando assim, maior lucratividade para
empresa. Ou seja, era uma forma da administragdo aumentar a mais-valia do
trabalho, que significa aumentar a disparidade entre a remuneragdo paga e o valor

do trabalho produzido.

Nos dizeres de Geraldo Augusto Pinto (2010, p.26):

Refletindo sobre como acabar com a protecdo do tempo de trabalho,
chegou a conclusdo de que se subdividisse ao extremo diferentes
atividades em tarefas tdo simples quanto esbocos de gestos, passando
entdo a medir a duragcdo de cada movimento com um cronometro, o
resultado seria a determinagdo do tempo real gasto para se realizar cada
operacao.

Criou-se subdivisbes desde as atividades operacionais de producdo até as
gerenciais da empresa. Isso fez com que, cada trabalhador exercesse funcdes
basicas dentro da linha de producdo da empresa, ndo necessitando de
conhecimento especifico para a sua realizacdo e a administragao ficaria responsavel
pelo controle das técnicas de producdo. Os operarios transformaram-se em uma
espécie de engrenagem de uma maquina. A conseqiéncia dessas subdivisdes de

tarefas para o trabalhador, foi em relacdo a diminuicdo de sua autonomia nas
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fabricas e o aumento do grau de subordinac&o perante a administragdo que acabava
controlando totalmente o modo de realizacdo do seu trabalho.

Pode-se dividir o movimento taylorista em trés momentos. No primeiro momento,
Taylor cria o chamado Piece — rate system (sistema de pagamento por peca), no
qual a administracdo da empresa estabeleceria um valor para cada peca que fosse
produzida. Isso fez com que, o empregado trabalhasse o suficiente para poder
receber um salario digno. Ainda nesse momento, surge o estudo sistematico do
tempo e o sistema de administracao de tarefa. No primeiro, € proposta a divisédo de
cada elemento que era necessario para a realizacao da tarefa e os cronometravam,
permitindo-se uma racionalizagdo dos movimentos. No segundo, colocava-se todo o
controle da producdo nas maos da administracdo. No segundo momento, ele
desloca o objetivo do sistema de administracdo de tarefas para a melhoria das
técnicas utilizadas no desenvolvimento das mercadorias e criam principios da
administrac@o do trabalho. Esses principios tinham como finalidade a harmonizacéo
dos empregados em relacdo a administracdo, no aumento do salario e nos menores
gastos na producdo. No terceiro momento, ocorre a proposicdo de divisdo de
autoridade e responsabilidade dentro da empresa, onde se cria um departamento de
planejamento fora do ambiente fabril e a distingdo entre técnicas e principios
(MARTINS, F. 2005).

Nas palavras de Taylor (TAYLOR, 1970 apud PINTO, 2010, p. 34):

Na administragdo cientifica, a iniciativa do trabalhador (que € seu esforco,
sua boa vontade, seu engenho) obtém-se com absoluta uniformidade e em
grau muito maior do que é possivel sob 0 antigo sistema; e em acréscimo a
esta vantagem referente ao homem, 0s gerentes assumem novos encargos
e responsabilidades jamais imaginados no passado. A gerencia é atribuida,
por exemplo, a funcéo de reunir todos os conhecimentos tradicionais que no
passado possuiram os trabalhadores e entdo classifica-los, tabula-los,
reduzi-los a normas, leis, ou formulas grandemente Uteis ao operéario para
execucdo de seu trabalho diario.

A forma como Taylor propdés uma divisdo de trabalho, fez com que, aqueles
trabalhadores que detinham as técnicas para a producdo das mercadorias,
passassem a ser meros empregados, que acabavam exercendo uma Unica fungéo
sem importancia, em face da cadeia produtiva como um todo. Diante disso, o
empregado ja ndo sabia mais o0 que e pra que estava produzindo aquela mercadoria.
Ele faz uma separacdo do trabalho intelectual usado no processo produtivo e do

trabalho somente manual.
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Como nesse sistema os empregados nao precisavam de conhecimentos para
produzir as mercadorias, entao, qualquer trabalhador que viesse a se adoentar, seria
facilmente substituido por outro. Ou seja, Taylor sé tinha interesse no trabalho

manual dos empregados.

O fundador do socialismo cientifico Karl Marx em seu livro o Capital, (1982, p.113-
114):

Toda producdo capitalista, enquanto cria ndo somente valor, mas ainda
mais-valia, tem essa caracteristica: o operario ndo domina as condi¢gfes de
trabalho, é dominado por elas; mas essa mudanca de papeis ndo se torna
real e efetiva, do ponto de vista técnico, sendo com o emprego de
maquinas. Transformado em autbmato, o meio de trabalho, durante o
processo de trabalho, apresenta-se diante do operario sob forma de capital
e trabalho morto, que domina e explora a forca de trabalho viva.

A caracteristica principal do sistema de organizacao, esta na especializacao de todo
0 aparato funcional da fabrica. Essa especializac&o consiste em um planejamento de
tudo o que ocorre na industria, desde as ferramentas que sdo usadas ate 0s
movimentos que sdo realizados pelos operarios. Era um sistema voltado para o
estudo do tempo. Todas as informacbes eram passadas através de ordens pré-

estabelecidas pela administragéo.

3.1.2 Fordismo

O fordismo foi um sistema criado por Henry Ford, que tinha como objetivo principal
estabelecera producdo em massa de produtos do ramo automobilistico de forma
padronizada. Ele tinha em mente que, se a industria fabricasse os produtos de
forma padronizada e em uma grande escala, os custos seriam menores. Diante do
lucro advindo desta reducédo, o empregador poderia melhorar os salarios dos seus
empregados, tornando-os capazes de adquirir os produtos por eles fabricados. Com

iss0, 0 veiculo automotor passaria a ser uma mercadoria comum entre as pessoas.

Importante dizer que, Ford foi influenciado pelo sistema taylorista, no qual se tinha
um planejamento de tudo o que acontecia na empresa e uma divisdo de funcdes

basicas entre os trabalhadores.

Segundo Geraldo Augusto Pinto (2010, p. 42):
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A novidade introduzida por Ford, com a linha de producdo em serie, foi a
colocacgéo do objeto de trabalho no mecanismo automatico que percorresse
todas as fases produtivas, sucessivamente, desde a primeira transformacéo
da matéria-prima bruta até o estagio final (como o acabamento do produto,
por exemplo). Ao longo dessa linha, as diversas atividades de trabalho
aplicadas a transformacdo das matérias-primas ou insumos, foram
distribuidas entre varios operdrios fixos em seus postos, apds terem sido
suas intervenc@es subdivididas em tarefas cujo grau de complexidade foi
elevado ao extremo da simplicidade.

Percebe-se que Ford aprimorou o sistema taylorista, pois introduziu uma esteira
mecanica que transportava os produtos utilizados na fabricagcédo, suprimindo aquele
tempo gasto pelos trabalhadores, responsaveis pelo carregamento das ferramentas
de trabalho. Assim, todos os movimentos dos empregados agregavam valor a

fabricacéo dos produtos.

Nesse sistema, a atividade dos operarios seria repetida durante todo o dia, levando
a uma alienacdo psicologica e fisica, que, por sua vez, fazia com que ele néo

identificasse a importancia do seu trabalho para a criagdo do produto final.

Enquanto que o sistema taylorista controlava o tempo de trabalho dos seus
empregados pela cronometragem, o sistema fordista controlava o tempo de trabalho
através do controle de velocidade das esteiras transportadoras, que acabava

impondo o ritmo de produgéo que os empregadores esperavam.

Sintetizando a idéia principal do sistema fordista, pode-se dizer que este sistema
pretendia elevar a especializacéo do trabalho a uma simplicidade tdo grande, que o
operario acabaria tornando-se um “apéndice da maquina”. Ou seja, o0 empregado
acaba fazendo movimentos repetidos, de forma idéntica e em um curto espaco de
tempo, de forma que, qualquer pessoa, sem a minima experiéncia na area, poderia

desempenhar a sua fungao (PINTO, G. 2010).

Os trabalhadores seriam como uma enorme maquina formada por pecas humanas
gue trabalhavam dia e noite, sem precisar utilizar-se da sua mente na producédo das

mercadorias.

Entdo, no sistema fordista o trabalhador tem uma maior subordinacdo do que no
sistema taylorista, pois ele é controlado fisicamente e mentalmente pelo
empregador, desde a entrada da matéria-prima até ao produto final produzido pela
industria. O trabalhador ndo possuia autonomia no seu modo de trabalhar, pois era

controlado por uma esteira, que transportava os produtos no ritmo ditado pelo dono
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da fébrica, e através de um unico gesto, desempenhava a funcdo que lhe foi

passada.

A qualidade pessoal do trabalhador ndo era importante nesse sistema, diante do
nivel de simplificacdo do trabalho realizado pelo operario, que nao precisava que
conhecimentos especificos. 1sso permitia uma substituicdo rapida dos trabalhadores,
sem que fosse causado nenhum prejuizo em termos de qualidade e produtividade

para a empresa.

Rodrigo de Lacerda Carelli afirma que (2003, p. 41):

Com o fordismo, entretanto, cresceram os poderes das entidades sindicais,
crescimento este ocasionado pela reunido de um grande numero de
trabalhadores em um mesmo locus, a fabrica, além do que a existéncia
clara de profissdes diferenciadas facilitava a unido e coesdo dos
trabalhadores em sindicatos de categoria. (...) 0s capitalistas aceitaram este
crescimento de poder dos sindicatos, a fim de darem sustentagdo ao proprio
modo fordista da producdo. Tudo ia bem, desde que os trabalhadores
mantivessem somente a luta por melhorias salariais, deixando de lado as
condi¢des de trabalho mais onerosas, como seguranc¢a e saude no trabalho.

Nos dizeres de Fernando Antonio Galvao Martins (2005, p.191):

Ford, através de inovagdes, deixou a concorréncia muito mais furiosa, onde
em 1914, adotou o regime de oito horas diario e duplicou o valor do salario
para cinco délares por dia, medida que néo foi vista com muita simpatia por
seus concorrentes. Entretanto, ele achava que seus operarios poderiam
comprar o produto que fabricavam o que foi bem dificil de acontecer.

O sistema fordista concretizou um grande processo, no qual os trabalhadores tinham
uma maior subordinacdo na realizagdo do seu trabalho, fazendo com que se
retirasse o seu status de ser humano, em face ao aumento incessante do lucro pelos

empregadores.

3.1.3 Toyotismo

O sistema toyotista surgiu em um cenario de expansdao econbémica muito lenta em
comparacao ao sistema taylorista/fordista, que se desenvolveu em um contexto de
expansdo econOmica muito intensa. Ele se baseia em cinco elementos

fundamentais: autonomacdo, polivaléncia, Kanban, celularizacdo e Just-in-time.

A autonomacgdo é um sistema introduzido na producdo, que fazia com que as
maguinas parassem de funcionar automaticamente, em caso de um eventual defeito

detectado no percurso da producdo, iSso permitia que se pudesse averiguar e
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solucionar o erro detectado. Esse sistema acabava por diminuir os defeitos no
produto final da producéo, ja que, independentemente da supervisdo direta de um
homem, a propria maquina encontrava o defeito. Além disso, também diminuiu o
namero de operarios no manuseamento das maquinas, reduzindo a um sO

trabalhador.

No sistema taylorista/fordista, as maquinas e o0s operarios eram divididos em
departamentos especificos, o trabalhador de um departamento ndo sabia exercer a
funcdo do outro, que trabalhava em departamento diferente. Ja no sistema toyotista,
as maquinas de diferentes funcdes sdo agrupadas em um s6 espaco na fabrica,
fazendo com que os trabalhadores de funcdes distintas se misturassem em um

mesmo local.

Nas palavras de Geraldo Augusto Pinto (2010, p. 76):

Na medida em que Ohno foi conseguindo fundi-las em poucos postos de
trabalho, estes adquiriram o aspecto de uma “multifuncionalidade”, o que
exigiu somarem-se neles todas as atividades antes subdivididas em varias
fungcbes, exigindo-se, portanto, dos trabalhadores ai empregados, a
responsabilidade por sua execucdo dentro da mesma jornada. Cumprida
essa fusdo de varias fungbes e atividades, designou-se “multifuncionais”, ou
“polivalentes”, aos trabalhadores por elas responsaveis.

Ou seja, antes os trabalhadores realizavam funcdes divididas e agora ele reldne
todas as funcbes em um Unico empregado, tornando-os polivalentes. O objetivo era
possibilitar aos trabalhadores o aprendizado de outras técnicas para que pudessem

desenvolver outras capacidades, que seriam utilizadas para o aumento da producao.

A organizacdo de producdo no sistema taylorista/fordista era composta pela
especializacdo de todas as funcdes e atividades dentro do ambiente fabril. Isso
acabava por igualar os trabalhadores qualificados aos trabalhadores sem
qualificacdo, pois o conhecimento técnico ndo era necessario nesse sistema. O
modelo toyotista segue um caminho diferente, pois tem como pressuposto a
chamada “desespecializagdo” e polivaléncia dos trabalhadores. Entdo, os
trabalhadores passam a ser mais qualificados e também a se responsabilizarem

pela producéao.

Diante da multifuncionalidade do trabalhador, o qual ganha uma maior autonomia na
forma de producédo do seu trabalho, e da horizontalizagdo do sistema produtivo da
empresa, houve uma diminuicdo consideravel da subordinacdo dos empregados

perante os seus empregadores.
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Esse sistema também incorporou na sua produ¢cdo um método americano, que se
baseava na reposicdo rapida das mercadorias nas prateleiras, apos estas serem

compradas pelos consumidores.

Benjamin Coriat (CORIAT, 1994 apud PINTO, G, 2010, p. 78) explica como se dava

esse processo dentro da producao automobilistica, da seguinte forma:

Considerando o fluxo continuo da producéo, cada trabalhador de um posto
se abasteceria, quando necessario, das pecas do posto anterior ao seu, de
modo que a fabricacdo de pecas desse Ultimo apenas ocorreria em fungéo
da demanda ou alimentacdo daquele — nem mais, nem menos. Para isso,
paralelamente ao desenrolar do fluxo da producéo, estabeleceu-se um fluxo
inverso de informagfes, onde cada posto posterior emitia uma instrugéo
destinada ao posto imediatamente anterior, de maneira que ai se
mantivesse em producdo, em dado momento, somente a quantidade de
pecas exatamente necessaria.

Para melhorar esse método, foi criado um dispositivo mecanico que conduzia as
caixas no sentido inverso da producdo (ou seja, dos postos posteriores aos
anteriores), contendo cartazes (que em japonés significa KANBAN), com
informacOes sobre a necessidade de quanto o0 posto posterior precisava para
abastecer suas pecas. De outro lado, ocorria a circulacdo de caixas no sentido
normal do fluxo (dos postos anteriores aos posteriores), cheias de pecas que foram

necessitadas por esses postos (PINTO, G, 2010).

O sistema Kanban foi de suma importancia, porque permitiu a descentralizacdo de
funcdes e do controle da fabricacdo, que eram anteriormente concentradas nos

departamentos especializados, para passar a ser exercidos nos postos de trabalhos.

Em suma, trata-se de um sistema de informacédo e transporte interno utilizado para
permitir que a empresa soubesse qual peca estava sendo utilizada para a producao
e qual precisava ser recomposta no estoque.

As novas formas de organizacéo de producdo implementadas por esse sistema fez
surgir uma necessidade de mudanca no espaco de trabalho dentro da fabrica. Essa
mudanca foi denominada de celularizacdo e tem como finalidade a organizacdo dos
postos de trabalho em conjuntos abertos, com intuito de concentrar em cada posto
uma determinada etapa do processo de producdo. Essa forma de organizacgéo foi

fundamental para o aumento no fluxo de produgéao dos trabalhadores.

Assevera Geraldo Augusto Pinto que (2010, p. 80):

Cada um desses conjuntos de postos de trabalho foi denominado “celular
de produgao” e constituem-se de equipes de trabalhadores, que podem
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alternar-se em seus postos conforme o volume de produgdo pedido ou
metas de qualidade exigidas ou outro motivo. [...]. Nesse sentido, as células
podem contar com um lider dentre os seus trabalhadores, que pode ser
eleito ou ndo pela célula(dependendo da cultura gerencial da empresa), ao
gual se atribui a funcéo de assegurar o funcionamento perfeito dos postos
bem como a comunicacao entre as células e a administracdo da empresa.

Essa nova organizacdo de producdo desencadeou em uma realocacdo das
maquinas em razdo dos trabalhadores, na racionalizacdo das funcdes de cada
trabalhador dentro do processo de producédo, na sincronizacdo de todas as
operacbes que sdo realizadas, na diminuicdo da formacdo de estoque em cada

maquina e na diminuicdo do tempo do processo produtivo.

O toyotismo usou o sistema de Kanban que era utilizado dentro da fabrica para
aplicar nas relagOes externas, entre a empresa e sua fornecedora, de modo que, a
producdo das mercadorias, somente era realizada, através de encomendas que ja
tinham tido a sua venda finalizada. Ou seja, s6 se produzia com base na demanda
dos consumidores. Esse foi um fator que levou a fabrica a trabalhar com o modo de

vendas a pronta entrega, reduzindo os indices de mercadorias nos estoques.

O sistema se baseia no tripé encomenda-producao-entrega, denominado de Just-in-
time. Entende-se o Just-in-time como sendo a producdo do que somente seja
necessario (seguindo o critério do cliente), na quantidade necessaria (ou seja, nem
mais, pois se deve diminuir o estoque e nem menos pra nao faltar) e no momento
necessario (nem antes, para que nao crie-se um estoque e nem depois) (PINTO, G.
2010).

Fernando Antonio Galvdo Martins explica o significado de Just-in-time (2005,
p.192):

O Just in time, sendo que esta expressdo significava bem na hora, no
momento certo ou na hora certa. Esse método procura reduzir ao minimo, o
tempo de fabricacdo e o volume de estoques. O principio € estabelecer um
fluxo continuo de materiais, sincronizado com a programacdo do processo
produtivo, para minimizar a necessidade de estoques.

Geraldo Augusto Pinto (2010, p. 84) sintetiza de forma clara a diferenca do sistema

taylorista/fordista para o sistema toyotista de producéo flexivel:

Em termos objetivos, no sistema taylorista/fordista, a capacidade produtiva
era fixada ao nivel do trabalhador em seu posto e, dada a rigidez da
hierarquia na divisdo do trabalho, a solucdo para picos de variacBes nada
demanda era a manutencéo de estoques, sujeitando a forca de trabalho a
altos niveis de rotatividade e os produtos a estandardizacdo. No sistema
toyotista, a autonomacéo, a polivaléncia e a organizacdo celular permitiram
gue a capacidade produtiva dos postos de trabalho passasse a ser flexivel,
absorvendo varia¢des quantitativas e qualitativas na demanda dos produtos,
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sem manutencéo de estoques e contando com um numero idealmente fixo
de trabalhadores, dos quais podem ser exigidas jornadas flexiveis, com
aumento significativo de horas extras.

Ricardo de Lacerda Carelli (2004, p 58-59) ao caracterizar o sistema toyotista, afirma

que:

O toyotismo se baseia no aumento do recurso a subcontratacdo, com o
nivel salarial 30 a 50% mais baixo, as horas extras ainda mais freqiientes, e
evidentemente sem nenhuma mengdo a melhoria das condicbes de
trabalho, a humanizacdo das relagbes sociais e a parceria com o0s
sindicatos. E cada vez mais forte a pressdo das montadoras sobre seus
fornecedores para que rebaixem os precos de vendas das autopecas,
reduzindo os custos, acelerando os prazos de fornecimento, elevando a
qualidade dos produtos.

Para que o sistema toyotista, voltado a producao flexivel, pudesse ser implantado

nos paises, era necessario que ocorresse uma mudanca nas suas legislacdes

trabalhistas, pois esse sistema acabava levando a diminuicdo dos direitos

trabalhistas e ao colapso do movimento sindical, por meio do aumento do nimero de

contratacdes de carater temporario, nos momentos de pico de demanda da empresa

e nas mudancas das normas relativas aos salarios dos trabalhadores.

Thomas Gounet (1999, p. 26-28) se baseia em seis caracteristicas principais para

explicar o fendbmeno do toyotismo:

a) A producdo é puxada pela demanda e o crescimento, pelo fluxo. A
empresa s6 produz o que é vendido e o consumo condiciona toda a
organizacgdo da producdo. O consumo padronizado e em massa néo serve a
economia japonesa, e sim 0 consumo em menor escala de produtos
adequados aos diferentes tipos de consumidor.

b) O combate a todo desperdicio, estimulado pela caréncia de espago no
Japéo e pela necessidade de rentabilidade. Por isso, o objetivo supremo é a
méxima fluidez da producéo.

c) A flexibilidade do aparato produtivo e a conseqiente flexibilizacdo da
organizacdo do trabalho. Nado h& mais a logica taylorista/fordista de um
homem para cada maquina; um mesmo trabalhador pode operar mais de
uma maquina, e se precisar de ajuda, deve chamar o colega. Por um lado, o
trabalho passa a ser de equipe; por outro, o trabalhador precisa ser
polivalente.

d) O Kanban como forma de organizacao concreta da producdo. O kanban
€ uma placa que indica a peca ou elemento a qual esta ligada, permitindo
gue a empresa saiba quando deve reconstituir o estoque dessa peca ou
elemento. E um método rapido, facil e essencial para uma organizacio
produtiva baseada na demanda.

e) A producdo de muitos modelos, cada um em série reduzida. H4 uma
mudan¢a constante de maquinas, pois novos modelos precisam ser
produzidos. Para isso, reduz-se o tempo de adaptacdo da maquina.

f) A subcontratacdo de fornecedores de autopecas. A empresa passa a
estabelecer relacbes de subcontratacdo com outras empresas que vao
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compor a linha de produgéo. Os fornecedores mantém o padrao toyotista de
trabalho, e as condicdes de trabalho sdo ainda mais precarias nas
subcontratadas.

Entdo, além de toda a sua sistematica de organizacdo de producédo, o sistema
toyotista também se baseou na subcontratacdo de outras empresas que realizavam
as atividades acessorias, tal como o fornecimento de autopecas. Dessa forma, a

indUstria passa a ter todos os esforcos voltados para a atividade-fim.

Neste cenario de competitividade e transformacao dos sistemas de producédo, surge

um esboc¢o do que mais adiante seria a terceirizagao.

3.2 SURGIMENTO E EVOLUCAODA TERCERIZACAO

O primeiro indicio do surgimento da terceirizacdo foi nos Estados Unidos, durante o
periodo da Il Guerra Mundial. Nesse contexto, as industrias de armamento
precisaram aumentar a sua producdo em razao da crescente demanda do mercado

e, com isso, passaram a delegar algumas atividades a terceiros.

Ao debrucar-se em face da matéria, Angélica de Mello Ferreira afirma que (1994, p
43):

A contratacdo do trabalho de terceiros, nos moldes atuais, comecou a surgir
um pouco antes da Il Guerra Mundial, nos Estados Unidos. As industrias
bélicas tinham como desafio concentrar-se no desenvolvimento da
producdo de armamentos a serem usados contra as forcas do Eixo, e
passaram a delegar algumas atividades de suporte a empresas prestadoras
de servigcos mediante contratacdo. E se firmou como uma importante técnica
de administracdo a partir da década de 50. Isso ocorreu devido ao
desenvolvimento acelerado da inddstria.

Paulo Roberto Lyrio Pimenta a respeito do tema, explica que (1997, p.181-182):

Ndo ha consenso quanto a origem desse fenbmeno. Alguns autores
asseveram que surgiu antes da 22. Guerra Mundial, nos Estados Unidos da
Ameérica, enquanto outros declaram que o fato acorreu durante esse evento,
guando as empresas produtoras de armas, diante do aumento da demanda,
tiveram que delegar suas atribuicdes e terceiros.

Vanita Maria Fagundes Peralva ao falar sobre a origem da terceirizacdo diz (1994,
p.89):

A pratica de contratar terceiros surgiu nos Estados Unidos, antes da Il
Guerra Mundial, tendo se consolidado como técnica de administracao
empresarial a partir da década de cinquenta, face ao desenvolvimento da
inddstria.
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As atividades prestadas por terceiros antes da Il Guerra Mundial ndo pode ser
interpretadas como indicios de terceirizagdo, pois s6 depois desse acontecimento
que a terceirizacdo passa interferir na sociedade e na economia em geral (CASTRO,
2000).

Fatores relacionados a crise econémica mundial tornou o mercado interno muito
fragil, de forma que, para as empresas competirem no mercado internacional,
precisariam desenvolver uma técnica que juntasse dois elementos: o aumento da
produtividade e os menores custos na fabricacdo dos produtos. Passam, entdo, a

utilizar da terceirizagdo nos seus servigos.

A terceirizacdo é um fenémeno recente no direito do trabalho, assumindo uma

grande importancia no contexto juridico brasileiro apenas nos ultimos 25 anos.

No Brasil, o surgimento do fenbmeno da terceirizacdo tem inicio em 1950, atraves
das multinacionais, principalmente as industrias automobilisticas, que utilizavam a
contratacdo de terceiros para a producdo de pecas para 0s automoéveis e s6 se

preocupando com a simples montagem final do veiculo.

Nas décadas de 1960 e 1970, a terceirizacdo ganhou forcas e o legislador, diante da
omissdo dada pela CLT em face do tema, passou a se preocupar com a sua

regulamentacao no ordenamento.

Livia Mendes Moreira Miraglia explica que (2008, p.143):

As primeiras manifestacfes normativas se deram com os Decretos-lei 1.212
e 1.216, datados do ano de 1966, que cuidavam da regulamentacdo dos
servigos bancarios prestados por empresa interposta. Dois anos mais tarde,
editou-se o decreto-lei 756, sobre a regulamentac¢éo do funcionamento das
agencias de colocacédo ou intermediacdo de méo-de-obra. No ano seguinte,
em 1969, surgiu o decreto-lei 1.034, que impds a adocdo de medidas de
segurancga para funcionamento de empresa de seguranca bancaria.

Como as primeiras manifestacdes legais acerca do tema relacionavam-se somente
ao setor bancério, os demais setores da economia passaram a terceirizar 0s seus
servicos da forma que bem entendiam, pois partiam do principio de que tudo aquilo

gue a lei ndo proibisse era permitido.

No setor publico, a primeira referéncia normativa que tratava da terceirizacéo foi, no
ano de 1967, com o Decreto-Lei de n. 200/67, que disciplinava sobre a

descentralizagao das tarefas meramente executivas.

O Art.10 do decreto-lei de n. 200/67 prevé:
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art. 10. A execugdo das atividades da Administracdo Federal devera ser
amplamente descentralizada.

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento,
coordenacdo, supervisdo e controle e com o0 objetivo de impedir o
crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administracao
procurara desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas,
recorrendo, sempre que possivel, a execucdo indireta, mediante contrato,
desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e
capacitada a desempenhar 0s encargos de execuc¢ao.

Diante desse artigo, percebe-se que a Administracdo Publica estava desobrigada
em relacao as tarefas meramente executivas, podendo se valer da execucao indireta
destas por empresas interpostas, ou seja, mediante terceirizacdo. Porém, surgiram
davidas em relacdo a possibilidade da abrangéncia dessa terceirizacdo em outras
atividades da administracé@o publica.

Logo apos, foi criado a Lei n°® 5.645 de 1970 que acabou com essas duvidas, pois
enumerava as atividades passiveis de execucao por empresas interpostas na esfera

da Administragédo Publica.

O art. 3 da lei 5.645/ 70 dispoe:

Art. 3° Segundo a correlacdo e afinidade, a natureza dos trabalhos, ou o
nivel de conhecimentos aplicados, cada Grupo, abrangendo varias
atividades, compreenderé:

Paragrafo Unico. As atividades relacionadas com transporte, conservagéo,
custédia, operacdo de elevadores, limpeza e outras assemelhadas serdo,
de preferéncia, objeto de execugédo indireta, mediante contrato, de acordo
com o artigo 10, 8 7°, do Decreto-Lei nimero 200, de 25 de fevereiro de
1967.

Ao trazer a expressao “outras assemelhadas”, o paragrafo unico dor Art. 3 da lei
5.645/70 deixa claro que esse rol de atividade é meramente exemplificativo. E
importante dizer que todas essas atividades citadas no paragrafo Unico, estdo

relacionadas as atividades-meio da administracédo publica.

Mauricio Godinho Delgado leciona a respeito (2012, p. 436):

Em fins da década de 1960 e inicio dos 1970 é que a ordem juridica instituiu
referéncia normativa mais destacada ao fendbmeno da terceirizacdo (ainda
ndo designado por tal epiteto nessa época, esclareca-se) Mesmo assim tal
referéncia dizia respeito apenas ao segmento publico (melhor definindo:
segmento estatal) do mercado de trabalho — administracéo direta e indireta
da Unido, Estados e Municipios. E 0 que se passou com o decreto lei n
200/67 (art 10) e a lei n 5.645/70.

Entdo, os primeiros diplomas a tratarem do fen6meno da terceirizagdo estavam
ligados ao &ambito da administracdo publica, proporcionando a chamada

descentralizacdo administrativa, através da contratacdo de servicos por empresas


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0200.htm#art10§7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0200.htm#art10§7
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interpostas para a realizagdo de atividades relacionadas com transporte,

conservagao, limpeza etc.

Muitos autores afirmam que as primeiras leis que trataram sobre a terceirizacdo no
setor privado foram a leis n° 6.019/74 e a lei n°® 7.102/83, e terminam por confundir

os institutos do trabalho temporéario com o da terceirizagao, tais como:

Livia Mendes Moreira Miraglia afirma que (2008, p. 144):

Paralelamente, editaram-se normas a respeito da terceirizacdo na economia
privada, tais como as Leis n. 6.019, de 1974, e n. 7.102, de 1983. A primeira
tratava do contrato de trabalho temporério. A lei 7.102/83, regulamentada
pelo Decreto n. 89.056/83, normatizou a terceirizacdo nos servicos de
vigilancia bancaria e transporte de valores, em carater permanente.

Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 440):

A regulacdo normativa da terceirizacdo no mercado privado ocorreu,
inicialmente, através de dois modelos restritos de contratacdo: o trabalho
temporério (Lei n.6.019, de 1974) e o trabalho de vigilancia bancaria (lei n.
7.102, de 1983).

Sergio Pinto Martins (1997, p.136) afirma que “é licita a terceirizagdo feita para o
trabalho temporario (lei n. 6.019/74), desde que ndo sejam excedidos 0s trés meses

de prestacao de servigcos pelo funcionario na empresa tomadora”.

José Martins Catharino (1996. p. 43):

De recente institucionalizagdo é a “terceirizagdo temporaria”, pela Lei n.
6.019, de 03.01.74, prevista em duas hipéteses: para atender a
necessidade transitéria de substituicdo de seu pessoal permanente ou a
acréscimo extraordindrio de servigo.

Alguns estudiosos afirmam que a instalacéo da terceirizacdo no Brasil se deu com a
edicdo da Lei n° 6.019/74, mas essa forma de contratacdo somente teve seu
nascimento com a edicdo da Lei n. 7.102/83, que regulamenta a profissdo de
vigilante e institui a verdadeira terceirizagdo. A Lei n. 6.019/74 institui apenas o
trabalho temporario, parente da terceirizacdo (GONCALVES, 2005).

Pode-se verificar esse entendimento também nas palavras de Maria das Gracgas
Valenca (1994, p. 77):

Por vezes confunde-se ainda a terceirizacdo com a locagdo de mé&o-de-obra
efetivada, consistindo esta no fornecimento de méo-de-obra nos moldes em
tese da Lei n. 6.019/74, para preencher cargos ou fun¢des vagas que em
atividades-fim ou meio, mas sem se considerar a transitoriedade das
necessidades, conforme as hipéteses previstas na citada lei e sem que se
observe o prazo de 90 dias, ilegal, portanto.
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Na mesma linha de pensamento segue o professor Rodrigo de Lacerda Carelli
(informacgédo verbal), quando afirmou na audiéncia publica sobre a terceirizacédo

promovida pelo TST, em Brasilia, em outubro de 2011, que:

Colocar intermediacdo de méo de obra com terceirizacéo é um grave erro. E
isso esta claro na Simula 331 do TST, no seu inciso primeiro quando fala
do fornecimento de méo de obra, dizendo que, é proibido, s6 com excecédo
do trabalho temporario que é fornecimento de méao de obra e que nédo é
terceirizacdo. Tecnicamente uma terceirizacdo € a entrega de uma
atividade especifica pra ser realizada por empresas especializadas de forma
autdbnoma. Isso € uma terceirizacdo. Vocé mantém seu co-business e vai
entregar determinadas atividades que outras empresas melhor realizardo. O
grande problema é que isso é raro de acontecer.

A lei 6.019/74 trata sobre a contratacdo de trabalho temporario. Este por fim, visa
suprir o acréscimo extraordinario de demanda, ou a necessidade de substituicdo do

pessoal efetivo de uma empresa.

O trabalhador temporario € empregado da empresa de trabalho temporario, mas
presta servicos no estabelecimento do tomador, sendo o vinculo juridico
estabelecido com a empresa de trabalho temporario, e ndo com o tomador dos

Servicos.

E o que afirma Sergio Pinto Martins (2009, p, 148):

Nao ¢, portanto, empregado da empresa tomadora dos servicos.
Continuando, porém, a prestacdo de servicos do trabalhador para a
empresa tomadora por mais de trés meses, o vinculo de emprego forma-se
diretamente com a Ultima.

Na mesma linha de pensamento, Wilson Alves Polonio aduz que (2000, p. 28):

E importante lembrar que inexiste vinculagdo contratual entre as empresas
tomadoras de servico e os trabalhadores temporérios. Estes celebram o
contrato de trabalho com as empresas de servico temporario,
exclusivamente. Assim, as empresas tomadoras de servico ndo assumem
obrigagdes contratuais com os referidos trabalhadores. Todavia, no caso de
insolvéncia da empresa de trabalho temporario, a empresa tomadora é
também responsavel pelos recolhimentos das contribuiges previdencidrias,
pela remuneracéo do trabalhador e por sua indenizagéo por dispensa sem
justa causa, referentes ao periodo em que o trabalhador esteve sob suas
ordens, tendo em vista a responsabilidade solidaria prevista no art. 16 da
Lei n. 6.019/74.

Entdo, a contratagdo de um trabalhador temporario pela empresa tomadora do
servi¢co néo caracteriza vinculo empregaticio, pois a caracteristica desse contrato de
trabalho temporario tem por fim a ndo transferéncia ao contratante de nenhuma

responsabilidade em relagéo ao servigo prestado.

Importante dizer que o art. 2° da lei n°® 6.019/74 delimita as situagcdes que s&o

permitidas a contratacdo dos trabalhadores temporérios:
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Art. 2° - Trabalho temporéario é aquele prestado por pessoa fisica a uma
empresa, para atender a necessidade transitéria de substituicio de seu
pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario de servicos.

Entdo, s6 se podera contratar quando for para atender necessidades transitorias de
substituicdo de pessoal regular e permanente da empresa tomadora, que Sd0 0sS
casos de substituicdo por férias, licenca-maternidade, outra licenga previdenciaria,
etc, ou quando se tratar de necessidade resultante de acréscimo extraordinario de
servicos da empresa tomadora, que é a hipétese do aumento excepcional de vendas

por causa de datas comemorativas ou pela excessiva demanda, etc.

E claro que, se desaparecer o fator da excepcionalidade que deu causa a

contratacao daquele trabalhador temporario nas duas hipéteses, restara configurado

o vinculo empregaticio diretamente com o tomador de servicos. E 0 que esta

descrito na sumula 331, I, do TST.

No conceito de Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2005, p. 82):

O trabalhador temporério é aquele prestado pelas empresas de locagéo de
mao-de-obra- temporéaria, quando sdo solicitadas por outra empresa que
necessitar, por prazo curto, de determinado tipo de servico profissional.
Nesse caso, o0 cliente solicita mao-de-obra a empresa de trabalho
temporério. O cliente, também chamado tomador dos servi¢cos, paga um
preco & empresa de trabalho temporario. Esta possui uma relagdo de
trabalhadores cadastrados. Remete-os para atender a solicitacdo do cliente.

Sergio Pinto Martins conceitua sendo (2009, p. 147):

O trabalhador temporario é pessoa fisica contratada “por empresa de
trabalho temporéario, para prestacdo de servico destinado a atender a
necessidade transitoria de substituicdo de pessoal regular e permanente ou
a acréscimo extraordinario de tarefas de outras empresas” (art. 16 do
decreto n. 73.841/74).

Na mesma linha de raciocinio, o autor Wilson Alves Polonio afirma que (2000, p. 27):

Esse tipo de relagdo contratual, nos termos da Lei n.6.019/74, é aquele em
gue o trabalhador presta seus servigos em carater de transitoriedade, tendo
em vista 0o acumulo de servicos nas operagdes da contratante (empresa
tomadora de servico), em determinadas épocas do ano, motivados por
afastamento de seus empregados por férias, licenca etc., ou para o
atendimento de algum projeto excepcional que possa requerer maior
numero de méo-de-obra a ele alocada.

Entdo, existe uma empresa que precisa de pessoas para substituicdo do pessoal
efetivo ou no caso de aumento extraordinario de demanda, e ao invés, de contratar
essas pessoas diretamente, a empresa o faz através de uma empresa de trabalho
temporario. Se ndo houver a contratacdo nesse formato, pode correr o risco de a

empresa tomadora contratar o trabalhador temporario como empregado efetivo. E a
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consequéncia desse risco, seria a obrigacdo de pagar o empregado temporario nos

mesmos moldes que teria que pagar a um empregado efetivo.

O art. 4°, da Lei 6.019/74 conceitua a empresa de trabalho temporario como:

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

Ja a Lei n° 7.102/83, dispbde sobre o servico de transporte de valores, vigilancia
patrimonial e pessoal, autorizando o uso dessas atividades pelo estabelecimento
financeiro (tomadora de servicos), através de uma empresa especializada na
prestacao desses servicos (prestadora de servicos). Nesse caso, ndo ha davida que
se trata de terceirizagédo, de uma prestacao de servigcos autbnomos.

Livia Mendes Moreira Miraglia (2008, p. 144) aduz que “a lei 7.102/83,
regulamentada pelo Decreto n. 89.056/83, normatizou a terceirizacdo nos servicos

de vigilancia bancaria e transporte de valores, em carater permanente”.

Logo apoés, surgem as leis de n°® 8.863/94 e 9.017/95, que ampliaram a terceirizagédo
dos servicos de vigilancia patrimonial, retirando a limitacdo somente ao setor

bancario, para abarcar qualquer setor econédmico.

Diante disso, ndo se pode confundir a terceirizacdo constatada na Lei n° 7.102/83
com a contratacdo de trabalho temporéario da Lei n° 6.019/74. Pois, a terceirizacao
presta servicos em carater permanente e ndo tem uma legislacédo que trate sobre o
assunto. Ja a contratacao de trabalho temporario é regulada pela Lei n® 6.019/74,
que permite a contratacdo excepcional de trabalhadores de carater temporario, ndo
superior a trés meses e com requisitos especificos, através de uma empresa de

locacdo de mao-de-obra temporaria.

Alice Monteiro de Barros afirma que (2009, p. 447):

O trabalhador que se submete a esse tipo de contrato € empregado, porem
da empresa de trabalho temporério; seu contrato com ela também deve ser
escrito. O contrato de trabalho temporario serd nulo se ndo se destinar a
servigo transitorio, de substituicdo de pessoal ou a acréscimo extraordinario
de servico. A nulidade acarreta vinculo empregaticio direto com a tomadora
(art. 3da CLT).

O empregado temporario sempre celebra relacdo de emprego com a empresa de

trabalho temporario, atendendo a auséncia temporaria do pessoal efetivo e o

acrescimo extraordinario de demanda por um prazo maximo de noventa dias.
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A empresa tomadora de servicos, por sua vez, pode ter tanto empregados
temporéario, como também a locacdo permanente de servigcos. Sendo este ultimo,
alvo especifico do fendbmeno da terceirizacdo, que ndo esta adstrita ao tempo, ja que

nao tem um tempo de duracéo limitado, possuindo um carater permanente.

Com isso, fica claro a importancia de ndo confundir empregado temporario com a
locacdo permanente de servicos. Quando a empresa precisa locar servigos
permanentes, ndo estando atrelado ao tempo e sem formar vinculo empregaticio,
estd diante da figura da terceirizacdo. Diferentemente, € 0 que ocorre com O
empregado temporéario, que além de ter o seu labor limitado no tempo, pode ser
contratado para realizar servicos relacionados a atividade-fim da empresa tomadora.

Isso é o que o autor Rodrigo de Lacerda Carelli explica ao discorrer que (2003, p.
120):

Desta forma, verifica-se que tratam de coisas distintas as duas Ultimas leis
citadas. Uma, a de trabalho temporario, trata claramente de colocacéo de
pessoal para trabalhar com pessoalidade e subordinacdo a empresa
contratante, enquanto que a de servicos de vigilancia ndo trata de
colocacéo de trabalhadores a servigco da contratante, e sim da realizacdo de
servico que sera realizado autonomamente, segundo a independéncia
organizacional da prestadora de servigos.

A confusao entre os conceitos de trabalho temporario e trabalho terceirizado fez com
gue as empresas passassem a realizar contratacdes diretas de méo-de-obra, sob a

roupagem de contrato de prestacéo de servico por uma terceirizada.

O Juiz Euclides Aleides Rocha do Tribunal Regional do Trabalho da 92 regido afirma
em seu artigo (1995, p. 54-55):

Enquanto na prestacdo de servigos por empresa, esta se constitui e atua
economicamente no sentido de fornecer a quem a contrata uma atividade
ou servigo especializado, contando com seu préprio quadro de pessoal, com
estrutura e estabelecimentos préprios, no leasing ou fornecimento de
pessoal faz-se simples intermediacdo, onde o trabalhador passa a ser
objeto do contrato, locando-se sua atividade mediante uma paga ajustada
com o intermediario, “atravessador de méo-de-obra”, “gato”, “testa-de-ferro”
ou “marchandeur”. Nenhuma transformacao se da ao trabalho, por minima
inclusdo de bens, produtos, insumos ou servicos que exijam alguma
especializacdo. O trabalho, singularmente considerado, € o préprio movel

da intermediacéo.

Em suma, a lei de trabalho temporério permite a intermediacdo de mé&o-de-obra, ou
seja, 0 emprego temporario, e ndo a terceirizacdo de servigos. Ja a lei 7.102/83,
prever a possibilidade de prestacdo de servicos autbnomos, ou seja, locacao
permanente de servicos por uma empresa especializada. Esse processo é

denominado de terceirizagao.
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3.3 CONCEITO DE TERCEIRIZACAO

Diante do fenbmeno da globalizacédo, das alteracées na organizacdo da producéo,
nos métodos utilizados na gestdo da mao-de-obra, na busca incessante pelo lucro e
na acirrada competitividade entre as empresas no mercado, as relagcdes individuais

de trabalho se transformaram.

A terceirizacdo entra no cenario de competitividade empresarial como uma solucéo
de dirimir os custos, aliviar as empresas dos encargos advindos da formacao do
vinculo empregaticio, melhorando, em tese, a qualidade do produto ou do servigo e
transferindo para outra empresa atividades n&do essenciais, a fim de que possa

preocupar-se somente com sua atividade principal.

O conceito de terceirizacdo surge no ambito da administracdo de empresas, sendo
considerada uma técnica de organizacdo empresarial, que visa o fomento da
competitividade empresarial, através da transferéncia de atividades tidas como
acessorias para que sejam executadas por uma empresa especializada, com intuito

de focar na producao de sua atividade essencial.

Segundo Wilson Alves Polonio (2000, p.97) afirma que “a terceirizacdo pode ser
definida como um processo de gestdo empresarial consistente na transferéncia para
terceiros (pessoas fisicas ou juridicas) de servicos que originalmente seriam

executados dentro da propria empresa’.

Para Mauricio Godinho Delgado explica que (2012, p. 435):

A expressado terceirizacdo resulta de neologismo oriundo da palavra
terceiro, compreendido como intermediario, interveniente. Ndo se trata,
seguramente, de terceiro, no sentido juridico, como aquele que € estranho a
certa relagdo juridica entre duas ou mais partes. O neologismo foi
construido pela area de administragdo de empresas, fora da cultura do
direito, visando enfatizar a descentralizacdo empresarial de atividades para
outrem, um terceiro a empresa.

Jorge Luiz Souto Maior (2004, p. 92) “A terceirizacdo apresenta-se, assim, como
uma técnica administrativa, que provoca o enxugamento da grande empresa,

transferindo parte de seus servigos para outras empresas”.

Na mesma linha, Rodrigo de Lacerda Carelli (2003, p.75):

A terceirizacao nao € um fendmeno pertencente ao direito do trabalho. N&o
€ nem mesmo um instituto de Direito, sendo na realidade pertencente a
outras areas do conhecimento, como a Economia e a Administracdo de
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Empresas. Tal entendimento é imprescindivel para a compreensao do
presente trabalho, pois se parte dessa premissa para a sua concluséo.

A empresa por meio da terceirizacdo contrata uma empresa (prestadora de servigos)
para prestarem servicos ligados as suas atividades secundarias, atendo-se a sua
atividade principal. O trabalhador, que realiza o servigo junto & empresa tomadora de
servicos, nao firma vinculo empregaticio com esta, desde que inexistente a

pessoalidade e a subordinacéao.

Para Julio Bernardo do Carmo (2011, p.67):

A terceirizagdo oportuniza o surgimento de uma nova concepcao trilateral
nas relacBes de trabalho, onde o trabalhador participa diretamente da
producdo do tomador de servicos, sem que com ele mantenha qualquer
vinculo de emprego, o qual se aperfeicoa diretamente com a empresa
prestadora de servicos, a chamada empresa interposta.

Antes da terceirizacdo, o modelo classico de um contrato de trabalho era tido
exclusivamente como bilateral, composto por um empregado que prestava servi¢cos
de natureza econd6mica diretamente ao empregador, que poderia ser pessoa fisica
ou pessoa juridica, com o qual possuia vinculo empregaticio. Depois do fendmeno
da terceirizacdo, o0 modelo do contrato de trabalho pode ser também trilateral, no
qual o empregado presta servico a uma empresa tomadora, porém tem sua relacédo
de emprego estabelecida com a empresa prestadora do servico, e ndo com a

empresa tomadora.

Alice Monteiro De Barros explica que (2009, p. 452):

O fenbmeno da terceirizagdo consiste em transferir para outrem atividades
consideradas secundarias, ou seja, de suporte, atendo-se a empresa a sua
atividade principal. Assim, a empresa se concentra na sua atividade-fim,
transferindo as atividades-meio. Por atividade-fim entenda-se aquela cujo
objetivo a registra na classificacdo socioeconémica, destinado ao
atendimento das necessidades socialmente sentidas.

Mauricio Godinho Delgado em belas palavras afirma (2012, p. 435):

Para o direito do trabalho terceirizagcao é o fenémeno pelo qual se dissocia a
relacdo econdmica de trabalho da relagdo jus trabalhista que lhe seria
correspondente. Por tal fendmeno insere-se o trabalhador no processo
produtivo do tomador de servicos sem que se estendam a este os lagos jus
trabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade interveniente. A
terceirizac@o provoca uma relacao trilateral em face da contratacdo de forca
de trabalho no mercado capitalista: o obreiro, prestador de servi¢os, que
realiza suas atividades materiais e intelectuais junto a empresa tomadora de
servigos; a empresa terceirizante, que contrata este obreiro, firmando com
ele os vinculos juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa tomadora de
servicos, que recebe a prestacdo de labor, mas ndo assume a posicdo
classica de empregadora desse trabalhador envolvido.

José Alberto Couto Maciel afirma que (2008, p.137):
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A terceirizagdo define-se como a contratacdo feita por uma empresa de
servigcos, de trabalho a ser prestado por uma pessoa fisica (profissional
autbnomo), ou pessoa juridica, empresa especializada para realizar
determinado servico que néo relacionado as atividades-fim da contratante,
sem a existéncia dos elementos que caracterizam a relacdo de emprego,
como subordinacao, habitualidade, horario, pessoalidade e salario. Admite-
se a terceirizacdo em servicos especiais, tais como os de vigilancia,
conservacdo e limpeza, e em outras atividades vinculadas a atividade-meio
do tomador de servigos.

Diante desses conceitos, verifica-se que a terceirizagdo promove 0 processo de
descentralizacéo das atividades acessorias de uma empresa, sendo essas exercidas
por outra empresa prestadora de servi¢os, para que as empresas figuem com sua
atencdo voltada para o exercicio do seu objeto social. Isso reflete em uma
fragmentacdo dos processos produtivos e no repasse de fungdes acessorias da

empresa.

Nesse sentido, o fenbmeno da terceirizacdo pode ser vista como uma
“horizontalizagdo” da atividade econémica, na qual as empresas transferem para
outras pequenas empresas satélites parte das suas fungbes que exerciam,

concentrando-se, assim, na sua atividade-fim.

Dessa forma, a finalidade da terceirizacdo seria o repasse de servi¢cos ou atividades
para determinadas empresas especializadas, por exemplo, nas areas de apoio
basico a producdo como conservacdo e limpeza, vigilancia, etc., que detenham

melhores condi¢fes técnicas para realiza-las.

3.4 EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL

O estudo da terceirizacdo na jurisprudéncia trabalhista serd analisado em
consonancia com as orientagdes das sumulas: 239, 256, 257 e 331 do Tribunal

Superior do Trabalho que abordam este tema.

A primeira producao jurisprudencial sobre a terceirizagéo foi a Sumula 239, do TST,
aprovada por intermédio da Resolucdo Administrativa do TST de n° 15/85, publicada
no Diario da justica da Unido em 9 de dezembro de 1985. Ela consta com a seguinte

redacao:

TST Enunciado n°® 239 - Res. 15/1985, DJ 09.12.1985
Bancario - Empresa de Processamento de Dados - Mesmo Grupo
Econbémico
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E bancario o empregado de empresa de processamento de dados que
presta servico a banco integrante do mesmo grupo econémico, exceto
guando a empresa de processamento de dados presta servicos a banco e a
empresas nao bancarias do mesmo grupo econémico ou a terceiros.
(primeira parte - ex-Sumula n°® 239 - Res. 15/1985, DJ 09.12.1985; segunda
parte - ex-OJsn®s 64 e 126 da SBDI-1 - inseridas, respectivamente, em
13.09.1994 e 20.04.1998).

A criacdo da sumula 239, do TST, se deu em razdo das constantes fraudes que
existiam no setor bancario, no qual, os bancos criavam uma empresa totalmente
subordinada a eles, com o0 Uunico objetivo de prestacdo de servicos de
processamento de dados. Essa pratica visava conseguir trabalhadores que
prestassem servicos em jornada de 8 horas diarias e ndo a jornada reduzida de 6
horas diarias como prevé a legislacdo especial dos bancarios. Ou seja, 0s
empregados da empresa que prestavam servicos de processamento de dados aos
bancos, ndo se submeteriam as normas da legislacdo especial dos bancarios,
incidindo assim, as regras gerais aos empregados regidos pela CLT, qual seja, a
jornada maxima de 8 horas diarias e 44 horas semanais, salvo as disposicoes

especificas existentes na propria CLT.

N&o é possivel, nessas situacdes, observar a autonomia juridico-econémica que a
lei exigia para a empresa prestadora dos servigos de processamento de dados. Com
isso, a empresa prestadora de servi¢co fazia parte do mesmo grupo econdmico da
empresa tomadora e ambas as empresas restavam solidariamente responsaveis

pelos créditos trabalhistas dos empregados (MIRAGLIA, 2008).

Entdo os empregados que trabalhavam em empresa de processamento de dados,
do mesmo grupo econdbmico do banco, no qual prestava servicos quase que
exclusivamente, eram tidos como bancario, visto que a atividade de processamento
de dados na atividade bancéria, como nos caixas, terminais de consulta etc., eram

de necessidade permanente.

No ano de 1986, foi aprovada pela Resolu¢do Administrativa n 4/86, publicada no
Diério da Justica da Unido em 30 de dezembro de 1986, a Sumula 256 do TST, que

constava com a seguinte redagéo:

TST Enunciado n°® 256 - Res. 4/1986, DJ 30.09.1986 - Revisdo - Enunciado
n®331 - TST - Cancelada - Res. 121/2003, DJ 21.11.2003

Trabalho Temporario e Servico de Vigilancia - Contratacdo de
Trabalhadores por Empresa Interposta

Salvo os casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia, previstos
nas Leis ns. 6.019, de 3 de janeiro de 1974, e 7.102, de 20 de junho de
1983, ¢ ilegal a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta,


http://www.dji.com.br/normas_inferiores/enunciado_tst/tst_0331a0360.htm
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formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos
Servigos.

Conforme se observa da leitura da Sumula 256 do TST, estipulou-se que a empresa
interposta s6 poderia ser contratada em casos excepcionais, porque a intermediagao
de méo-de-obra era considerada ilicita, tanto na atividade-fim como na atividade-
meio, salvo nas hipoteses das Leis n° 6.019/74 e 7.102/83. Entéo, se a contratacao
da empresa interposta foi com o objetivo de fornecer empregados para trabalharem
em atividades de carater permanente da empresa contratante, ndo poderia ter esse
contrato como de trabalho temporéario, formando-se o vinculo empregaticio desse

empregado com a empresa tomadora dos servicos.

A autora Maria das Gracas Valenca explica qual foi a intencdo do verbete em analise
(1994, p.75):

A intengéo que emerge do verbete sumulado é de se coibir a loca¢do de
servicos por interposta pessoa quando isto constitua merchandage pela
qual intermediario explora trabalho alheio como se fosse simples
mercadoria, ou quando objetiva subtrair do real empregador os 6nus
trabalhistas e previdenciarios, por haver ambos 0s casos atentado contra o
preceito expresso no art.9 da CL.

Sérgio Pinto Martins na mesma linha de raciocinio explica que (2011, p.114):

Uma das preocupagbes principais do verbete em analise foi a de néo
permitir o leasing de mado de obra ou marchandage, no sentido de
exploragdo do homem pelo préprio homem, mediante contratacdo de
trabalhadores por empresa interposta.

A Sumula acabava por concluir que todas as atividades prestadas pela empresa,
salvo nos casos de trabalho temporario e de servico de vigilancia, eram tidas como
ilicitas, pois haveria a exploracdo da médo de obra do trabalhador e
consequentemente a formacédo do vinculo empregaticio com a tomadora. Ou seja,
para que nao fosse formado o vinculo empregaticio diretamente com a tomadora de
servico, era necessario que a empresa tomadora que fosse celebrar os auténticos
contratos de prestacao de servicos ou de empreitada que séo regidos pelo Cédigo
Civil, como por exemplo, atividades de conservagdo e limpeza e de alvenaria,
fizesse essas contratacdes de forma excepcional, nos casos de servigo transitério e

gue néo tivesse vinculo com a sua atividade normal.

Porém, esse entendimento ndo deveria ser seguido, pois o verbete ndo separou o
que seria intermediacdo de méo de obra e o que seria terceirizagdo, colocando
como se fossem a mesma coisa do trabalho temporario e do servico de vigilancia.

Diante da expressao “contratacao de trabalhador” que consta na Sumula 256 do
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TST, ndo resta duvida que a corte queria tratar no enunciado sobre a intermediacao
de mé&o de obra, pois na terceirizacdo licita ndo se contrata trabalhador e sim

servicos especializados.

Esse é o entendimento que se extrai do autor Rodrigo de Lacerda Carelli (2003, p.

106), quando explica sobre o objetivo da Sumula 256 do TST:

Assim, entendeu a mais alta corte trabalhista que a intermediacdo de méao-
de-obra seria ilegal, porém cometeu um equivoco, pois ndo houve a
separacdo entre intermediacdo e terceirizacdo, colocando como se fossem
a mesma coisa 0 servico de vigilancia previsto na Lei n. 7.102/83 e o
trabalho temporario da Lei n. 6.019/74, que trata de uma excecéo a regra de
proibicdo de intermediacdo de m&o-de-obra, ao contrario do servico de
vigilancia, quando , em sua regular maioria, é prestado autonomamente e
Nnao como empresa interposta.

Entdo esse enunciado ndo deve ser interpretado como se fosse proibida a
terceirizacdo, e sim a interposicdo de empresas com 0 Unico objetivo de evitar o
vinculo empregaticio. Ou seja, a Sumula deveria ter o objetivo de evitar aquelas
empresas que sé sao criadas somente no papel, sem idoneidade econémica e com

o intuito de burlar as leis trabalhistas.

Sergio Pinto Martins observa que (2011, p.117):

N&o era essa a orientacdo a ser seguida. Mister se faz observar a correta
interpretacdo a ser dada a citada Sumula 256 do TST, que deve ser
interpretada de maneira restrita e exemplificativa ndo taxativa, sob pena, até
mesmo, de que as empresas prestadoras de servicos ndo possam exercer
esse ramo de atividade.

Na mesma linha de pensamento, a autora Maria das Gragas Valenca explica (1994,
p.75): “As hipoteses da verdadeira terceirizacdo ndo podem ser alcancadas pelo
enunciado in comento. Concluir-se-ia assim, serem meramente exemplificativas as

hip6teses contempladas no citado enunciado”.

Pode-se extrair esse entendimento também através do Recurso de Revista 226/89,

diante do voto do Ministro Relator José Luis Vasconcelos:

Contrato de Prestacéo de Servico — Legalidade.

Existindo legalmente empresas prestadoras de servicos, € ilegal que se lhes
negue a qualificagcdo de empregadoras, salvo as hipéteses de fraude. A
enumeragédo contida no Enunciado 256, da Simula desta Colenda Corte, ha
gue ser considerada de forma exemplificativa, ndo taxativa, comportando,
assim, o reconhecimento da legalidade do vinculo formado entre o
empregado e o prestador de servicos em espécies outras que nado as
expressamente elencadas no verbete sumulado. O intérprete ha que
buscar, na aplicacdo dos préprios precedentes jurisdicionais, interpretacédo
compatibilizadora daqueles com a legislacdo em vigor.Recurso de revista
conhecido, a que se nega provimento’( TST, RR 226/89.3,AC. 1° T:1.608/89,
Rel. Min, José Luiz Vasconcellos)
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Como nao existe lei que proiba o trabalho das empresas prestadoras de servigos, e
diante da norma constitucional contida no art. 5, I, da CF, que informa que ninguém
€ obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa a nao ser em virtude de lei, ndo
seria correto a utilizacdo de forma genérica da Sumula 256 do TST nas relacbes

trabalhistas.

A jurisprudéncia j& estava ponderando a aplicacdo restrita da Sumula 256 do TST,
passando a entender que s6 ocorreria a aplicacdo desta, nos casos que fossem

comprovados a fraude da lei. Como se pode verificar nesse Recurso de revista:

Locacdo de méo de obra — Aplicacdo do Enunciado 256. O enunciado 256
ndo pode ser aplicado indiscriminadamente, mas apenas naqueles casos
em que fica demonstrado que a intermediacéo teve o objetivo fraudulento.
Recursos de revista conhecido e improvido “(TST, RR 5.708/89, Rel.
Min.Almir Pazzianotto, Ac. 1° T: 757/90)

Diante das pressdes dos setores econdmicos da sociedade, o TST reviu o
enunciado n°® 256 e aprovou pela Resolucdo Administrativa n°® 23/93, publicada no
dia 21 de dezembro de 1993, o enunciado n° 331 do TST. Porém, antes da revisdo
da Sumula 256 do TST, o mesmo tribunal firmou a Sumula 257, que foi editada pela
Resolucdo Administrativa n° 5/86 e publicada no Diario da Justica da Unido de 4-11-

86, contendo a seguinte redacao:

TST Enunciado n° 257 - Res. 5/1986, DJ 31.10.1986 - Mantida - Res.
121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

Vigilante Contratado - Relagdo de Emprego

O vigilante, contratado diretamente por banco ou por intermédio de
empresas especializadas, ndo é bancario.

obs.dji: Banco; Contrato de Trabalho; Duracéo e Condicfes de Trabalho dos
Bancarios; Empresa; Relacdo de Emprego; Vigilante (s)

A criacdo da Lei n° 7.102/83 decorreu de uma medida de prevencdo contra os
assaltos a bancos que estavam ocorrendo na €poca. As instituicdes financeiras néo
tinham como atividade principal ter servigcos de vigilancia, mas € quase impossivel
imaginar um banco funcionando sem os servigos de vigilancia. Com isso, verifica-se
que tanto os bancos como outros estabelecimentos nédo financeiros, poderiam
contratar os servigos de vigilancia, pois estes ndo estéo inclusos entre as atividades

normais das instituicoes.

A orientacdo contida na Sumula 257 do TST estd em conformidade com a Lei n°
7.102/83, pois esta permite a terceirizacao de servi¢cos de vigilancia e transporte de
valores. Ou seja, ndo se poderia falar que o vigilante que presta servicos em um

banco seria tido como bancério, diante daquele comando legal, pois o trabalho do


http://www.dji.com.br/comercial/banco_estabelecimento.htm
http://www.dji.com.br/trabalhista/contrato_de_trabalho.htm
http://www.dji.com.br/trabalhista/duracao_e_condicoes_de_trabalho_dos_bancarios.htm
http://www.dji.com.br/trabalhista/duracao_e_condicoes_de_trabalho_dos_bancarios.htm
http://www.dji.com.br/comercial/direito_de_empresa.htm
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vigilante ndo seria mais extenuante que o do bancério de modo a ser contemplado
com jornada de 6 horas diarias. E termina dizendo que, o fato de o vigilante trabalhar
no banco e ndo na empresa que presta o0 servigco nao desnatura o contrato, pois o
que importa é que a subordinacdo do vigilante seja com a empresa de vigilancia e
ndo com a instituicdo bancéria (MARTINS, S. 2011).

Com isso, cristalizou-se o entendimento de que ndo forma-se vinculo empregaticio
entre o banco e o vigilante nos casos de terceirizacado licita, ou seja, nos casos em
gque a contratacdo se da por meio de uma empresa prestadora de servicos

especializados e que nado exista o elemento da subordinagcdo com o banco.

Quase oito anos depois foi aprovada em 1993 a Sumula n°® 331 do TST, com a

seguinte redacdao original:

TST Enunciado n°® 331 - Revisdo da Sumula n°® 256 - Res. 23/1993, DJ 21,
28.12.1993

Contrato de Prestagéo de Servigos - Legalidade

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

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os 6érgdos da administracdo publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988). (Revisdo do
Enunciado n°® 256 - TST)

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servicos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20-06-1983), de conservacdo e
limpeza, bem como a de servi¢os especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.
IV- O inadimplemento das obrigacbes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obriga¢cbes, desde que este tenha participado da
relacdo processual e conste também do titulo executivo judicial.

Com o passar do tempo, a Sumula 331 do TST, recebeu nova redacdo e alguns
incisos a mais no seu enunciado. A Resolucdo do TST n° 96 de 2000, deu nova

redacao ao inciso IV do referido verbete, passando a ser redigida da seguinte forma:

O inadimplemento das obriga¢fes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigcos, quanto
aquelas obrigagOes, inclusive quanto aos 6rgdos da administracdo direta,
das autarquias, das fundagbes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relacdo
processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n°®
8.666, de 21.06.1993). (Alterado pela Res. 96/2000, DJ 18.09.2000).

Depois foi a vez da Resolucdo do TST n° 174 de 2011, que modificou novamente o
inciso IV e acrescentou mais os incisos V e VI a Stmula 331 do TST, estando assim

redigida:


http://www.dji.com.br/normas_inferiores/enunciado_tst/tst_0256.htm
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IV- inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto
aquelas obrigacbes, desde que haja participado da relacdo processual e
conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢cdes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei
n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento
das obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

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

Percebe-se que a Sumula 331 do TST, trouxe solu¢cdes aos problemas que se
tinham na doutrina referente a antiga Sumula 256 do TST e trouxe também matérias
que ndo eram previstos na Sumula 256 do TST , tais como, os servigos de limpeza e
0s servicos prestados a administracdo Publica. Alem disso, fez a distincdo entre o
gue seria atividade-meio e atividade-fim do tomador de servico e redigiu melhor

acerca da responsabilidade das empresas tomadora de servicos.

No inciso | da Sumula 331 do TST, verifica-se que € proibida a contratacdo de
trabalhador através de empresa interposta formando-se o vinculo diretamente com o
tomador dos servicos, salvo nas hipoteses da Lei 6.109/74. Esse inciso acaba por
dizer a mesma coisa que a antiga Sumula 256 do TST dizia, excetuando-se o0 caso

de trabalho temporéario conforme a regras estabelecidas na Lei 6.019/74.

Livia Mendes Moreira Miraglia (2008, p. 151) discorre sobre o inciso |, da Sumula
331 TST:

Pode-se inferir, entdo, que a mera interposicdo de mao-de-obra é vedada
pelo ordenamento juridico, patrio, devendo ser combatida, pois é
incompativel com os principios do Direito do Trabalho e, em especial, o
principio da dignidade da pessoa humana. Isso porque, tal circunstancia
reduz o homem-trabalhador a mero objeto para a consecucdo do lucro
capitalista. Ou seja, ndo ha delegagdo de atividade da empresa tomadora,
mas simples contratacdo do lucro capitalista. Ou seja, ndo ha delegacédo de
atividade da empresa tomadora, mas simples contratacdo de trabalhador
por meio da prestadora, no intuito de fraudar as normas trabalhistas.

Como diz a autora, € proibida a intermediacdo de méo de obra, porque a empresa
interposta estaria locando méao de obra e ndo vendendo servi¢os, salvo nos casos
de trabalhador temporario, no qual o vinculo empregaticio se forma com a empresa

de trabalho temporéario.

N&o aprofundaremos sobre o tema relacionado ao trabalho temporario, pois este ja

foi abordado no item 3.2 desse capitulo.
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O inciso I, traz uma ressalva tocante a formacao automética do vinculo empregaticio
com o tomador de servicos em casos de intermediacdo de mao de obra pela
Administracdo Publica. Isso € consequéncia de uma disposicdo de ordem
constitucional, que veda a possibilidade de reconhecer vinculo de emprego a quem

nao se submete a concurso publico ou de provas e de titulos.

A Administracdo Publica ndo pode contratar pessoas sob o regime da CLT, sem o
requisito do concurso publico, sob pena de fraudar a constituicdo federal. Entéo,
ainda que se verifiqguem o0s requisitos caracterizadores do vinculo empregaticio, nao
poderia se falar em direitos tutelados pela legislacéo trabalhista, salvo previsdo em
lei especifica, nos estritos termos do art. 37, inciso I1X, da CF (POLONIO, 2000).

O Estado pode diante do que consta do art. 175, CF, prestar servicos diretamente ou
por meio de terceiros, mediante os institutos da concessdo ou permissao, mas
sempre observando o processo obrigatério da licitacdo. E quando for prestar os
servigos por meio de terceiros, ndo havera o vinculo empregaticio dos trabalhadores

com a administracao publica.

Sergio Pinto Martins (2011, p.146) explica que:

O prestador de servi¢os que, porém, ndo fez concurso publico, ndo pode ser
considerado como empregado publico, diante do texto expresso da Norma
Apice, como interpreta corretamente o inciso Il da Stmula 331 do TST.
Assim, estando a Administragdo Publica sujeita ao principio da legalidade,
gue mostra a necessidade da existéncia do concurso publico, ndo se podera
falar em vinculo de emprego com aquela.

Na mesma linha de raciocinio Mauricio Godinho Delgado (2012, p.455):

Nesse quadro constitucional, torna-se inviavel, juridicamente, acatar-se a
relagdo empregaticia com entidades estatais mesmo em situagdes de
terceirizacdo ilicita, ja que, nesse caso, o requisito formal do concurso
publico ndo tera sido cumprido (art. 37, Il, e paragrafo 2°, CF/88). Para a
Constituicdo, a forma passou a ser, portanto, da esséncia do ato de
admissao de trabalhadores em entes estatais ( art. 82, 130 e 145 Ill, Cédigo
Civil de 1916).

Parte-se do pressuposto de que a administracédo publica estéa restrita ao principio da
legalidade, no qual ndo podera fazer nada em desconformidade com os preceitos

legais.

A interpretacdo da Sumula 331, II, TST foi de acordo com a proibicdo contida no art.
37, I, da CF, porém restaram algumas duvidas na jurisprudéncia sobre os direitos
dos trabalhadores de uma terceirizagao ilicita praticada por 6rgdos da administracao

publica. Com isso, surgiram trés posicionamentos a respeito da problematica.
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Os adeptos a primeira corrente, sustentam-se que se a terceirizagdo ilicita praticada
por entidades estatais ndo gera vinculo empregaticio, também nao teria o

trabalhador nenhum direito a remuneracao do seu trabalho.

A segunda corrente entende que a administracdo publica ja se beneficiou com o
ilicito praticado e por isso ndo poderia se beneficiar novamente, devendo com isso
pagar o salério devido aos trabalhadores, pois ndo Ihe pode ser devolvida a energia
utilizada no seu labor. Tal vertente deixa de lado a vedacdo expressa no texto
constitucional e entende que deve haver o vinculo empregaticio, mesmo sem o

requisito do concurso publico.

A terceira corrente parte do pressuposto de que nédo se deve negar a validade e
eficacia ao art. 37, Il da Constituicdo Federal, mas também devera ser observado a
isonomia contida no art. 5, caput, | e art. 7°, XXXIl, CF/88. Para essa corrente, seria
assegurado ao trabalhador terceirizado todas as verbas trabalhistas aplicaveis ao
empregado publico que exercesse a mesma funcdo. Aplica-se a regra contida no
art.182 do Cadigo Civil que diz que, caso o negadcio juridico seja anulado, restituir-
se-80 as partes ao estado em que antes dele se achavam, e, ndo sendo possivel

restitui-las, serdo indenizadas com o equivalente.

O inciso lll, explica que os servicos de vigilancia (Lei n°® 7.102/83), os servi¢cos de
conservacgao e limpeza e os servigos especializados que dizem respeito a atividade-
meio do tomador, desde que ndo haja a pessoalidade e a subordinacdo direta, ndo
formara vinculo empregaticio com o tomador de servi¢co. Os requisitos do inciso llI,
sdo cumulativos. Significa dizer que mesmo que haja pessoalidade, ndo havendo
subordinacédo, ndo havera relacdo de emprego formada entre a tomadora e o

empregado da prestadora de servico.

Importante dizer que vigilante ndo € vigia. O ultimo é empregado nao especializado,
sem regras definidas em lei, que se vincula ao proprio tomador de seus servi¢os. O
vigilante seria membro de categoria especial, no qual exerce fun¢cdes de natureza
paramilitar, tendo uma lei especial que regula sua atividade e que exige alguns

requisitos para que se possa ser desempenhada a funcéo.

E necessario tecer alguns comentarios acerca dos conceitos de servicos
especializados e atividade-meio que sao utilizados no proprio corpo do inciso

terceiro para que se possa entender melhor o fenémeno da terceirizagéo.
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S&o denominados servigcos especializados, aqueles cuja exija uma certa habilidade
ou um conhecimento especifico da empresa prestadora de servico e ndo de seus
empregados, para a realizacdo da atividade contratada pela tomadora. Ou seja, a
empresa prestadora de servico tem que ser especializada para aquela atividade que
se destina desempenhar. Essa especializagcdo tem que estar inserido na dinamica
da atividade-meio da tomadora do servigo.

A importancia de distingdo entre atividade-meio e atividade-fim serve também para
diferenciar uma terceirizacao licita de uma terceirizacao ilicita. Entretanto, esta nédo é

a Unica forma que se tem para diferenciar a licitude ou ilicitude de uma terceirizacéo.

Vale ressaltar que existe uma grande dificuldade na doutrina de pacificar o
entendimento do que seriam atividade-meio e atividade-fim de uma empresa. A
diferenciacdo colocada abaixo se refere ao entendimento da doutrina classica no

direito brasileiro.

A doutrina classifica atividade-meio como sendo aquelas func¢des que n&o séo
essenciais para o funcionamento do nucleo da atividade exercida pelo tomador de
servicos. Sao ditas como atividades secundarias, periféricas, acessorias etc, que
ndo coincide com o objetivo precipuo da tomadora de servico. S80 servicos que
auxiliam o processo produtivo da empresa, sem com isso produzirem algum lucro
pra propria tomadora. Podem-se citar como exemplo de terceirizacdo na atividade-

meio, 0s servicos de limpeza, de vigilancia, de alimentacéo de funcionarios etc.

A doutrina tem entendido como atividade-fim, sendo aquela atividade central para

qual a empresa foi constituida, ou seja, ligada ao seu objeto social.
Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado (2012, p.450):

Atividades-fim podem ser conceituadas como as funcBes e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao nicleo da dinamica empresarial
do tomador dos servicos, compondo a esséncia dessa dindmica e
contribuindo inclusive para a definicho de seu posicionamento e
classificacdo no contexto empresarial e econdmico. S&o, portanto,
atividades nucleares e definitrias da esséncia da dindmica empresarial do
tomador dos servigos.

José Alberto Couto Maciel conclui que (2008, p. 137):

Para tanto, define-se como atividade-meio toda aquela ndo essencial a
empresa, ou seja, a que tem a finalidade de dar suporte as atividades
principais constantes em seus objetivos sociais, sendo que atividade-fim é
aquela atividade descrita na clausula-objeto do contrato social da empresa.
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Entdo, a atividade-fim estaria ligada a atividade principal da empresa, pelo qual seja
possivel o desenvolvimento empresarial do tomador. Ou seja, € a atividade em que
a empresa concentra 0 seu objetivo precipuo, na qual € especializada para a

realizacdo de tal atividade.

Essa diferenciacdo é muito complicada, porque, as vezes, a atividade-meio é uma
extensdo da atividade-fim e se confunde com ela. Por exemplo, o delivery nas Lojas
Americanas nédo faria parte da sua atividade-fim, pois a finalidade dela € vender
mercadorias e essa atividade se exaure no local onde é feita a venda, e um eventual
transporte oferecido pelas Americanas ndo englobaria sua atividade-fim. Mas, ja nas
Americanas.com é diferente, pois aqui, a atividade-fim dela s6 se completa com a
entrega do produto na residéncia da pessoa. A entrega € extensdo da sua atividade-

fim e aqui, ndo seria possivel falar na terceirizacdo dessa atividade.

Na audiéncia publica promovida pelo TST, em Brasilia, em outubro de 2011, o
Procurador Geral do Trabalho Luiz Antonio Camargo de Melo (informacéo verbal)

afirmou que:

Muito se discute pelo critério diferenciador da atividade meio e fim, para
considerar licita ou ilicita a terceirizagdo. Argumentamos que a casos que a
identificacdo de uma ou de outra ndo oferece dificuldade como por exemplo,
o servico de limpeza , entretanto a situacdes que existem dificuldades para
determinar que uma determinada atividade secundaria ou permanente, mas
da forma como anda a pratica da terceirizagdo, inclusive sem
regulamentacéo legal, é preciso manter tal critério criado pela jurisprudéncia
para tentar frear um pouco a irresponsabilidade de alguns que usam a
terceirizagdo com objetivo claro de diminuir custos “ a qualquer custo’com
total desrespeito aos direitos humanos na relagdo de trabalho. Ruim com
ele, pior sem ele.

Nessa mesma audiéncia publica, o Presidente do TST e CSJT, o Ministro Jo&o

Oreste Dalazen (informacéo verbal), afirmou que:

A atividade-fim que é o cora¢do do negocio da empresa contratante, serviu
e serve no momento para ditar a licitude do fenbmeno da terceirizacdo. Sera
gque o critério da atividade-fim ndo é demasiado, impreciso e de
caracterizacdo duvidosa e equivoca, ao ponto de ndo transmitir a desejavel
seguranca juridica. Algumas atividades-meio se tornou indispensaveis no
clico produtivo da empresa.

Entdo, dentro da empresa existem atividades que sdo essenciais, que estdo na
esséncia da empresa, definindo aquela empresa e tem outras atividades que sdo de
apoio. Essas atividades de apoio podem ser terceirizadas, desde que, ndo sejam
feitas com pessoalidade e subordinacdo. Entdo essas atividades podem ser até

importantes para funcionalidade da empresa, porém ndo podem fazer parte das
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atividades essenciais, que seriam aquelas que definem o ambito de atuacdo da
empresa. Nao poderia haver terceirizacdo da atividade-fim da empresa e nem na

atividade-meio com subordinacao e pessoalidade.

Percebe-se que o TST consagrando o principio da Primazia da Realidade, no qual a
realidade fatica tem mais importancia do que a relacéo juridica pactuada, entendeu
gue, mesmo que ocorra na atividade-meio do empregador, se ocorrer fornecimento
de trabalhadores para executarem o0s servicos contratados pelo tomador com 0s
requisitos da pessoalidade e subordinacdo, restard configurado o vinculo

empregaticio direto com a tomadora.

O inciso IV explica que em face de uma terceirizagdo licita, o tomador de servigo
devera ser responsabilizado subsidiariamente, quando houver inadimplemento dos
créditos trabalhistas pela prestadora de servico, desde que estejam participando da

relacédo processual.

O requisito processual é importante para a responsabilizacdo do tomador do servico.
Porque se o tomador ndo for acionado juntamente com a empresa prestadora de
servico, figurando como um litisconsorte passivo e se nao ocorrer a inscricdo do
titulo executivo judicial, ndo podera posteriormente ser responsabilizado pelo credor
da reclamacéao trabalhista. Entdo, o inadimplemento da empresa que presta servico,
leva conseqlientemente a responsabilizacdo subsidiaria da tomadora, no entanto,
ambas devem estar no poélo passivo da demanda, tem que chamar todas para o

processo.

O inciso IV da Sumula 331, TST, ao determinar a responsabilidade subsidiaria,
classifica os responsaveis como empregador (responsavel principal) e o tomador
dos servicos (responsavel subsidiario). Isso quer dizer que, o inciso é enderecado as
relacdes contratuais tidas como legitimas entre o prestador e tomador de servi¢o. De
outra forma, o verbete nado utilizaria o termo empregador, mas empresa interposta,
como fez no inciso Il (POLONIO, 2000).

Entdo, o inciso IV estabelece que se a hipotese for de terceirizacdo licita, a
responsabilidade é subsidiaria e quando o empregado tiver direitos inadimplidos pelo
seu empregador, cabe a ele propor uma acao contra o empregador, e, nesta acgéao,
também devera juntamente propor contra o tomador do servico, pois, neste caso, ele

se beneficiou do servico que o empregado prestou, e com isso, sera imputado a
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condicao de culpa in eligendo, pois escolheu mal o prestador de servico. Cabera ao
empregado (credor) propor a agéo contra os dois e, estabelecida a condenacéo e
iniciada a execucdo, esgotando todos os meios possiveis de executar o seu
verdadeiro empregador, e comprovando no processo que iSSO Se mostrou
insuficiente, deverd pedir ao juizo que deslogue a execugdo para os bens da
tomadora de servico, para que tenha seu crédito esgotado.

Sergio Pinto Martins explica que (2011, p.138):

Com essa orientacao, o verbete pretende aconselhar as pessoas que fazem
terceirizacdo para que contratem empresas idoneas, sob pena de, se o
empregado ajuizar acdo contra a empresa prestadora dos servicos e a
tomadora, esta ultima ficara responsavel subsidiariamente pelo pagamento
de verbas trabalhistas, em decorréncia da inidoneidade da prestadora dos
servicose da culpa in eligendo e in vigilando.

Entdo o tomador somente respondera se o prestador dos servicos ndo adimplir a

divida trabalhista ou se o seu patrimonio for insuficiente para o pagamento deste.

Verifica-se que a Sumula 331, TST foi omissa no tocante a questdo da
responsabilidade da empresa tomadora, quando a terceirizacdo se der de forma
ilicita. Entretanto, a doutrina entende que nesse caso de terceirizacao ilicita, havera

a responsabilidade solidaria da empresa tomadora de servicos.

Livia Mendes Moreira Miraglia (2011, p.43) afirma que:

Na hipotese de terceirizagéo ilicita, aplicam-se os arts. 927 e 942 do Cddigo
Civil, utilizados subsidiariamente ao Direito do Trabalho, por expressa
permissdo legal do art. 8°, paragrafo Unico, da CLT, no sentido de
estabelecer a responsabilidade solidaria entre todos aqueles que praticarem
o ato ilicito.

Com isso, o comando do verbete ndo se aplica nos casos em que for verificada uma
relacdo contratual fraudulenta, no qual o verdadeiro empregador é a empresa

tomadora do servigo.

A consequéncia de uma terceirizacdo ilicita seria a desconfiguragdo do vinculo
empregaticio do empregado com a empresa prestadora (empregador aparente),

para refazé-lo junto a tomadora (empregador oculto) (DELGADO, G, 2004).

A responsabilidade subsidiaria ao contrario da solidaria, ndo da ao credor o direito
de escolher a quem cobrar a divida. Ela obriga ao credor a obedecer a uma ordem
na cobranca desta obrigacdo. Quando empresas contratam uma com a outra, ambas
se beneficiam do trabalho de determinado empregado, porém entre elas existem

uma mera relacédo de responsabilidade subsidiaria. Ao credor s6 é dado o direito de
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executar perante a justica do trabalho a empresa tomadora, quando o seu efetivo
empregador ndo tiver condi¢des de arcar com a divida Ihe é cobrada.

Em suma, conclui-se que, caso seja observado a licitude da terceirizacdo, observa-
se a responsabilidade subsidiaria disposta no inciso IV do verbete. Porém, se for
observado a ilicitude da terceirizacdo, aplica-se a tomadora a responsabilidade
solidéaria, decorrente de lei.

Por muito tempo, a Administracdo Publica diante da antiga redacédo da Sumula 331,
TST, foi responsabilizada subsidiariamente pelo inadimplemento das obrigacdes
trabalhistas, por parte do empregador. Porém, em 7 de marco de 2010, foi proposto
perante o STF, uma Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 16, cujo a
finalidade era o art. 71, paragrafo primeiro, da Lei n° 8.666/1993. Esse artigo veda a
possibilidade de o Estado ser responsabilizado subsidiariamente pelo

inadimplemento dos encargos trabalhistas pela prestadora de servico.

Reza o artigo 71 da Lei de Licitagbes (Lei n° 8.666/93):

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

8§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem poder4 onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e edificacdes.
Inclusive perante o Registro de Iméveis. (Redacdo dada pela Lei n° 9.032,
de 1995).

A Acéao Declaratéria de Constitucionalidade afirmava que o art. 71 da Lei n° 8.666/93
estava tendo sua constitucionalidade suprimida pelo TST, na qual ndo estaria
observando a vedacdo Iimposta pela tal norma, estando permitindo a
responsabilizacdo subsidiaria da Administracdo Publica pelos inadimplementos

trabalhistas, nos termos da Sumula n°® 331, IV, do TST.

O STF, por sua vez julgou procedente a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade,
chegando pela conclusao da constitucionalidade do art. 71,8 1°, da Lei n° 8.666/93.
Diante dessa constitucionalidade declarada pelo STF, em 31 de maio de 2011,
passou a vigorar a nova redagdo da Sumula 331, do TST, que alterou a hip6tese de
responsabilizacdo do ente publico, incapacitando a aplicacdo analdgica do
entendimento do inciso 1V, aplicado ao setor privado.

Sergio Pinto Martins explica que (2011, p.150):
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O STF declarou a constitucionalidade do paragrafo 1° do artigo 71 da Lei n°
8.666/93(ADC 16, Rel. Min. Cezar Peluso, J. 24.11.10). Entretanto, admitiu
gue, nos casos em que restar demonstrada a sua culpa in vigilando do ente
publico, sera possivel a sua responsabilizacao e pelos encargos devidos ao
trabalhador, ja que, nesta situacdo, a administracdo publica respondera pela
falta de cuidado.

Na mesma linha de posicionamento, Livia Mendes Moreira Miraglia (2011, p. 47)

afirma que:

A partir das modificag8es realizadas na Sumula n° 331 do TST, verifica-se
gue a Administracdo Publica, ao contrario do tomador de servicos de
natureza privada, ndo podera mais ser responsabilizado subsidiariamente
pelo mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas por parte da
prestadora de servicos. Para que o ente publico seja responsabilizado,
devera ser comprovada a sua conduta culposa. Ou seja, ndo ha mais a
possibilidade de se atribuir a culpa in eligendo da Administragdo Puablica. A
realizagdo do processo licitatorio, por si so, ja “presumiria” a contratagéo de
empresa capacitada a arcar com os encargos trabalhistas.

Diante do novo inciso V criado pela Sumula 331, do TST, Administracdo Publica s6
respondera subsidiariamente pelos encargos devido aos trabalhadores, caso fosse
comprovada a sua conduta culposa in vigilando, pelo qual o empregado devera

demonstrar.

Na audiéncia publica sobre terceirizacdo promovida pelo TST, em Brasilia, em
outubro de 2011, o Ministro Jodo Oreste Dalazen (informacao verbal) - Presidente
do TST e CSJT, afirmou que:

A jurisprudéncia do trabalho concerne a responsabilidade subsidiaria do
tomador. A Lei n°12.440/2011 instituiu a certiddo negativa de debito para a
empresa terceirizante. Tem que exigir periodicamente a certiddo negativa
de débitos trabalhistas, para que possa eximir-se da responsabilidade
subsidiaria que a sumular 331 TST atribui a tomadora de servico nos casos
em que, a empresa terceirizada ndo houver honrado com as obrigagbes
trabalhistas contraidas com seus empregados. A certiddo tem a finalidade
de se comprovar na justica do trabalho que ndo houve culpa in vigilando,
isto é, que fiscalizou a empresa terceirizada no cumprimento das suas
obrigacgdes trabalhistas. E, desse modo, ndo poderia a empresa tomadora
dos servicos suportar a responsabilidade subsididria por debito da
terceirizada junto aos seus empregados. Em fim, a certiddo em a preco é
um relevante instrumento que poderd auxiliar a busca de pacificagdo no
universo dos servigos terceirizados, privilegiando as contratacbes daqueles
prestadores de servicos que exibam certiddo negativa de débitos, que
respeitem as obrigacgfes trabalhistas.

No inciso VI verifica-se que tanto a responsabilidade das entidades privadas como
das entidades publicas, abrangem todas as verbas advindas do contrato de trabalho
do obreiro terceirizado. Ou seja, 0 inciso acabou por clarear a ampla
responsabilidade da tomadora de servi¢cos perante os encargos trabalhistas.
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A antiga redacdo da Sumula 331 do TST nado explicava quais seriam os tipos de
verbas de natureza trabalhistas que abrangia a responsabilidade subsidiaria. Diante
dessa nova redacdo do verbete, todos os inadimplementos pelo empregador das
obrigacbes trabalhistas estardo abrangidas pela responsabilidade subsidiaria do

tomador dos servigos.
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4 SERVICO PUBLICO

4.1 CONCEITO DE SERVICO PUBLICO

Quase todos os doutrinadores tém dificuldade de encontrar um conceito para o
servico publico. Partindo do pressuposto de que o servico publico destina-se a
satisfazer os anseios da sociedade, e esses anseios se transformam em razédo do

contexto historico e sécio econdbmico em que a comunidade esta situada.

Com o surgimento do Estado social e da constitucionalizagdo dos direitos sociais
pela a Constituicdo de Weimar de 1919, o Estado passou assumir diretamente a
responsabilidade de prestar servicos de carater assistenciais e de atividades
econbmicas ligadas com os direitos fundamentais, até entdo prestada pelo setor

privado.

Entdo, a nocdo de servico publico nasceu com a nocdo de um Estado
intervencionista, que tinha a finalidade de propiciar melhores condicfes sociais a

sociedade.

Muitos afirmam que as primeiras no¢des de servico publico surgiram na Franca
através de grandes nomes como Duguit, Jéze. A nocao do servico publico no direito
Frances era muito amplo e abrangiam todas as atividades do Estado, como a funcao
legislativa, judiciaria e administrativa. A no¢cao de servi¢co publico era tdo importante
no direito francés, que acabava por substituir o conceito de soberania, pois

considerava o pilar de todo o direito publico.

No Brasil o conceito de servico publico desencadeou trés correntes distintas. A
primeira corrente baseia-se no critério organico, no qual o servico publico é aquele
prestado por 6rgaos publicos. A segunda corrente baseia-se no critério formal, pelo
qual servigo publico seria aquele disciplinado por regime de direito publico. E por
altimo a terceira corrente que se baseia no critério material, pelo qual considera
servico publico aquele que correspondesse direta e essencialmente os interesses da

populacdo que n&o era atendido de forma adequada pelo setor privado.

Porém, esses critérios sofrem muitas criticas dos doutrinadores. Para eles o critério

organico nado poderia ser utilizado, pois, hoje em dia a execucdo das atividades
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publicas, ndo sdo restritas apenas ao Estado, podendo ser delegadas também ao
setor privado. O critério formal ndo poderia servir como conceito, porque em certos
casos incidem normas do direito privado na prestacédo de alguns servigcos publicos. E
o critério material também ndo poderia servir como parametro, pois nem sempre as
atividades prestadas pelo Estado significam como essenciais para a sociedade e
também existem certas atividades que o Estado promove que séo voltadas em favor

do individuo de forma indireta e mediata.

Para Hely Lopes Meirelles (2002, P. 316):

Servigo Publico é todo aquele prestado pela Administracdo ou por seus
delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades
essenciais ou secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do
estado.

Na visdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, servi¢o publico seria (2003, p. 98):
Toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que exerca
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer

concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou
parcialmente publico.

José dos Santos Carvalho Filho conceitua servico publico como sendo (2011, p.
297): “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”.

Eis o enfoque dado por Diogenes Gasparini (2012, p. 350):

Toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade fruivel
preponderantemente pelos administrados, prestada pela administragédo
publica ou por quem Ihe faca as vezes, sob um regime de Direito Publico,
instituido em favor de interesses definidos como proprios pelo ordenamento
juridico.

E, por fim, o conceito um pouco restrito do autor Celso Antonio Bandeira de Mello
(2013, p. 687):

Servico publico é toda atividade de oferecimento de utlidade ou
comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade em feral, mas
fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as
vezes, sob um regime de Direito Publico- portanto, consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restricbes especiais — instituido em favor
dos interesses definidos como publicos no sistema nhormativo.

Entdo, o servico publico é uma atividade da Administracdo Publica, pelo qual é
prestado pelos seus oOrgdos da administracdo direta e indireta e também por

empresas privadas que exercem através do instituto da delegacdo determinados
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servicos especificos ou genéricos para a comunidade, tais como: energia elétrica,

servigo de telecomunicagdes, transporte coletivo, etc.

O Estado tem como objetivo a prestacdo dos servigcos publicos a comunidade.
Porém, o préprio Estado ndo consegue prestar esses servicos de forma eficiente e
acaba por delegar ao setor privado a sua execucdo. Entretanto, cabe a
Administracdo Publica o poder de regulamentar, alterar e controlar o servigo que foi
delegado aos particulares. Essa possibilidade de delegacdo decorre de norma

expressa pela Constituicdo Federal.

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

Paragrafo Gnico. A lei dispora sobre:

| - 0o regime das empresas concessionarias e permissiondarias de servi¢os
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacao, bem
como as condic¢des de caducidade, fiscalizac&o e rescisdo da concessao ou
permissao;

II - os direitos dos usuarios;

Il - politica tarifaria;

IV - a obrigag&o de manter servico adequado.

4.2 TITULARIDADE DOS SERVICOS PUBLICOS

4.2.1 Competéncia

A competéncia de regulamentar, controlar e executar o servi¢o publico cabe a Uniéo,
Estados-Membros, Distrito Federal e aos Municipios. A Constituicdo Federal no seu
artigo 21, restringiu alguns servigos publicos como de competéncia da Unido, como
exemplo os servigos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e
fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territério (inciso
Xll, d) e os servicos de transporte rodoviario interestadual e internacional de

passageiros ( inciso XII, e):

Art. 21. Compete a Unido:

Xll - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou
permissao:

d) os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros
e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou
Territorio;

e) os servicos de transporte rodoviario interestadual e internacional de
passageiros;
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No artigo 30, a Constituicdo Federal delimitou os servi¢cos publicos de interesse local

aos Municipios, como se verifica no inciso V do proprio artigo:

Art. 30. Compete aos Municipios:

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissdo, os servicos publicos de interesse local, incluido o de transporte
coletivo, que tem carater essencial;

Vale ressaltar que interesse local nao significa interesse exclusivo do Municipio, mas

sim a predominancia do seu interesse sobre os interesses do Estado ou da Uni&o.

Com isso, o Municipio ndo tem nenhuma competéncia em assuntos que nao tenham
relacdo com o interesse local, tais como servigcos de correios e de telefonia, mesmo

gue sejam prestados no interior do seu espaco territorial.

No artigo 25 § 1°, a Constituicdo Federal reservou aos Estados, a competéncia de
prestar os servicos publicos que ndo sejam de competéncia da Unido e nem do
Municipio. Pode-se citar como exemplo o servico de distribuicdo de gas canalizado
(Art.25 § 2°,CF)

Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que
adotarem, observados os principios desta Constituicao.

§ 1° - S&o reservadas aos Estados as competéncias que ndo lhes sejam
vedadas por esta Constituicao.

No artigo 32 81, a Constituicdo Federal outorgou ao Distrito Federal, os servi¢cos

distritais de competéncia legislativa que caberiam aos Estados e Municipios.

Art. 32. O Distrito Federal, vedada sua divisdo em Municipios, reger- se-a
por lei organica, votada em dois turnos com intersticio minimo de dez dias,
e aprovada por dois tercos da Céamara Legislativa, que a promulgara,
atendidos os principios estabelecidos nesta Constituigdo.

§ 1° - Ao Distrito Federal sdo atribuidas as competéncias legislativas
reservadas aos Estados e Municipios.

Para Dirley da Cunha Jr. (2012, p. 248-249):

Ocorre a execucao direta quando o 6rgdo da Administracdo Direta ou a
entidade da Administracdo Indireta ou a concessiondria, permissionaria e
autorizataria presta o servico por seus proprios meios, sem contratacao de
terceiros( ex.: o servigo publico de ensino fundamental e médio a cargo dos
proprios professores do Estado).

Da-se a execucdo indireta quando o érgdo da Administracdo Direta ou a
entidade da Administracdo Indireta ou a concessionaria, permissionaria e
autorizataria comete a terceiros contratados a prestacéo do servico, ou seja,
nao os presta por seus proprios meios (ex.: o servico publico de coleta de
lixo e de limpeza de ruas prestado pela Administracdo Direta, mas
executado por particulares mediante contrato de prestacdo de servicos.

A competéncia dos servigos publicos da Unido, Estados, Distrito Federal e dos

Municipios, podem se classificar quanto ao aspecto de serem servicos comuns ou



65

privativos. Para o autor, 0s servicos comuns sao aqueles atribuidos a apenas um
ente da federagdo. Como por exemplo, servigo postal, privativo da Uni&o; o servigco
de distribuicdo de gas canalizado privativo dos Estados e os servicos de transporte
coletivo intramunicipal, conferidos aos Municipios. Ja 0s servicos comuns, ao
contrario, sdo os que podem ser prestados por mais um ente federativo ao mesmo
tempo (CARVALHO FILHO, 2011).

Em seu artigo 23, a Constituicdo Federal enumerou varios servicos comuns que sao
de competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Entre eles
estdo o0s servicos de saude publica (inciso Il); promocdo de programas de
construcdo de moradias (inciso 1X); protecdo do meio ambiente e preservacao das

florestas, fauna e flora (inciso VI e VII), etc.

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios:

| - zelar pela guarda da Constituicdo, das leis e das instituicbes
democraticas e conservar o patriménio publico;

Il - cuidar da salde e assisténcia publica, da prote¢cdo e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia;

lll - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor historico,
artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os
sitios arqueolégicos;

IV - impedir a evasédo, a destruicdo e a descaracteriza¢do de obras de arte e
de outros bens de valor historico, artistico ou cultural;

V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a educacao e a ciéncia;

VI - proteger o0 meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas
formas;

VII - preservar as florestas, a fauna e a flora;

VIII - fomentar a producdo agropecuaria e organizar o abastecimento
alimentar;

IX - promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria das
condicdes habitacionais e de saneamento bésico;

X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizacao,
promovendo a integra¢cdo social dos setores desfavorecidos;

Xl - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessbes de direitos de
pesquisa e exploragdo de recursos hidricos e minerais em seus territérios;
Xll - estabelecer e implantar politica de educagdo para a seguranga do
transito.

Paragrafo Unico. Leis complementares fixardo normas para a cooperagao
entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em
vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional.

Percebe-se no seu paragrafo Unico que, a cooperacdo mutua para cada setor de
servicos comuns podera ser regulada em lei complementar prépria, em consonancia

as peculiaridades que cada setor apresente.
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4.2.2 Regulamentacgéo

Quando o servico publico é criado, a Administracéo fica obrigada a proceder a sua
regulamentacado, delimitando se a utilizacdo pelos administrados é obrigatéria ou
facultativa. Na regulamentacdo devem-se conter normas que fixam as formas de
suas prestacodes, as obrigacdes e direitos dos usuéarios e de quem estiver prestando
0 servico, 0 modo como vai ocorrer a remuneracao da prestacdo do servigo publico,

etc.

José dos Santos Carvalho Filho (2011, p.304) afirma que:

A regulamentacdo do servigo publico cabe a entidade que tem competéncia
para presta-lo. O poder de regulamentar encerra um conjunto de faculdades
legais para a pessoa titular do servico. Pode ela, de inicio, estabelecer as
regras bésicas dentro das quais sera executado o servico. Depois, podera
optar por executa-lo direta ou indiretamente, e, neste caso, celebrar
contratos de concessao ou firmar termos de permissdo com particulares,
instituindo e alterando os meios de execuc¢éo e, quando se fizer necessario,
retoma-lo para si.

Um ente federativo ndo pode interferir na regulamentacdo dos servicos prestados

por outro ente. Tal interferéncia é tida como inconstitucional.

A regulamentacdo pode se dar através de Leis, decretos e outros atos
regulamentares. E tanto o poder publico, como os prestadores de servicos e 0s
préprios individuos, mesmo que implicitamente sdo competentes para disciplinar a

regulamentacao dos servicos publicos.

4.2.3 Controle

A doutrina classifica como controle interno, quando o controle é exercido na
prestacéo do servico diretamente pelos préprios 6rgdos da Administracdo, pelo qual
sdo obrigados a prestarem tais atividades. Para que ocorra tal controle, a
Administracdo utiliza-se dos principios das atribui¢cdes hierarquicas e disciplinar. Ou
seja, através do poder hierarquico, a Administracdo controla todas as atividades de
seus 0Orgaos internos e de seus agentes publicos, com o intuito de que, 0 servi¢co

seja prestado da melhor forma possivel.
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O controle externo seria o controle da prestacao dos servi¢os, que foram delegados
para outrem (concessionarios e permissionarios) pela a Administragdo Publica. A
Administracdo ficara responsavel por fiscalizar os comportamentos de seus
concessionarios e permissionarios e devera também verificar se o prestador esta

prestando o servico de modo satisfatorio aos seus usuarios.

E o que extrai das palavras de José dos Santos Carvalho Filho (2011, p.305):

O controle pode ser interno, quando a afericdo se voltar para os 6rgaos da
administragcdo incumbidos de exercer a atividade. A hierarquia e a disciplina
sdo fatores intrinsecos a essa forma de controle. Pode ainda o controle ser
externo, quando a Administracdo procede a fiscalizacdo de particulares
colaboradores (concessionarios e permissionarios), ou também quando
verifica os aspectos administrativo, financeiro e institucional de pessoas da
administragdo descentralizada. Em todos esses casos, deve a entidade
federativa aferir a forma de prestacéo, os resultados que tem produzido, os
beneficios sociais, a necessidade de ampliagdo, redugdo ou substituigcdo, e,
enfim, todos os aspectos que constituam real avaliagdo do que esta sendo
executado.

Para que a Administracdo Publica possa proceder o controle de modo eficiente, ela
dispde para tanto, o direito de examinar os livros, documentos, registros e o poder
de aplicar sangbes para que o prestador execute fielmente o servigo publico a ele

delegado.

Diante do interesse coletivo envolvido, o controle pode chegar a uma declaracdo de
cassacao, ou seja, uma extincdo da concessao por inadimplemento da propria
concessiondria, ou até mesmo ao resgate, que significa a extingdo da concesséao por

mérito (GASPARINI, 2012).

7

Em suma, a importancia do controle feito pelo Estado é impedir que o interesse

privado se sobreponha ao interesse publico.

4.3 PRINCIPIOS APLICAVEIS AO SERVICO PUBLICO

Existem alguns aspectos de carater especifico de cada servigo publico e também
existem aspectos de carater genérico, que devem estar presentes na prestacao de
todos os tipos servico publico, tantos aqueles prestados pelos setores publicos como
pelos setores privados. Séo esses aspectos genéricos que formalizam os principios

norteadores dos servi¢os publicos.
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4.3.1 Principio da continuidade do servi¢o publico

Esse principio afirma que o0s servicos publicos devem ser prestados de forma
continua, ou seja, as prestacdes dos servicos ndo devem ser interrompidas. A Lei
8.987/95, em seu art. 6, paragrafo primeiro, estabelece a continuidade dos servigos

publicos concedidos ou permitidos.

Nos casos que envolvem a suspensao dos servi¢os publicos, ndo haveria afronta ao
principio da continuidade do servico publico, porque o art. 6, paragrafo terceiro, da
Lei 8.987/95, impBe que ndo se caracteriza como descontinuidade do servico a sua

interrupcdo em situacao de emergéncia ou apds prévio aviso, quando:

Art. 6° Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestacdo de servico
adequado ao pleno atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta
Lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato.

8§ 3% N&o se caracteriza como descontinuidade do servigo a sua interrupgéo
em situacdo de emergéncia ou apos prévio aviso, quando:

| - motivada por razbes de ordem técnica ou de seguranca das instalacoes;
€,

Il - por inadimplemento do usuario, considerado o interesse da coletividade.

Diogenes Gasparini afirma que (2012, p.357):

N&o caracteriza descontinuidade da prestacdo do servico publico quando
interrompido em face de uma situacdo de emergéncia ou quando sua
paralisacéo se der, apés competente aviso, por motivo de ordem técnica ou
de seguranca das instalagbes, ou, ainda, por falta de pagamento dos
usuarios, conforme estabelece o § 3° do art. 6° da Lei federal das
Concessoes e Permissdes.

Diante do interesse publico que esta atrelado ao servigo publico, ndo pode este,
sofrer nenhuma solucéo de continuidade. Ou seja, 0 servico que for prestado devera
desenvolver-se regularmente, sem hipotese de interrupcdo por parte da

concessiondria ou permissiondria do servico publico.

4.3.2 Principio da modicidade

Esse principio impde que o0s servigos publicos sejam prestados mediante
remuneracao de taxas ou tarifas, pagas pelos os usuarios que iram se beneficiar
com a prestacdo dos servicos. Os servicos devem ser remunerados a precos

maodicos que viabilizem a utilizacdo dos servi¢os pelos usuarios.
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7

Entdo, se diz que o servico é remunerado, quando os individuos tem como
obrigacao, diante da utilizagcdo do beneficio, 0 pagamento de uma contraprestacgéao.
Os servicos publicos podem ser obrigatérios ou facultativos. Quando o servigco
publico é tido como obrigatorio, ele serd remunerado através de taxas. Ou seja,
quando os servi¢os publicos forem especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte
ou postos a sua disposi¢cao como, por exemplo, o servigo de coleta de lixo individual,

sera ele remunerado por taxa.

Os servicos publicos facultativos, ou seja, aqueles oferecidos aos usuarios para que
estes os beneficiem a qualquer tempo, sdo remunerados através de tarifa ou preco
publico. Aqui é devido diante da utilizacdo do servico, e se quiser o particular,
podera ndo mais utilizar. Através da tarifa sdo custeados os servicos de telefonia, os
de distribuicdo de energia elétrica, etc. Importante dizer que, quem estabelece o
valor das tarifas desses servicos sdo as proprias concessionarias, sendo vedada ao
poder publico escolher a remuneracdo de tais servigos. As taxas e tarifas devem

compensar de forma adequada a prestacéo dos servicos.

A Constituicdo Federal determina que alguns servigos publicos serdo prestados de
forma gratuita para a populacao, tais como: educacgao basica obrigatoria e gratuita(
art. 208, 1) , e do transporte coletivo aos maiores de 65 anos(art. 230)

Celso Antonio Bandeira de Mello explica que (2013, p.694-695):

Se o0 Estado atribui tdo assinalado relevo a atividade a que conferiu tal
qualificagdo, por considera-lo importante para o conjunto de membros do
corpo social, seria rematado dislate que os integrantes desta coletividade a
gue se destinam devessem, para desfrutd-lo, pagar importancias que os
onerassem excessivamente e, pior que isto, que 0s marginalizassem.
Assim, tal modicidade, a qual se refere expressamente o art.6°, § 1°, da lei
de concessédo de servicos publicos (Lei 8.987, de 13.2.1995), em rigor é de
ser predicdvel ndo apenas das tarifas as quais ele é expressamente
referido, mas também as taxas, se esta for a modalidade de
contraprestacéo do servico

A administracdo publica ndo visa o lucro e com isso, as concessionarias ou
permissionarias de servico publico devem estabelecer a remuneracdo a precos
moderados para que ninguém seja excluido dos beneficios que o0s servigcos

disponibilizam.
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4.3.3 Principio da eficiéncia

Diante desse principio o poder publico tem como objetivo prestar os servigcos
publicos com maior eficiéncia possivel. Para que seja prestado o servico com
eficiéncia, o Estado devera sempre atualizar-se com 0s hovos métodos tecnoldgicos,

com o objetivo de trazer melhores resultados na prestag&o do servico.

Diogenes Gasparini (2012, p. 357) aduz que:

A eficiéncia exige que o responséavel pelo servigco publico se preocupe
sobremaneira com o bom resultado pratica da prestacdo que cabe oferecer
aos usuarios. Ademais, os servicos, por forca dessa exigéncia, deve ser
prestados sem desperdicio de qualquer natureza, evitando-se,assim, onerar
0s usuérios por falta de método ou racionalizacdo no seu desempenho.
Deve-se, ainda, buscar o Maximo de resultado com um minimo de
investimentos, barateando a sua prestagéo e, por conseguinte, o custo para
0S USUAarios.

O principio da eficiéncia traz a idéia de que o servico publico deve ser prestado da
melhor forma possivel aos seus usudrios. Diante disso, a administracdo publica
pode se valer de avaliagBes periddicas sobre o proveito do servico prestado para

gue ocorra a adequacao do servico com 0s anseios sociais.

4.4 FORMAS DE EXECUCAO DOS SERVICOS PUBLICOS

Diante do aumento da demanda por parte dos usuarios dos servicos publicos e da
sua complexidade, a Administracdo Publica se ver na incumbéncia de propiciar a
todos uma boa prestacéo dos servi¢cos. Porém, o poder publico em muitas vezes néo
consegue atender esse grande aumento da demanda e acaba repassando a

execucao desses servicos a terceiros, estranhos, ou ndo, a Administracéo Publica.

A execucdo dos servicos publicos pode ser de forma centralizada ou
descentralizada. A execucao centralizada se da quando a atividade é realizada pelos
proprios 0rgdos que compde a estrutura da administracdo publica. E a execugdo
através da qual o préprio Estado presta de forma direta os servigos publicos. Eles

prestam servicos por meios proprios, sem contratacéo de terceiros.

Nesse tipo de execucdo a Administracdo Publica €, a um sO tempo, titular e

executora do proprio servico publico. E esse servi¢co publico, permanece integrado
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em sua estrutura. E o que normalmente se atribui de administracdo direta
(GASPARINI, 2012).

Ou seja, a execucdo centralizada seria aquela realizada pelos entes federativos:
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, através dos seus 6rgdos que 0sS
estruturam e os integram. Nesses casos, 0 proprio Estado assumiria diretamente

seus deveres perante a sociedade.

A execucdo descentralizada dos servicos publicos € aquela, em que, a sua
execucado € atribuida a outra entidade, distinta da Administracdo Publica. Nessa
forma de execucdo, a Administracdo Publica através de uma pessoa juridica
privada, publica, governamental ou até mesmo uma pessoa fisica, ira desempenhar
a atividade para os administrados. E o que denomina-se de Administracdo Indireta.
Ou seja, a Administracdo Publica realiza os servigcos publicos através de suas
autarquias, fundagbes publicas ou privadas, empresas publicas e sociedades de
economia mista, empresas concessionarias, permissionarias e autorizatarias. O
Estado transfere as suas obrigacdes a outras pessoas, porém, nunca abdicando do

dever de controle sobre elas.

Importante dizer que a descentralizagdo administrativa ndo se confunde com a

desconcentragao.

José dos Santos Carvalho Filho (2011, p.317) explica muito bem essa diferenciacao:

E importante, ainda, ndo confundir a descentralizagdo com o que a doutrina
denomina de desconcentracdo. Aquela implica a transferéncia do servico
para outra entidade. A desconcentracdo, que é 0 processo eminentemente
interno, significa apenas a substituicdo de um 6érgao por dois ou mais com o
objetivo de melhorar e acelerar a prestagédo do servico. Note-se, porém, que
na desconcentragdo o servico era centralizado e continuou centralizado,
pois que a substituicdo se processou apenas internamente. Em algumas
ocasides tem havido confusdo no emprego dessas figuras, e isso se explica
pelo fato de que, quando se desconcentra, procede-se, em Ultima andlise, a
uma descentralizagdo. Cuida-se, porém, de fendmenos diversos, ja que na
desconcentracdo ocorre mero desmembramento organico.

Ou seja, na descentralizacdo existem a entidade central e a descentralizada e na
desconcentracdo soO existe a entidade central. Na descentralizacdo a execucdo do
servico € prestada fora da Administracado Publica e na desconcentracdo a execugao

é prestada dentro da Administracéo Publica.

Quando o Estado presta os servigcos publicos indiretamente (por meio de entidades
da Administracdo indireta ou de concessionarias, permissionarias ou autorizatarias),

ocorre ha delegacdo do servico, ou seja, a titularidade continua com o proprio
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Estado, mas a sua prestacéo € repassada para terceiros estranhos. Essa delegacdo
pode ser através de uma concessdo, permissao ou uma autorizacdo. As duas
primeiras sdo formas de contratos administrativos e a autorizacdo € forma de ato

administrativo.
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5. (IM) POSSIBILIDADE DA TERCEIRIZACAO DAS ATIVIDADES-FIM DAS
EMPRESAS DE TELECOMUNICACOES

5.1 NOCOES GERAIS SOBRE CONCESSOES DE SERVICOS PUBLICOS

Muitos autores divergem quanto a natureza juridica da concessdo de servigco

publico. Para a doutrina majoritaria, a natureza juridica da concesséo seria de um

contrato administrativo e para doutrina minoritaria, a sua natureza seria de ato

unilateral.

O artigo 2°, Il, da Lei Federal n° 8.987/95 traz o conceito legal da concesséo de

servico publico:

Art. 2° Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

Il - concesséo de servico publico: a delegacao de sua prestacgéo, feita pelo
poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a
pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre capacidade para
seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado.

Ja o autor Diogenes Gasparini entende que (2012, p. 421):

Concessédo de servico publico € o contrato administrativo pelo qual a
Administrac@o Publica transfere, sob condi¢des, a execucgdo e exploracao
de certo servico publico que lhe é privativa a um particular que para isso
manifeste interesse e que serd remunerado adequadamente mediante a
cobranca, dos usuarios, de tarifa previamente por ela aprovada.

No mesmo sentido, Dirley da Cunha Janior afirma (2012, p.561):

Cuida-se de um contrato administrativo por meio do qual a Administracéo
Publica delega, por prazo determinado, a prestacdo de servigos publicos,
mediante licitagdo, na modalidade concorréncia, a pessoa juridica ou
consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho,
por sua conta e risco, mediante remuneracao paga, em regra e sob a forma
de tarifa, pelo usuario.

Celso Antbnio Bandeira de Mello (2013, p. 717):

Concesséo de servico publico é o instituto através do qual o Estado atribui o
exercicio de um servico publico a alguém que aceita prestd-lo em nome
proprio, por sua conta e risco, nas condigbes fixadas e alteraveis
unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob garantia contratual de um
equilibrio econdmico-financeiro, remunerando-se pela prépria exploracdo do
servico, em geral e basicamente mediante tarifas cobras diretamente dos
usudrios dos servicos.

Pode-se afirmar, assim, que a concessao de servi¢o publico tem natureza juridica de

um contrato administrativo, pois a Constituicdo Federal no seu art. 175, inciso |,
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paragrafo Unico, no art. 1° da Lei Federal n. 8.666/93, e no art. 1° e 4° da Lei

Federal n°8.987/95, utilizam-se da palavra contrato nos seus textos.

Em regra, a concessdo de servico publico caracteriza-se por ser um contrato
administrativo, por prazo determinado, no qual a Administracdo Publica delega a
prestacdo dos servi¢cos publicos a pessoa juridica estranha a ela, sem oferecer em
contrapartida qualquer tipo de peclnia ao concessionario, no qual terd sua

remuneracao advinda do pagamento de tarifas pelo usuario.

Dividem-se as concessdes em duas categorias: concessdes comuns e a concessdes
especiais. As concessfes comuns se caracterizam pelo fato de que o poder
concedente nao oferece qualquer contrapartida pecuniaria ao concessionario, todos
0s recursos advém das tarifas pagas pelos usuarios. Elas sédo reguladas pela Lei n°
8.987/95 e possuem duas modalidades, as concessfes de servi¢cos publicos simples
e as concessdes de servicos publicos precedidas da execucdo de obra publica. Ja
as concessodes especiais sao aquelas reguladas pela Lei n° 11.079/2004 e se
dividem em concessdes patrocinadas e concessdes administrativas. Elas
caracterizam-se pelo fato do concessionario receber, além da contraprestacdo do

usuério, uma contrapartida pecuniaria do concedente (CARVALHO FILHO, 2011).

Importante dizer que apesar de serem contratos administrativos, as concessoes
submetem-se ao regime de direito publico, porém, algumas regras de direito privado
irdo incidir nesses contratos administrativos. Além disso, o objeto do contrato deve
ser a prestacdo de um servigo publico, como, por exemplo, a distribuicdo de energia

elétrica, gas canalizado, transportes coletivos, comunicacdes telefénicas etc.

José dos Santos Carvalho Filho explica como se da a relacdo contratual de uma

concessao de servigcos publicos (2011, p.344):

O contrato de concesséo é bilateral, visto que gera obrigacdes para ambos
0s contratantes, comutativo, porque n&o existe alea, ou seja, sao
equivalentes e previamente identificadas as obrigacBes das partes, intuitu
personae, eis que o concessionario nao pode ceder suas obrigacdes, e,
sobretudo, o servico que lhe foi delegado, a terceiros, sem prévio
assentimento do concedente, e formal, ja que necesséria é a formalizacédo
das vontades e o mais detalhado lineamento das obrigagcdes cominadas aos
contratantes.

7z

De um lado esta a administracdo publica, que é o titular do servico publico,

denominada de concedente, e do outro lado tem o particular, que executa esse
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servigo publico concedido, e serd denominado de concessionario. Essa € a regra
geral na celebracéo de um contrato de concesséo de servigo publico.

A concessionaria assume todos os riscos do negocio. Em razédo disto, esta sera a
responsavel civimente e administrativamente pelos danos que causar ao poder

concedente, aos usuarios e eventuais terceiros.

Diante desse fendmeno de delegacéo, houve a necessidade de se ter um reforgo do
controle da execucao desses servicos. E com isso, foi necessaria a criacdo de um
sistema especifico de controle sobre o0s servicos publicos concedidos aos
concessiondrios. Surgem, assim, as chamadas agéncias reguladoras, cuja finalidade
consiste no controle dos servicos publicos prestados pelos concessionarios. Estas
sdo criadas sob a forma de autarquias, podendo citar, por exemplo, no ambito
federal a ANATEL, que é uma agéncia criada com o intuito de fiscalizar o setor de

telecomunicagdes.

A celebracéo de alguns contratos de concessao de servigos publicos foi delegada a
determinadas agéncias reguladoras, que passaram a ser nomeados de
concedentes. E uma delegacdo de cunho fiscalizador, que necessita expressa
previsao em lei. Pode-se citar como exemplo o caso da Lei n° 9.472/97, que em seu
art. 19, VI, delegou a agéncia reguladora denominada ANATEL- Agéncia Nacional
de Telecomunicacdes, o direito de celebrar e gerenciar contratos de concesséao dos

servicos de telefonia e fiscalizar a prestacdo do servico no regime publico.

Art. 19. A Agéncia compete adotar as medidas necesséarias para 0
atendimento do interesse publico e para o desenvolvimento das
telecomunicacgfes brasileiras, atuando com independéncia, imparcialidade,
legalidade, impessoalidade e publicidade, e especialmente:

VI - celebrar e gerenciar contratos de concesséo e fiscalizar a prestacdo do
servigo no regime publico, aplicando sang¢8es e realizando intervencoes.

Diante do artigo 2° Il da Lei de Concessédo de Servico Publico n° 8.987/95, a
concessao publica tem prazo determinado. Mas a lei ndo fixou um prazo maximo de
duracdo dos contratos de concessdo, apenas exigiu, por exemplo, como clausula
essencial, a indicacdo do prazo no proprio contrato (art. 23, I). Dessa forma, néo é
permitido celebrar contrato de concessdo de servico publico por prazo

indeterminado.

Entdo, cabem aos Estados, Municipios e Distrito Federal, que forem firmar os
contratos de concessdo, estabelecer os seus prazos maximos. Os prazos

estipulados pela administracao publica tem que estar em consonéancia com os tipos
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de contratos que sdo firmados com a concessiondria, pois, existem alguns servigos
publicos de grande complexidade, que demanda um prazo maior para que se possa

obter o retorno do investimento feito pela concessionaria.

Esta monografia ficara adstrita as concessfes de servico publico do setor de
telecomunicacdes, regidas pela Lei de concesséo de servigo publico n°® 8.987/1995 e
pela Lei Geral de Telecomunicag&o n° 9.472/1997.

Esse setor ganhou uma maior importancia nos ultimos anos, devido ao grande
aumento dos usuarios que se utilizam dos servicos de telecomunicacfes, diante
disso as empresas de telefonia, como forma de responder a essa excessiva

demanda, recorreram a terceiriza¢do das suas atividades, ainda que inerentes.

5.2 ARECLAMACAO CONSTITUCIONAL N° 10.132

A Lei Geral de Telecomunicacao, no seu art. 94, Il, autoriza a empresas de telefonia
a terceirizar as atividades inerentes, complementares e acessoérias ao servico, bem

como a implementacao de projetos associados.

Todo o problema acerca da possibilidade ou impossibilidade da terceirizagdo desse
tipo de servigo publico reside no fato da imprecisdo do termo “atividade inerente”,

que tem sido objeto de grande discursao nos Tribunais Brasileiros.

Os posicionamentos dos Ministros dentro do TST ndo sdo unanimes em face do

significado da palavra “inerente” utilizada no art. 94, inciso Il, da Lei n® 9.472/97.

Para alguns, o termo “inerente” tem intima relagcdo com a palavra essencial, que
corresponderia a atividade-fim das empresas de telecomunicacdes. Para essa gama
de ministros, ao utilizar a palavra “inerente”, a lei de telecomunicagéo inseriu no
contexto juridico uma exceg¢do as regras aplicadas no Brasil, no tocante a
terceirizacao, pois, passou a permitir a terceirizacdo da atividade-fim das empresas
de telecomunicacdes. Eles entendem que o art. 94, inciso Il, da Lei n°® 9.472/97,

excepcionou a Sumula 331 do TST, ratificando a possibilidade dessa terceirizagéo.

Para outros Ministros do TST, o significado da palavra inerente é sinbnimo de
complementariedade, e com isso, sO seria possivel no Brasil a terceirizacdo da

atividade-meio, inclusive para as empresas de telecomunica¢des. Diante disso, nao
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€ possivel se conceber que o trabalho dos cabistas seja terceirizado pelas empresas
de telecomunicagéo, j& que esta intimamente ligado a atividade-fim das empresas e

nao a atividade-meio.

No entanto, a maioria dos tribunais trabalhistas entende como ilicita a terceirizacéao
da atividade-fim da empresa de telecomunica¢des. Diante disso, as empresas de
telefonia tém recorrido contra as decisdes que declaram a existéncia de vinculo
empregaticio entre a empresa de telecomunicacéo e o trabalhador terceirizado por
meio de recurso extraordinario. Entretanto, o STF tem indeferido estes recursos,
porque entende que a propositura destes ndo tem cabimento legal, diante do art.
102, Ill, da CF, pois a discusséo refere-se ao ambito infraconstitucional, n&o
permitindo que se use recurso extraordinario a ofensa que ndo for direta a

Constituicdo Federal. Como pode se extrair da ementa abaixo:

Trata-se de agravo contra decisdo que negou seguimento a recurso
extraordinario interposto de acérddo, cuja segue transcrita, no que
importa: "RECURSO DE REVISTA. CONCESSIONARIA DE
SERVICOS DE TELECOMUNICACOES. MANUTENCAO E
REPARO DE LINHAS TELEFONICAS. TERCEIRIZACAO DE
ATIVIDADE-FIM. ART. 94, Il, DA LEI 9.472/97. SUMULA 331, |, DO
TST. FORMAGCAO DO VINCULO DE EMPREGO COM A
TOMADORA. A interpretacdo sistematica do art. 94, Il, da Lei
9.472/97 - a chamada Lei Geral de Telecomunicacdes - atenta aos
fundamentos constitucionais da Republica, a polissemia da palavra -
inerente-, a natureza da norma em exame, ao principio da isonomia,
a necessidade de observancia do objeto social da pessoa juridica e
da func@o social da empresa, bem como a luz do conceito de
subordinacao objetiva e dos principios informadores do Direito e, em
especial do Direito do Trabalho, e a propria compatibilizacdo que
entre eles se impbe, conduz a conclusdo de que o dispositivo ndo
autoriza a terceirizacdo no pertinente a atividade-fim das
concessionarias de telecomunicac¢des. Assentado pelo Tribunal de
origem que o reclamante prestava servicos de manutengéo e reparo
de linhas telefénicas, inafastavel a aplicacéo do item | da Sumula 331
do TST, segundo o qual -a contratacdo 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 3.1.74) (...)" (fls. 1.178). No RE, interposto com base no art.
102, Ill, a, da Constituicdo, alegou-se violagdo aos arts. 5°, I, e 170
da mesma Carta. O agravo ndo merece acolhida. Isso porque, para
dissentir do acorddo recorrido, seria necessaria a andlise da
legislacdo infraconstitucional (Lei 9.472/97 e Consolidagdo das Leis
do Trabalho), bem como o reexame do conjunto fatico-probatoério dos
autos, o que atrai a incidéncia da Sumula 279 do STF. Incabivel,
portanto, o recurso extraordinario. Nesse sentido: Al 751.904/MG,
Rel. Min. Menezes Direito; Al 791.291/RJ, Rel. Min. Ellen Gracie;
808.217/MG; e Al 791.247-AgR/MG, Rel. Min. Carmen Lucia,sendo
gue deste Ultimo extraio a ementa: "AGRAVO REGIMENTAL NO
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRABALHISTA. TERCEIRIZACAO.
CONTROVERSIA SOBRE A EXISTENCIA DE RELACAO
EMPREGATICIA E SOBRE A NATUREZA DA ATIVIDADE
PRESTADA. IMPOSSIBILIDADE DA ANALISE DA LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL. OFENSA CONSTITUCIONAL INDIRETA.
PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO" Ademais, cumpre destacar que este Tribunal
entende ndo ser cabivel a interposicdo de RE por contrariedade ao
art. 5°, Il, da Constituicdo Federal, quando a verificacdo da ofensa
envolva o0 reexame de interpretacdo dada a normas
infraconstitucionais pelo Tribunal a quo (Sumula 636 do STF). Por
fim, quanto & Sumula Vinculante n° 10, verifico que ndo ha violacao
ao principio da reserva de plenario (art. 97 da Constituicao) porque o
acordao recorrido ndo declarou a inconstitucionalidade da lei
9.472/94 ou afastou a sua aplicagdo, mas apenas interpretou a
legislacdo infraconstitucional aplicavel a espécie, concluindo pela
ilicitude na terceirizacao. Assim, ndo ha qualquer violagao ao art. 97,
da Constituicdo. Isso posto, nego seguimento ao recurso. (ARE
646831 MG , Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de
Julgamento: 01/08/2011, Data de Publicagéo/Fonte Dje 08/08/2011).

Pode assim verificar que, as empresas de telefonia tentam, por meio destes
recursos, remeter ao STF a competéncia para determinar o significado do termo
‘inerente” do art. 94, Il, da Lei n° 9.472/97, como sendo atividade-fim ou atividade-

meio, argumentando pela impossibilidade dessa analise ser feita pelo TST.

As empresas de telecomunicacdes estdo se utilizando também de reclamacéo
constitucional como forma de impedir a possibilidade do Tribunal Superior do
Trabalho de realizar a interpretar do art. 94, Il da Lei Geral de Telecomunicagdes.

Diante dessas reclamacdes constitucionais existentes, a de n° 10.134 do Parana foi

escolhida por este trabalho para ser objeto de analise.

A Reclamacgao Constitucional n°® 10.134 decorre de uma Ac¢ao Trabalhista, na qual
Bruno Alfieri Messias, funcionario da empresa de trabalho temporéario Staff Recursos
Humanos Ltda., buscou o reconhecimento de vinculo empregaticio com a Mobitel
S.A. e Vivo S.A.

Nesta acédo, restou evidenciado que a Mobitel S.A., empresa de servigco de call
center, possuia um contrato com a empresa Vivo S.A. e, devido a um aumento na
demanda do servigco, contratou junto a empresa de trabalho temporario Staff

Recursos Humanos Ltda. o trabalhador temporario Bruno Alfieri Messias.

No exame dessa ac¢do, 0 juiz sentenciou rejeitando o pedido do autor, no que tange
ao reconhecimento de vinculo empregaticio com a empresa VIVO S.A, pois néo
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restou comprovado que havia o elemento da subordinacdo deste com a empresa
VIVO S.A.

Com isso, o autor interpés um recurso ordinario no Tribunal Regional do Trabalho da
92 Regido, explicando que a intermediacdo de méao de obra feita pela MOBITEL S.A,
junto com a empresa de trabalho temporario STAFF, com o intuito de prestar
servicos de atendente de Call Center para a empresa VIVO S.A, nao tinha respaldo
legal. Diante disso, requereu que fosse reconhecido a existéncia do seu vinculo

empregaticio com a VIVO S.A.

Com base nos argumentos utilizados pelo autor, o Tribunal Regional do Trabalho da
92 Regidao deu provimento ao recurso, entendendo assim que existiu vinculo
empregaticio entre este e a Vivo S.A. Isso porque, foi identificada a intermediagéo
ilegal de méo de obra, realizada pela empresa VIVO S.A, com Unico proposito de
fraudar os direitos trabalhistas (art. 9° da CLT), devendo ser reconhecido a
responsabilidade solidaria das empresas MOBITEL e VIVO (art. 942 do Cdédigo Civil
de 2002).

Basicamente, o contrato que a MOBITEL tinha com a Vivo S.A resumia-se na
prestacdo de servicos de atendimento aos usuarios de servicos de
telecomunicagBes mével. Ou seja, o contrato entre a Mobitel e a Vivo S.A tratava-se
de execucao de servico ligados a atividade-fim da Vivo S.A, que é uma empresa que
presta servicos de telecomunicacdes. Entdo, ndo restou duvidas que a atividade
prestada pelo autor estava intimamente ligada a atividade-fim da empresa Vivo S.A,

0 que torna a transferéncia da atividade ilicita.

As empresas MOBITEL e a Vivo néo ficaram satisfeitas com a deciséo do Tribunal e
interpuseram recursos de revista com fundamento no art. 896, “a” e “c”, da CLT, que

possuem a seguinte redagao:

Art. 896 — Cabe Recurso de Revista para Turma do Tribunal Superior do
Trabalho das decisdes proferidas em grau de recurso ordinario, em dissidio
individual, pelos Tribunais Regionais do Trabalho, quando:

a) derem ao mesmo dispositivo de lei federal interpretacdo diversa da que
Ihe houver dado outro Tribunal Regional, no seu Pleno ou Turma, ou a
Secao de Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, ou a
Sumula de Jurisprudéncia Uniforme dessa Corte;

c) proferidas com violagdo literal de disposicdo de lei federal ou afronta
direta e literal a Constituicdo Federal.
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Elas mostraram que existia uma decisdo do TRT da 18° Regido, com o
entendimento oposto do TRT da 9° Regido, afirmando que o art. 94, Il, da Lei n°

9.472/97, autoriza a terceirizacdo em atividade-fim.

Além disso, sustentaram nos recursos de revista que as concessionarias de servigcos
de telecomunicacdes estdo amparadas, por lei, a terceirizar suas atividades
inerentes e também que ndo houve a comprovagdo de nenhum requisito que
caracterizasse o vinculo de emprego daquele trabalhador. Ademais, argumentaram
gue os servicos de Call Center ndo faziam parte da atividade-fim das empresas de

telecomunicagodes.

Sendo assim, alegaram que, dando provimento ao recurso ordinario, o Tribunal
Regional infringiu os artigos 60, paragrafo primeiro e o artigo 94, inciso | e Il, da Lei
n° 9.472/97, o artigo 818 da CLT, o artigo 333, |, do CPC e também a Sumula 331, |
e lll do TST.

No entanto, em 11 de novembro de 2009, os Ministros da Terceira Turma do TST,
através do Ministro Relator Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, processo n°
TST-RR-6749/2007-663-09-00.8, por unanimidade, decidiram negar provimento aos

Recursos de Revista, conforme dispdem o relatdrio a seguir:

1.2 - MERITO.

O "servico de telecomunicacgdes € o conjunto de atividades que possibilita a
oferta de telecomunica¢des”, por intermédio de "transmissdo, emissdo ou
recepcao, por fio, radioeletricidade, meios Opticos ou qualquer outro
processo eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos,
imagens, sons ou informacdes de qualquer natureza" (art. 60, § 1°, da Lei n°
9.472/97).

Ja 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 telecomunicacdes a terceirizar as
atividades-meio (respeitados os limites da Sumula n° 331, Ill, do TST), ndo
se enquadrando em tal categoria os atendentes do sistema "callcenter”, eis
gue atividade essencial para o funcionamento da empresa.

Os referidos dispositivos estdo assim redigidos:

"Art. 25. Incumbe a concessionaria a execuc¢do do servico concedido,
cabendo-lhe responder por todos 0s prejuizos causados ao poder
concedente, aos usuarios ou a terceiros, sem que a fiscalizacdo exercida
pelo 6rgdo competente exclua ou atenue essa responsabilidade.

§ 1° Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere este artigo, a
concessionaria podera contratar com terceiros o desenvolvimento de
atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servico concedido,
bem como a implementac&o de projetos associados.

Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a concessionaria poder4,
observadas as condi¢Bes e limites estabelecidos pela Agéncia:

[]

Il - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao servico, bem como a implementacdo de
projetos associados."
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Portanto, ao contrario do que sustenta a Parte, a atividade de atendimento
telefénico prestado aos consumidores (sistema callcenter) esta ligada a sua
atividade-fim, sendo vedada a terceirizacdo, sob pena de se permitir que
empresa do ramo de telecomunicacbes funcione sem a presenca de
empregados, mas apenas prestadores de servicos, implicando em evidente
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. 3° da
Constituicdo Federal.

No mesmo sentido o seguinte precedente oriundo da SBDI-1 do TST:
"EMBARGOS. TERCEIRIZACAO DE ATIVIDADE FIM. ILICITUDE.
EMPRESA DE TELEFONIA. FUNCAO DE CALL CENTER. RECURSO DE
REVISTA NAO CONHECIDO. A v. deciséo torna incontroverso o fato de
gue os servigcos prestados pelo reclamante estdo vinculados a atividade-fim
da empresa, sendo a tese no sentido de autorizar 0 reconhecimento do
vinculo de emprego diretamente com o tomador dos servi¢os, em atividade
de call center. Nao h4, portanto, como se verificar divergéncia
jurisprudencial em relacdo ao caso concreto, em que se reconheceu que a
atividade de call center é atividade-fim de empresa de telefonia, quando os
arestos colacionados n&do apreciam matéria idéntica envolvendo tal
atividade e, por consequéncia, nos termos do art. 894, Il, da CLT. Embargos
ndo conhecidos." (E-RR - 843/2007-021-03-00.5 , Relator Ministro Aloysio
Corréa da Veiga, Subsecédo | Especializada em Dissidios Individuais, data
de publicacéo: 25.9.2009)

Assim, considerando o quadro fatico delineado pela Corte de origem,
segundo o qual fora comprovada a terceirizagdo de atividade-fim, ndo ha
gue se cogitar de maltrato aos arts. 60, § 1°, e 94, | e Il, da Lei n® 9.472/97,
tampouco contrariedade a Simula 331 do TST. llesos os preceitos legais
evocados.A vista do exposto, nego provimento aos recursos de revista.

Inconformada com a decisao, a empresa de telecomunicagbes VIVO S.A ajuizou a
Reclamacao Constitucional n°10.132 perante o STF,com pedido de liminar,contra
ato da Terceira Turma do TST, sob o argumento que este 6rgao jurisdicional, nos
autos do Recurso de Revista n. 6749/2007-663-09-00, afastou a incidéncia do art.
94, Il da Lei n. 9.472/1997 sem que fosse declarada a inconstitucionalidade deste
pelo pleno daquele Tribunal, ndo cumprindo assim, o comando da Sumula

Vinculante n°10 do STF, que dispdem:

Sumula Vinculante N°10. Viola clausula de reserva de plenario (CF, artigo
97) a decisdo de drgdo 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.

O art. 94, Il da Lei n. 9.472/1997 estabelece que:

Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a concessiondria podera,
observadas as condi¢des e limites estabelecidos pela Agéncia:

Il - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessOrias ou complementares ao servigco, bem como a implementagao de
projetos associados.
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Alguns doutrinadores defendem o argumento de que nao existe no ordenamento
juridico brasileiro, o ajuizamento de uma Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade ou de
Acdo Declaratoria de Constitucionalidade sobre o teor do art. 94, Il, da Lei n°
9.472/97. Com isso, ndo poderia os tribunais trabalhistas, sem observancia da regra
de reserva do plenario (artigo 97, CF), denegarem a aplicacdo do art. 94, Il, da Lei
Geral de Telecomunicagdes, no qual se permitiria a terceirizacao da atividade-fim da

empresa de telefonia.

E falaciosa a argumentacio de que a decisdo da Terceira Turma do TST,
denunciada na reclamacgédo constitucional n° 10.132-STF do Parana, ofende o teor
da Sumula n° 10 do STF, visto que ndo houve nesta decisdo o afastamento da
incidéncia do art. 94, Il, da Lei n° 9.472/97 por inconstitucionalidade, mas apenas o
Tribunal entendeu que esta norma néo autoriza a terceirizacdo da atividade-fim das

empresas de telecomunicagéo.

A interpretacdo em consonéncia com a Constituicdo Federal feita pelas turmas
trabalhistas recursais ndo afronta a Sumula n° 10 do STF, porque a declaracdo de
constitucionalidade da norma do art. 94, Il, da Lei n°® 9.472/97 foi preservada, tendo
em vista a interpretacéo constitucional que foi dada a esta norma, em observancia
aos principios constitucionais que pregam a valorizac¢ao do trabalho e a dignidade da
pessoa humana, mostrando-se indiscutivel que, em se tratando de declaracao de
constitucionalidade do ato normativo federal, a competéncia para julgar seria
exclusiva e originaria das turmas recursais. E s6 devendo a matéria ser levada ao
plenario da Corte Trabalhista quando o érgao fracionario afasta a incidéncia, no todo
ou em parte, a norma federal do art. 94, Il, da Lei n° 9.472/97, com expressa
declaracéo de sua inconstitucionalidade (CARMO, 2011).

O mérito da reclamacao constitucional n°10.132 do STF estaria desmascarada por
nao se encontrar nenhum maltrato ao teor da Sumula Vinculante n°10 do STF, pois
s6 assim os tribunais trabalhistas continuariam soberanos para denunciar as
terceirizacdes ilicitas perpetradas pelas empresas de telecomunicagdes, com 0
intuito de afastando a fraude existente no caso concreto, tornar efetivos e intocaveis
os direitos sociais dos trabalhadores terceirizados, no qual a prépria Constituicao
Federal consagra (CARMO, 2011).

Na mesma linha de raciocinio o Ministro da 2° Turma do TST, José Roberto Freire

Pimenta, ao se manifestar sobre a questdo de existéncia de afronta a Sumula
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Vinculante n°10 do STF, no ac6rddo do Recurso de Revista n° TST-RR-799-
82.2010.5.03.0002, afirmou que:

No entanto, necessario se faz frisar que a interpretacdo dos preceitos legais
anteriormente indicados se da em sede infraconstitucional, em que se
procede ao cotejo dessas normas de Direito Administrativo com as normas
de Direito do Trabalho, exatamente como fez recentemente o Supremo
Tribunal Federal, quando este, ao julgar a ADC n° 16-DF, proclamou a
possibilidade de se responsabilizar o ente publico tomador dos servigos de
empregados terceirizados quando estiver comprovado que esse agiu com
culpa ao néo fiscalizar o fornecedor de méo de obra terceirizada quanto ao
pleno e oportuno adimplemento de suas obrigacfes trabalhistas, a despeito
do disposto no artigo 71, § 1° da Lei n° 8.666/93. Nesse caso, houve,
também, a aplicacdo de outras normas infraconstitucionais, que autorizam
essa responsabilizacéo - os artigos 186 e 927 do Cdadigo Civil Brasileiro e as
demais normas da Lei de Licitagdes, que também estabelecem a obrigagéo
desse ente publico de fiscalizar - sem que se possa concluir que o citado
artigo 71 tenha sido implicitamente considerado inconstitucional ou, de
gualguer modo, descumprido.

Vale ressaltar, quanto aquele julgamento, que a Corte Suprema salientou,
expressamente, que a declaracdo de constitucionalidade do § 1° do artigo
71 da Lei n° 8.666/93 ndo impede que seja ele interpretado de forma
sistematica com outros dispositivos de leis e da Constituicdo Federal. Ou
seja, entendeu o Supremo Tribunal Federal, naquela ocasido, ndo haver
empecilho a que determinado texto legal possa ser interpretado de modo
nao literal para, sem ser considerado inconstitucional, ndo ser aplicavel a
certas situacdes faticas ante a incidéncia simultanea de outras normas do
ornamento juridico - exatamente a situagdo que ocorre neste caso, em
relagdo aos dispositivos em exame da Lei n° 8.987/95, que dispde sobre o
regime de concesséo e permissédo de prestacdo de servigos publicos, e da
Lei n°®9.472/97, que é a Lei Geral de Telecomunicag0es.

Na esteira desse entendimento, é forgcoso concluir que, por aplicacdo de
outras normas infraconstitucionais na interpretacdo do § 1° do artigo 25 da
Lei n° 8.987/95 e do artigo 94, inciso I, da Lei n°® 9.472/97, mormente 0s
artigos 2° 3° e 9° da CLT, ndo ha falar em infringéncia da Sumula
Vinculante n°® 10 do STF, tampouco em ofensa ao artigo 97 da Constituicdo
Federal, referente a clausula de reserva de Plenario, pois ndo se esta, aqui,
utilizando critérios constitucionais, nem mesmo de forma implicita.

Porém, o entendimento da empresa VIVO S.A é contrario, e afirma que a deciséo do
TST, nos autos do Recurso de Revista n. 6749/2007-663-09-00, foi proferida por
orgédo fracionario do proprio tribunal, no qual afastava a aplicabilidade do art. 94, I
da Lei n. 9.472/1997, fundamentando-se simplesmente na Sumula 331,11, do TST,

sem obedecer o regramento da Sumula Vinculante n°10 do STF.

O Ministro Gilmar Mendes julgou em 9/11/2011, o pedido de liminar na reclamacgao
constitucional n°10.132, entendendo por aceitar o pedido da medida cautelar da
VIVO S.A, que tinha o objetivo de suspender os efeitos do acordao proferido pela
Terceira Turma do TST, nos autos do Recurso de Revista n. 6749/2007-663-09-00,

até o julgamento final da reclamacéo constitucional n°10.132.

DECISAQ: Trata-se de reclamacéo, com pedido de medida liminar, ajuizada
por Vivo S.A. Empresa de Telecomunicac¢fes contra ato da Terceira Turma
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do Tribunal Superior do Trabalho que, nos autos do Recurso de Revista n.
6749/2007-663-09-00, teria descumprido a Sumula Vinculante 10 deste
Supremo Tribunal Federal, ao afastar a aplicabilidade do art. 94, I, da Lei n.
9.472/1997. Referido dispositivo estabelece que a concessionaria de servico
de telecomunicac8es podera, observadas as condicdes e os limites
estabelecidos pela agéncia reguladora, contratar com terceiros o
desenvolvimento de atividades inerentes, acessérias ou complementares ao
servico, bem como a implementacdo de projetos associados. A decisao
reclamada foi proferida por 6rgdo fracionario do Tribunal Superior do
Trabalho e afastou a incidéncia do referido dispositivo, fundamentando-se
no enunciado 331, lll, daquela Corte, em decisdo assim ementada, no que
interessa: “EMPRESA DE TELECOMUNICACAO. 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 telecomunicacdes a terceirizar as atividades-meio, ndo se enquadrando
em tal categoria os atendentes do sistema callcenter, eis que aproveitados
em atividade essencial para o funcionamento das empresas. Recurso de
revista conhecido e desprovido.” Verifico que, enquanto a Sumula 331, lll,
do TST limita a possibilidade de terceirizacdo a atividade-meio das
empresas de telecomunicagdes, o art. 94, 1, da Lei n. 9.472/1997 permite a
contratacdo com terceiros para o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessorias ou complementares. Em um juizo sumario de cognicdo, 0s
termos utilizados ndo parecem ser sindnimos, o que evidencia a existéncia
de fumus boni juris que justifica a concessdo da medida liminar pleiteada.
Esse entendimento é reforcado por outras decisdes recentes do Tribunal
Superior do Trabalho cujo entendimento é contrario ao do acoérddo ora
questionado, dentre as quais cito o RR 13400-51.2009.5.03.0004, Rel. Min.
Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, 8% Turma, DJe 22.10.2010; o RR 106040-
34.2009.5.03.0114 , Rel. Min. Renato de Lacerda Paiva, 22 Turma, DJe
8.10.2010; e o RR 160100-28.2008.5.03.0134 , Rel. Min. Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi, 8 Turma, DJe 15.10.2010, este com a seguinte ementa: “|
- RECURSO DE REVISTA DA TIM CELULAR - TERCEIRIZAQAO -
EMPRESAS DE TELECOMUNICAQC)ES — LICITUDE. A Lei Geral de
Telecomunicacdes (Lei n® 9.472/97) ampliou as hipéteses de terceirizacao.
A previséo do artigo 94, inciso Il, no sentido de que € possivel a contratacéo
de empresa interposta para a prestacao de atividades inerentes, autoriza a
terceirizagdo de atividade-fim elencada no § 1° do artigo 60. E irrelevante a
discussdo acerca de a atividade desempenhada pelo empregado ser
atividade-fim ou atividade-meio, porquanto € licita sua terceirizagao, ante a
previsdo legal. Recurso de Revista conhecido e provido. Il - RECURSO DE
REVISTA DA ALGAR TECNOLOGIA E CONSULTORIA Prejudicado ante o
provimento dado ao Recurso de Revista da TIM Celular e a consequente
determinagdo de retorno dos autos ao Tribunal Regional de origem.”
Ademais, reconheco que a decisdo reclamada pode acarretar graves
prejuizos de dificil reparagdo ao Reclamante, além de estar fundamentada
em ato normativo cuja incerteza quanto a efetividade tem gerado
inseguranca. Ante o exposto, defiro o pedido de medida liminar para
suspender os efeitos do acdrdéo proferido pela Terceira Turma do Tribunal
Superior do Trabalho proferida nos autos do Recurso de Revista n.
6749/2007-663-09-00 até o julgamento final desta reclamacgédo. Dé-se vista
dos autos a Procuradoria-Geral da Republica. Comunique-se. Publique-se.
Brasilia, 9 de novembro de 2010. Ministro GILMAR MENDES Relator
Documento assinado digitalmente. (Rcl 10132 MC, Relator(a): Min. GILMAR
MENDES, julgado em 09/11/2010, publicado em PROCESSO
ELETRONICO DJe-217 DIVULG 11/11/2010 PUBLIC 12/11/2010).

Ao conceder o pedido da liminar, o Ministro Gilmar Mendes afirmou que “feito um
juizo sumério de cognicdo, os termos utilizados no art. 94, inciso I, da Lei n°

9.472/97, ndo parecem ser sinbnimos, o0 que evidencia a existéncia de fumus boni
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juris que justifica a concessao da medida cautelar pleiteada”. Entendendo assim que
os termos “atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servigo” ndo tem

0 mesmo significado.

N&o satisfeitos, a VIVO S.A. e a Federacdo Brasileira de Telecomunicacdes, que
posteriormente ingressou no feito, ainda postularam a concessdo de uma medida
judicial que determinasse a suspensao de todos o0s processos que tramitam nos
tribunais trabalhistas com a mesma matéria discutida na reclamacéo constitucional
n° 10.132 do STF.

Entretanto, em novembro de 2012, o Ministro relator Gilmar Mendes decidiu por
indeferir o pedido feito pela VIVO S.A e a Federagdo Brasileira de

Telecomunicacgfes, conforme decisdo abaixo:

Decisdo

REFERENTE AS PETICOES 37.305/2012 E 56.352/2012

Decisdo: Trata-se de peticbes por meio das quais VIVO S.A. e
FEDERACAO BRASILEIRA DE TELECOMUNICACOES postulam a
concessdo de medida judicial que determine a suspenséo da tramitacédo de
processos nos tribunais trabalhistas que tenham por objeto a mesma
matéria versada na presente reclamacédo: legalidade da terceirizagdo nas
atividades do setor de telecomunicagfes, diante do disposto no art. 94, Il,
da Lei 9.472/1997.

No presente caso, argumenta-se que a terceirizacdo foi considerada
irregular porque o trabalho exercido pelos empregados terceirizados diz
respeito a atividade-fim da empresa contratante, o que ndo seria permitido,
consoante o enunciado 331, lll, do Tribunal Superior do Trabalho.

Ocorre que, em relacdo aos servigos de telecomunicacdo, o art. 94, I, da
Lei n. 9.472/1997 permite a contratacdo com terceiros para o
desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou complementares.
Ao apreciar o pedido de medida cautelar, identifiguei uma possivel
contradicdo entre os termos da Sumula 331, Ill, do TST e o art. 94, II, da Lei
9.472/1997, razdo pela qual determinei a suspensao dos efeitos do acérdao
reclamado, proferido pela Terceira Turma do Tribunal Superior do Trabalho
nos autos do Recurso de Revista n. 6749/2007-663-09-00, até o julgamento
final desta reclamacéao.

O objetivo da presente peticdo € estender os efeitos da cautelar,
anteriormente concedida, a todos 0s processos trabalhistas que tratam do
mesmo tema, mas a providéncia é inviavel em sede de reclamacéo
constitucional, acdo impugnativa cujo escopo € combater atos que
impliquem usurpacdo de competéncia do STF ou descumprimento de
orientacao jurisprudencial com efeito vinculante.

A reclamacdo é instituto processual que possui pressupostos muito
especificos, estabelecidos no art. 102, 1, “I", da Constitui¢éo.

O cabimento desta acdo demanda, ainda, estrita pertinéncia entre o ato
reclamado e o paradigma cuja autoridade se tem por violada, pois essa
medida excepcional ndo pode servir de sucedaneo de acao rescisoria, de
incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia, nem de medida ou de recurso
destinados a revisao ordinaria da deciséo reclamada.

Assim, a determinacdo de sobrestamento de todos 0s processos
trabalhistas que tratam da mesma questdo desta acdo ndo é compativel
com o instituto da reclamacéo constitucional, a qual — repito mais uma vez —
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€ meio impugnativo de atos especificos que acarretem usurpacédo de
competéncia ou descumprimento de decisdo desta Corte.

Ante o exposto, indefiro o pedido de sobrestamento formulado. Oficie-se a
Procuradoria-Geral da Republica para que emita parecer sobre o caso,
tendo em vista a relevancia do tema e a remessa dos autos aquele 6rgéo ha
mais de dois anos. Publique-se. Brasilia, 6 de novembro de 2012.Ministro
Gilmar Mendes.Relator.

As Ultimas atualizacdes, acerca da Reclamacdo Constitucional n°10.132 do STF,
foram em 13 de fevereiro de 2013, quando o Ministro Relator deferiu o pedido do
Sindicato Nacional das Empresas Operadoras de Televisdo por Assinatura e de
Servigo de Acesso Condicionado, para ingressar no feito, na qualidade de assistente
simples. E, em seguida, em 9 de abril de 2013, o Ministro Relator ainda deferiu outro
pedido de ingresso no feito, agora pela Associacdo Brasileira de Telesservicos, na

qualidade de assistente simples.

5.3 POSSIBILIDADE DA TERCEIRIZACAO DA ATIVIDADE-FIM DAS EMPRESAS
DE TELECOMUNICACOES

Os doutrinadores que séo a favor da terceirizacao da atividade-fim das empresas de
telecomunicacdes, se fundamentam na suposta autorizacdo dada pelo art. 94, 1, da
Lei 9.472/97 e art. 25, §8 1, da Lei 8.987/95, para terceirizar estas atividades,
possibilitando uma maior eficiéncia na prestacao dos servi¢os e, consequentemente,

gerando a universalizacdo dos servigcos e a modicidade das tarifas.

O artigo 60,8 1°,8 2° da Lei Geral de Telecomunica¢gbes define quais sdo as

atividades-fim das empresas de Telecomunicacéo:

Art. 60. Servico de telecomunicacbes € o conjunto de atividades que
possibilita a oferta de telecomunicagéo.

§ 1° Telecomunicacdo é a transmissao, emissdo ou recepcdo, por fio,
radioeletricidade, meios Opticos ou qualquer outro processo
eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou
informacdes de qualquer natureza.

§ 2° Estacdo de telecomunicagdes é o conjunto de equipamentos ou
aparelhos, dispositivos e demais meios necessarios a realizacdo de
telecomunicacdo, seus acessorios e periféricos, e, quando for o caso, as
instalacdes que os abrigam e complementam, inclusive terminais portateis.

Além da atividade-fim, a Lei também conceitua 0 que seria 0 servico de valor

adicional no ser art. 61:

Art. 61. Servico de valor adicionado é a atividade que acrescenta, a um
servico de telecomunicacdes que lhe da suporte e com o qual ndo se
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confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento,
apresentacéo, movimentacao ou recuperacdo de informacdes.

§ 1° Servico de valor adicionado n&o constitui servigo de telecomunicacoes,
classificando-se seu provedor como usuario do servico de
telecomunicac8es que lhe da suporte, com os direitos e deveres inerentes a
essa condicao.

§ 2° E assegurado aos interessados o uso das redes de servicos de
telecomunicac8es para prestacéo de servicos de valor adicionado, cabendo
a Agéncia, para assegurar esse direito, regular os condicionamentos, assim
como o relacionamento entre aqueles e as prestadoras de servico de
telecomunicacoes.

Observa-se que a propria Lei Geral de Telecomunica¢cbes conceitua o que s&o
atividades-fim e o que séo atividades adicionais e, como visto, todas se confundem,
nao podendo identificar atividade-meio que ndo seja imprescindivel para a execugao
da atividade-fim (MACIEL, 2008).

Diante da leitura desses artigos é possivel perceber que o conceito de servigcos de
telecomunicacdes é muito amplo. E, através dessa amplitude € que a doutrina se
debruca para tentar delimitar corretamente o conceito de atividade-fim das empresas

de telecomunicacdes.

Diante disso, J. C. Mariense Escobar afirma que (1999, p.24):

A definicdo é abrangente. Ndo ha servico de telecomunicagbes sem o
concurso de uma multiplicidade de trabalhos, técnicas e equipamentos,
empregados exclusivamente para viabilizar a comunicacdo a distancia.
Tampouco, se 0 conjunto desses meios nédo viabilizar a oferta a terceiros, a
eventuais usuarios, dessa possibilidade de comunicacéo.

Para o advogado José Américo Leite Filho (informacao verbal) gerente juridico do
Sindicato Nacional das Empresas de Telefonia e de Servigos Moveis Celular e
Pessoal (Sinditelebrasil) e da Federagao Brasileira de Telecomunicagdes (Febratel),
durante uma entrevista concedida na Justica do Trabalho na TV, produzido pelo
Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido, em junho de 2010, a definicdo da
atividade-fim das empresas de telefonia seria:

As atividades-fim das empresas de telefonia é garantir ao seu usuério a
possibilidade de emitir e receber a qualquer tempo e pelos meios
tecnolégicos disponiveis, imagem, dados, voz e informacdes de quais quer
natureza. Essas atividades ndo se confundem com as atividades de call
Center, ou com aquelas atividades de instalacdo e manutencédo das redes
gue déo suporte ao servico de telecomunicacéo. Na pratica a atividade-fim
de telecomunicacao é possibilitar o servigo de telecomunicagéo, é fazer com
gue o usuario possa falar com outro usuario. O servigo de telecomunicacao
como qualquer servico que esteja atrelado a tecnologia de ponta, pra ser
executado precisa de um conjunto de atividades, de uma cadeia de
producdo, onde véarias empresas com determinadas funcBes especificas
atuando em conjunto. E, através desse conjunto de atividades que se
produz o servigo.
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Ainda tratando sobre o conceito de telecomunicacdes, Gabriel Boavista Laender
afirma que (2005, p.205):

Dessa forma, e consultando as definicbes no direito nacional e
internacional, podemos entender telecomunicacdo como um meio que
proporciona comunicagdo direta mediante o uso de sistemas de elementos
técnicos (maquinas) que possibilitem troca instantdnea de informacdes.
Nesse sentido, uma vez que a mediatizacdo da comunicacéo - valendo-se
dos citados elementos técnicos - é o item mais relevante na delimitacéo do
gue seja ou nao telecomunicacgédo, ao regime juridico das telecomunicacgées
importara mais a regulacdo dos meios de transmisséo da informacéo - fator
determinante para as telecomunicacdes - do que a da informacao
propriamente dita. Sendo assim, cumpre agora analisar tanto os meios de
transmissdo da informacdo (as redes de telecomunicacdo), como a
atividade econdmica de oferecer esses meios (0s servigos de
telecomunicacéo).

O mesmo autor acaba concluindo:

Dessa forma, o mero estabelecimento de uma rede nao significa prestar
servico de telecomunicacdo. Por esta razdo, servico de telecomunicacéo
pode ser melhor definido como a atividade econémica de prover acesso a
uma rede de telecomunicacdo. O acesso a rede engloba tanto a
necessidade imediata de comunicacdo como a de estabelecer uma outra
rede.

O fato de o ordenamento juridico brasileiro confundir servico de
telecomunicag¢des com o estabelecimento de redes tem origem na historica
imiscuidade entre o servigo e a rede que lhe da suporte. De fato, antes da
digitalizacéo das telecomunicacdes, o servico prestado era dependente da
rede que Ihe dava suporte.

Diante das explicacfes dos autores, os servicos de telecomunicacfes envolvem
uma complexidade de servicos que servem para proporcionar a comunicacao entre
0s usuarios. Ou seja, a atividade-fim esta relacionada com a atividade econémica de

prover o acesso a uma rede de telecomunicagoes.

Com base nesses conceitos trazidos da atividade-fim das empresas de
telecomunicacdes, passa-se para a analise da possibilidade da terceirizacdo de

atividade-fim dessas empresas.

Como ja visto, a prestacao do servico de telecomunicacdes € muito complexa, na
gual necessita da conjugacgéao de diversos fatores que envolvem uma complexa rede,
cujo objetivo é viabilizar a comunicacdo dos usuarios. Diante da complexidade do
servico, a Lei Geral de TelecomunicagOes estabeleceu no seu art. 94, | e I, algumas
condicOes a serem observadas pelas empresas de telecomunicacdes quando forem

contratar terceiros para a prestarem 0s servi(;os.

Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a concessionaria poder4,
observadas as condi¢des e limites estabelecidos pela Agéncia:

| - empregar, na execuc¢do dos servicos, equipamentos e infra-estrutura que
néo lhe pertencam;
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Il - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessOrias ou complementares ao servigco, bem como a implementacdo de
projetos associados.

Conforme ja foi pontuado, toda a problematica da possibilidade ou ndo da
terceirizacdo da atividade-fim das empresas de telecomunicagbes reside no

significado da palavra “inerente”.

Para quem € a favor da terceirizacdo da atividade-fim, a palavra inerente de acordo
com o dicionario portugués tem significado de algo que por natureza € inseparavel
de alguma coisa (MICHAELIS, 2007).

Através da conceituacao da palavra inerente nos dicionarios de lingua portuguesa,
os defensores entendem que, o art. 94, Il, da Lei Geral de telecomunicacdes,
guando inseriu em seu texto normativo a possibilidade de contratar com terceiros o
desenvolvimento de atividades “inerentes” ao servigo, autorizou expressamente a

terceirizacdo da atividade-fim dessas empresas.

O TRT da 242 Regido proferiu decisdo nos autos do processo n° 00299-2005-003-

024-00-3, corroborando com este entendimento, conforme ementa:

EMENTA N°: 1 RECURSO ORDINARIO. AUTO DE INFRACAO LAVRADO
PELA DRT. TERCEIRIZACAO. EMPRESA CONCESSIONARIA DE
SERVICOS DE TELECOMUNICACOES. VALIDADE. Por forga do artigo 94,
inciso Il, da Lei n° 9.472/97, podem as empresas concessionarias de
servicos de telecomunicac¢fes contratar com terceiros o desenvolvimento de
atividades inerentes, acessoérias ou complementares ao servico, sem que
isso configure terceirizacéo ilicita. Correta, assim, a sentenga de primeiro
grau, que julgou insubsistente o auto de infrac&@o lavrado pela DRT. Recurso
desprovido.

Na doutrina, Sergio Pinto Martins afirma que (2011, p.131):

O Inciso Il do artigo 94 da Lei n° 9.472/97 permite a terceirizacdo de
“atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servigo, bem como
a implementagdo de projetos associados”. E permitida, portanto, a
terceirizacdo na atividade-fim.

Na mesma linha de posicionamento Alexandre Agra Belmonte (2008, p. 48) afirma

que:

A Lei n® 9.472/97 — que, nos termos da Emenda Constitucional n°® 8/95,
dispbe sobre a organizagcdo dos servicos de telecomunica¢gbes —, de fato
autoriza as empresas concessionarias a contratacdo de terceiros para a
execucdo de atividades inerentes, acessérias ou complementares aos
servicos de telecomunicacdes, criando, quanto as primeiras, novas
hipéteses de terceirizagéo, relacionada a atividade-fim do tomador, ex vi do
art. 94, 11.

Carlos Ari Sundfeld (informacéo verbal) - Representante da Associacao Brasileira de

Telecomunicagcbes — TELEBRASIL, na audiéncia publica sobre terceirizacéo



90

promovida pelo TST, em Brasilia, em outubro de 2011, afirmou que, além do art. 94,
a legislagao brasileira autoriza a terceirizagdo de outra atividade-fim das empresas
de telecomunicacfes, tal como a utilizacdo da rede de terceiros para usarem nas
instalacdes de seus servigos, visto que a legislacéo estabelece como sendo este um
direito da concessionaria. Essa utilizacdo da rede de terceiros permitiu a expanséo e
a universalizacdo dos servicos de telecomunicac¢des. Entdo, como as empresas de
telecomunicacdes utilizam-se da terceirizacdo para a implantacdo e manutencao das
redes, ndo faria nenhum sentido proibirem a terceirizacdo da atividade-fim de
instalacdo e manutencdo de rede, uma vez que, a utilizagdo da rede de terceiros

fazem parte dos direitos das empresas de telefonia.

Argumenta-se que em razdo da necessidade da universalizagcdo dos servicos que
oferecem, as empresas de telecomunicacéo precisam se utilizar da terceirizacdo da
atividade-fim. Da mesma forma, em razdo da necessidade da universalizacdo dos
servicos, os correios, em certo momento, havendo uma real necessidade de
expansao dos seus servigcos, criaram novas agéncias com base no sistema de
franquias. Ou seja, a empresa de correios e telégrafos continua prestando o seu
servico de correio, porém, conta agora com o0 apoio das agéncias franqueadas que
prestam os mesmo servigos. Isso foi autorizado e regulamentado por lei. E essa lei
imp06s isso como forma solucdo para a universalizacdo da prestacéo dos servigos de

correios.

Neste ponto, em relacdo a associacado do sistema de franquia como sendo um tipo
terceirizacdo, € importante destacar que este trabalho ndo defende ser esta uma
forma de terceirizacao, filiando-se ao entendimento de Alexandre Agra Belmonte que
explica (2008, p.27):

A terceirizacdo n&o deve ser confundida com o repasse do direito de
exploracdo de certa atividade (por exemplo, a franquia), com a exploracédo
de negdcio préprio em bem alheio (arrendamento parcial, estacionamento,
cantina e restaurante), com a instalacdo de equipamentos destinados ao
funcionamento de prédio ou do negocio (elevadores, frigorificos,
equipamentos de informatica) e com a contratagdo para construcdo ou
reforma de bem destinado a uso préprio (dono da obra).

Outro exemplo de terceirizacdo de atividade-fim que a doutrina expde € o
compartilhamento de véos entre empresas aéreas. Hoje em dia, pode-se verificar
gue as empresas TAM e GOL, por exemplo, compartilham vbos, ndo restando
davida, de que, isso seria uma forma de terceirizacdo de atividade-fim dessas

empresas. Isso s0 vem sendo permitido, porque o mercado brasileiro estava
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passando por uma grande crise nesse setor e necessitava de alguma valvula de
escape para que o mercado nao quebrasse. Entédo, segundo este entendimento, nao
seria sO6 no setor de telecomunicacbes que as empresas estariam autorizadas a

terceirizar as atividades-fim.

Ademais, argumentam também que, hoje em dia, para atingir certos objetivos e para
melhorar a prestacdo dos servicos publicos, exige-se uma desagregacdo das
atividades que séo prestadas pelas empresas concessionarias. Diante disso, as
concessionarias de servicos publicos tém que se valer de alguns artificios para

poder dar conta da necessidade da sociedade.

Guilherme Mastrichi Basso (2008, p.101) afirma que:

Além dessa normativa e da jurisprudéncia consolidada, o Governo Federal,
guando do processo de privatizacdo das teles — as empresas de telefonia
do pais, durante o Governo FHC —, depois de uma primeira tentativa
frustrada, houve por bem abrandar o rigor da legislagéo trabalhista para o
setor, editando a Lei n® 9.472/97, que autorizou a terceirizagdo ampla,
incluindo atividades-meio e fim das empresas privatizadas, como forma de
possibilitar sua arrematagdo e saneamento, passando-se de um modelo
ineficiente de servidores e/ou empregados publicos para o de mercado, da
iniciativa privada.

O servico de telefonia surgiu ha um tempo como um pequeno servico prestado pelos
Municipio, como um servico restrito e concentrado. Sé depois de alguns anos, com o
fendbmeno da urbanizagdo, foi que se deu a expansdo dos servicos de
telecomunicacdo. E para atender essa expansdo e a nova demanda que surgiu, as

atividades foram sendo especializadas e prestadas de modo desagregado.

A telecomunicacéo é uma atividade que necessita de uma tecnologia de ponta e que
depende de uma cadeia de producao totalmente especializada. Entdo, a Lei Geral
de Telecomunicacdo reconheceu a necessidade do setor de telecomunicagcdo e
autorizou a transferéncia de atividades inerentes, acessoérias e complementares para
empresas que tem um knowhow especifico para atender aquele servigo. E, s6 assim
seria possivel levar ao consumidor um servico com custo acessivel, de qualidade e

universal.

A sociedade se transforma a todo o momento e o direito deve acompanhar essa
evolucéo, ndo podendo estagnar-se no tempo. Entdo, existem atividades que eram
consideradas essenciais para uma empresa que, hoje em dia, sdo atividades de
carater acessorio, servindo como meio de execucdo do processo produtivo da

empresa. Certas atividades sdo tdo especializadas e necessarias para o
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funcionamento da empresa que ndo podem ser confundidas com as atividades

precipuas da empresa.

Ja Carlos Ari Sundfeld (informacé&o verbal), representante da Associacao Brasileira
de Telecomunicac¢@es, afirmou, na audiéncia publica sobre terceirizacdo promovida
pelo TST, em Brasilia, em outubro de 2011, que, além do art. 94, Il da Lei Geral de
Telecomunicagdes, o art. 25, § 1° da Lei de Concessbes de Servicos Publicos,
autoriza também a terceirizacdo das atividades inerentes, acessoérias ou

complementares ao servi¢co concedido.

Art. 25. Incumbe & concessionaria a execuc¢do do servico concedido,
cabendo-lhe responder por todos o0s prejuizos causados ao poder
concedente, aos usuarios ou a terceiros, sem que a fiscalizacdo exercida
pelo 6rgdo competente exclua ou atenue essa responsabilidade.

§1° Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere este artigo, a
concessionaria podera contratar com terceiros o desenvolvimento de
atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servico concedido,
bem como a implementag&o de projetos associados.

Essa autorizacdo dada pela lei é devida, porque as concessionarias prestam
servicos publicos, e para uma boa prestacdo desses servicos a populacdo, €
necessario que se faca através de empresas especializadas em tais servicos,
mediante a terceirizacdo das atividades inerentes, acessorias ou complementares ao

servico publico concedido.

Dessa forma, o art. 25 da lei 8.987/95 autoriza as empresas concessionarias de
contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou

complementares aos servigcos que eles vao prestar.

Para quem defende esse posicionamento, ndo resta duvida que, diante das Leis
8.987/95 e 9.472/97, as empresas de telecomunicacdes estdo autorizadas de

terceirizar as suas atividades-fim.

No mesmo entendimento, Georgenor de Sousa Franco Filho afirma que (2009, p.
13-14):

Nao sdo apenas aquelas atividades restritivamente mencionadas na Simula
n° 331 que se prestam a esse fim. Ao contrario, a Lei n° 8.987, de
13.2.1995, em um primeiro momento, e a Lei n°® 9.472/97 em seguida sdo
claras. Nao somente aquelas atividades essencialmente consideradas meio,
mas também aquelas inerentes a atividade dessas empresas podem ser
terceirizadas.

As empresas de telecomunica¢fes ndo podem ser reguladas pela Sumula 331 do
TST, porque existem legislacbes especificas que tratam sobre a terceirizacéo

destas, tais como a Lei Geral de Telecomunicacbes e a Lei de Concessoes, que
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permitiiam expressamente a terceirizagdo de atividade-fim. N&o importaria, entdo,

fazer uma diferenciagdo dos servicos de telecomunicagdo, entre quais seriam

relativos a atividade-fim ou a atividade-meio, visto que ambas poderiam ser

terceirizadas, pois a Lei 9.472/97, em seu art. 94, |, autorizaria a terceirizacdo das

atividades inerentes das empresas de telecomunicagoes.

O Colendo Tribunal Superior do Trabalho também j& se posicionou dessa forma:

RECURSOS DE REVISTA. TERCEIRIZACAO. EMPRESA DE
TELECOMUNICACOES. ATIVIDADE-FIM. AUTORIZACAO LEGAL.
SUMULA Ne 331, Ill, DO TST. INAPLICABILIDADE.

"Assim, ndo se pode deixar de reconhecer a pertinéncia da alegacdo do
recorrente em relacdo ao fato de 0s servicos que menciona estarem
inseridos de forma estreita nos servicos explorados pela concessionéaria
recorrida. Cumpre observar, neste ponto, que, mesmo que se admitam tais
servigos como fazendo parte da atividade - fim da empresa, ha a considerar
gue existe norma especifica sobre a matéria, sendo de destacar o teor do
art. 94 da LGT, que autoriza a terceirizacdo dos servicos na area, nos
seguintes termos:

No cumprimento de seus deveres, a concessionaria podera, observadas as
condicdes e limites estabelecidos pela Agéncia: 1 - empregar, na execugao
dos servicos, equipamentos e infra-estrutura que ndo lhe pertencam; Il -
contratar com terceiros o0 desenvolvimento de atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao servi¢co, bem como a implementacdo de
projetos associados.

Analisando-se o texto legal, -,observa-se que a discussdo ndo esta
centralizada, como poderia parecer, na conceituacdo do que seja atividade-
fim ou atividade-meio, uma vez que as concessionarias de servicos de
telefonia estdo autorizadas por lei a terceirizar atividades essenciais.

(..)

Assim, enquanto ndo for declarada a inconstitucionalidade do disposto no
inc. Il do art. 94 da Lei n° 9472/97, a terceirizagdo esta autorizada em
relacdo a atividade-fim da recorrida."NUMERO UNICO PROC: RR -
4661/2002-921-21-00 PUBLICACAO:DJ-08/02/2008 ACORDAO(42 Turma)
BL/nrs

José Alberto Couto Maciel (2008, p. 972) afirma que:

Segue o autor:

A possibilidade de terceirizagdo na atividade-fim das empresas de
telecomunicacgfes, assim como nas demais empresas que atuam no regime
de concessdo ou permissdo, decorre do art.175 da Constituicdo, e esta
devidamente autorizada pela Lei n. 8.987, de 13.2.95, uma vez que tais
empresas, exatamente por prestarem servigcos publicos, de relevancia e
seguranca nacional, tem de exercer tais servicos de forma que atenda
satisfatoriamente todo o pais, quer através de rede, ou mediante satélites,
ou conforme os sistemas de maior celeridade e economia ora atualizados, o
gue sO pode ser feito mediante a terceirizacdo das proprias atividades
inerentes,essenciais, ou complementares, inclusive as adicionais.

Assim, proibir a terceirizacdo nos servicos de telecomunica¢cdes e em outras
concessionarias do servigo publico, quer seja em razdo da Sumula n° 331
do TST, inaplicavel na hipdtese, quer seja por razdes outras, é violar,
deforma flagrante, o art. 175 da Constituicdo Federal.
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Nelson Fonseca Leite (informacéo verbal), Presidente da Associacao Brasileira de
Distribuidores de Energia Elétrica- ABRADEE, na audiéncia publica sobre
terceirizacao promovida pelo TST, em Brasilia, em outubro de 2011, acrescenta que,
enquanto ndo for declarado inconstitucional, o art. 25 da lei 8.987/95, que teria
permitido expressamente a terceirizacao do servigco inerentes a concessao, tera que

ter valor nos tribunais trabalhistas.

Conforme dispde Carlos Ari Sunfeld (informacdo verbal), Representante da
Associacdo Brasileira de Telecomunicacbes, na audiéncia publica sobre
terceirizacdo promovida pelo TST, em Brasilia, em outubro de 2011, ndo seria
correta a presuncao pela jurisprudéncia do trabalho de que todas as terceirizagdes
da atividade-fim seriam ilicitas, pois deveria primeiro julgar inconstitucionais as
normas que autorizariam a terceirizagcdo da atividade-fim. A legislacdo teria
excepcionado a proibicdo da terceirizacdo da atividade-fim no setor de
telecomunicacdes, pois a sua utilizacdo acabaria impedindo a realizagdo do grande

objetivo da universalizacdo da prestacao dos servicos a precos modicos.

Neste sentido, entende o acérddo do Tribunal Regional do Rio Grande do Norte - 212
Regido, no processo RO 4661.2002.921.21.00-4.

EMENTA> Terceirizacdo: empresa de telecomunicacfes. Atividade-fim.
Autorizacéo legal. Atividade-meio. Sumula n°331 do TST. O inc.ll do art. 94
da Lei n® 9.472, de 16 de julho de 1997 (Lei Geral das Telecomunica¢fes —
LGT), autoriza a terceirizagdo de atividades inerentes ao servico das
empresas de telecomunicacdes (atividade-fim). Em razéo disso, dispensavel
a exigéncia constante do inciso Il da Sumula n° 331 do TST de que os
servicos devam estar ligados a atividade-meio do tomador do servigo.
“(Acérdao n° 59.239. Recurso Ordindrio n° 04661-2002-921-21-00-4,
Publicado no DJE/RN n° 11.209, em 26/05/2006 (quarta-feira). Traslado n°
209/2006).

Entdo, para estes que defendem a possibilidade da terceirizacdo da atividade-fim
das empresas de telecomunicacdo, enquanto ndo for declarada a
inconstitucionalidade do art. 94, Il da Lei 9.472/97 e o art. 25 da lei 8.987/95, as
empresas de telefonia estdo autorizadas expressamente por lei a terceirizarem suas
atividades-fim. Ou seja, estaria excepcionada a regra geral da Sumula 331 do TST,

no tocante as empresas que prestam servi¢os de telecomunicagoes.
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5.4 IMPOSSIBILIDADE DA TERCEIRIZACAO DA ATIVIDADE-FIM DAS
EMPRESAS DE TELECOMUNICACOES

A impossibilidade da terceirizacdo da atividade-fim das empresas de
telecomunicacdes reside na falta de autorizacdo por lei dessas empresas de
terceirizar suas atividades-fim e na obrigatoriedade de se respeitar o teor da Sumula

331 do TST e os preceitos constitucionais.

Em pesquisa ao site do Tribunal Superior do Trabalho, foi identificado que a maioria
das turmas desse Tribunal, ao interpretar o art. 94, 1l da Lei 9.472/97 e o art. 25 da
Lei 8.987/95, entende que estes ndo autorizam as concessionarias de servico de

telecomunicacdes a terceirizar suas atividades-fim, conforme:

Em trés decisfGes recentes, a Segunda Turma do Tribunal Superior do
Trabalho manteve o entendimento de que a terceirizagdo das atividades de
instalacdo e reparagdo de linhas telefénicas por empresas de telefonia &
ilicita, por se tratar de atividade fim da empresa. Nos trés casos, a Turma
seguiu o voto do relator, ministro José Roberto Freire Pimenta, e néo
conheceu de recursos da Telemar Norte Leste S.A. contra decisdes que
reconheceram o vinculo de cabistas diretamente com a tomadora de
Servigos.

A Lei n° 9.472/97 (que dispbe sobre a organizacdo dos servicos de
telecomunicagcfes) ndo permite as concessionarias de servicos de
telecomunicacdes contratar mao de obra terceirizada para exercicio de
atividade-fim. Portanto, a contratacdo de servigcos por empresa interposta,
nessas condicdes, deve ser considerada ilicita. Essa € a interpretagdo
unanime da Quarta Turma do Tribunal Superior do Trabalho ao artigo 94, II,
da Lei n°® 9.472/97. De acordo com o voto relatado pelo ministro Barros
Levanhagen, apesar de a regra aparentemente autorizar a contratacdo de
terceiros para a execuc¢do de atividade permanentes das concessionarias, é
preciso considerar o artigo 170, caput, da Constituicdo que consagra 0s
principios da dignidade da pessoa humana e a valorizagdo do trabalho
como pilares da ordem econbémica.

E ilicito utilizar mao de obra de trabalhador terceirizado para prestar
servicos em atividade-fim da empresa tomadora do servico. Com esse
entendimento, a Sexta Turma do Tribunal Superior Do Trabalho deu
provimento a recurso de um empregado terceirizado que pediu o
reconhecimento de vinculo empregaticio com a Telemar Norte Leste S.A,
em Minas Gerais.

Empregado contratado por uma empresa prestadora de servigos obteve o
reconhecimento de vinculo com uma companhia telefénica, para quem
efetivamente trabalhava. A decisdo foi da Oitava Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, que concluiu aplicar-se ao caso a Sumula n° 331 da
Corte, considerando, em conseqiiéncia, estar caracterizada, no caso, a
ilicitude da terceirizagdo, o que gera vinculo de emprego com o tomador de
servicos quando comprovado que o empregado ocupava-se de servigos
ligados a atividade-fim da empresa no caso, a Vivo S/A.

Como se percebe, o entendimento majoritario do TST tem sido no sentido de que as

empresas de telefonia ndo estdo autorizadas, pela legislacdo, a terceirizar suas
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atividades-fim. Porém, existem algumas Turmas do TST que entendem haver a
possibilidade da terceirizagdo das atividades-fim das empresas de
telecomunicacdes. Diante dessa divergéncia, se faz necessario discorrer sobre os
argumentos utilizados pela doutrina que € contra a terceirizacdo das atividades-fim

das empresas de telefonia.

A doutrina afirma que, através de uma interpretacdo sistemética dos arts. 25, § 1.°,
da Lei n.° 8.987/95 e 94, II, da Lei n.° 9.472/97, junto com a Sumula 331 do TST e o
art. 170, caput, da Constituicdo Federal, que dispdem sobre os principios da
dignidade da pessoa humana e da valorizacdo do trabalho como pilar da ordem
econdmica, extrai-se que as empresas de telecomunica¢cdes ndo estdo autorizadas

a terceirizar suas atividades-fim.

Este também é o entendimento da Ministra Rosa Maria Weber:

RECURSOS DE REVISTA DE AMBAS AS RECLAMADAS. TEMAS
COMUNS. ANALISE CONJUNTA. EMPRESA CONCESSIONARIA DOS
SERVICOS DE TELECOMUNICACOES. TERCEIRIZACAO DE
ATIVIDADE-FIM. ART. 94, II, DA LEI 9.472/97. SUMULA 331, |, DO TST.
FORMACAO DO VINCULO DE EMPREGO COM A TOMADORA. A
interpretacdo sistematica do art. 94, Il, da Lei 9.472/97 - a chamada Lei
Geral de Telecomunicacdes - atenta aos fundamentos constitucionais da
Republica, & polissemia da palavra 'inerente’, a natureza da norma em
exame, ao principio da isonomia, & necessidade de observancia do objeto
social da pessoa juridica e da funcdo social da empresa, bem como a luz do
conceito de subordinagdo objetiva e dos principios informadores do Direito
e, em especial do Direito do Trabalho, e a prépria compatibilizacdo que
entre eles se imp&e, conduz a conclusdo de que o dispositivo ndo autoriza a
terceirizacdo no pertinente a atividade-fim das concessionarias de
telecomunicacdes. Inafastavel a aplicacédo do item | da Sumula 331 do TST,
segundo o qual - 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 3.1.74) -.
Precedentes. Revistas conhecidas e ndo providas, no tema." (TST-RR-
36600-91.2008.5.03.0111, Rel. Min. Rosa Maria Weber, 3.2 Turma, DEJT
14/5/2010.)

Bem como, entendeu o Ministro Aloysio Corréa da Veiga:

"RECURSO DE REVISTA. VINCULO DE EMPREGO. EMENDADOR-
CABISTA. SUMULA N.° 331, ITEM I, DO C. TST. A interpretacéo dos arts.
25, § 1.5 da Lei n.° 8.987/95 e 94, Il, da Lei n.° 9.472/97, bem como da
Stimula n° 331 do C. TST somente autoriza as empresas de
telecomunicac8es a terceirizar a atividade-meio. Se assim €, e tendo em
vista que as atividades desempenhadas pelo empregado emendador-
cabista consistem em atividade-fim das recorrentes, tem-se que o vinculo
de emprego forma-se diretamente para com elas. O v. acérddo regional,
assim, da forma como proferido, encontra-se em consonancia com a
Sumula n.° 331, item |, deste C. Tribunal, que dispde no sentido de que a
contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se
o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de
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trabalho temporario. Recurso de revista conhecido e desprovido." (TST-RR-
134500-74.2008.5.03.0111, Rel. Min; Aloysio Corréa da Veiga, 6.2 Turma,
DEJT 14/5/2010.)

O art. 25 da Lei 8.987/95, ao afirmar que € possivel a contratacdo de terceiros para
atividades inerentes ao servico concedido, ndo esta autorizando a terceirizacdo na
atividade-fim das empresas de telecomunicagbes, mas sim a terceirizagdo da

atividade-meio.

Importante argumento trazido por quem defende a impossibilidade de terceirizacéo,
€ que essa lei tem natureza administrativa e ndo possui carater trabalhista. A relacao
de emprego e a defesa do trabalhador, que é a parte mais fraca da relacéo juridica,
devem estar regulamentadas pelas legislacdes trabalhistas e ndo em legislacdes
administrativas. Nao sendo possivel que normas exclusivamente administrativas
possam retirar a eficdcia das normas trabalhistas, que € quem detém a competéncia
para determinar os requisitos necessarios na identificacdo da relacdo empregaticia,

trazendo assim 0s conceitos de empregados e empregadores.

Entdo, se fosse permitida a terceirizacdo da atividade-fim nas empresas de
telecomunicacdes, elas poderiam afastar a incidéncia dos artigos 2°, 3° e 9° da CLT
e o art. 114 da Constituicdo Federal e também retiraria a competéncia constitucional
do Poder Judiciario Trabalhista de decretar em determinados casos se houve ou ndo
o vinculo empregaticio dos trabalhadores terceirizados que trabalham na atividade-

fim das empresas de telecomunicacoes.

Pode-se afirmar o que esta descrito acima nas belas palavras de Julio Bernardo do
Carmo (2011, p.72):

No caso do artigo 94, item Il da Lei n° 9.472/97 temos uma legislacio
federal (de indole infra-inconstitucional) estabelecendo um veto permanente
a configuracao da relacgao fatico-juridica do vinculo empregaticio, ao permitir
a terceirizacdo em atividade-fim das empresas concessionarias de
telecomunicacfes, situacdo insustentavel, pois, mesmo diante da
pessoalidade e subordinacao direta do trabalhador terceirizado ao comando
diretivo da empresa tomadora de servigos, ficaria obstada a incidéncia fatica
(tatbestand) dos artigos 2° e 3° da CLT, com inexplicavel aniquilamento da
soberania do Poder Judiciario Trabalhista de livremente aplicar o direito a
singularidade do caso concreto, 0 que impde total esvaziamento a sua
competéncia constitucional, prevista enfaticamente no artigo 114, da Magna
Carta.

Ou seja, quando a lei administrativa passa em tese a autorizar essa terceirizagdo na
atividade-fim, ela entra em contradicdo com a vedacdo existente no ordenamento
juridico brasileiro de que, se poderia existir trabalhadores exercendo fungcbes na

atividade-fim da empresa, sem que estivesse estabelecido vinculo empregaticio com
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esta. Entdo, somente a lei trabalhista teria a competéncia de dispor sobre a
possibilidade ou ndo de se ter reconhecido o vinculo empregaticio de um trabalhador
com o seu empregador, ndo podendo essa competéncia ser transferida para as
legislacdes infraconstitucionais administrativas, uma vez que, a legislacao trabalhista
veda a possibilidade de se ter trabalhadores exercendo fungbes precipuas da

empresa sem que se configure o vinculo empregaticio.

N&o sdo somente os setores de telecomunicacbes que tentam utilizar o art. 25 da
Lei 8.987/95, como argumento para uma suposta permissdo da terceirizacdo das
atividades-fim. Os setores de energia elétrica também se utilizam dele para
terceirizar. Porém, na maioria das vezes os tribunais trabalhistas sdo contra a tese,
de que, essas empresas de energia elétrica, concessionarias de servico publico,

estao autorizadas a terceirizar as atividades-fim.

José Pastore (2008, p. 125-126) afirma que:

No Brasil, a tentagdo de considerar os profissionais de contratadas como
empregado da contratante € grande. S8o inUmeros 0s casos em que as
contratantes sdo levadas a isso por forga de sentengas judiciais. Em junho
de 2007, por exemplo, em decorréncia de uma agéo civil pablica movida
pelo Ministério Publico de Trabalho, e de senten¢a da Justica do Trabalho,
uma grande empresa de eletricidade foi obrigada a incorporar como seus
empregados milhares de trabalhadores que trabalhavam como empregados
de suas contratadas em obras de construcdo, extensdo e modificagdo de
rede elétrica; manutencao de iluminagéo publica; instalagdo ou substituicao
de ramal de servigo aéreo e/ou medidores e vérias outras tarefas que eram
executadas por empresas parceiras dentro de um conceito de rede de
producéo.

Desde a privatizacdo do setor de telefonia e com o advento da Lei Geral de
Telecomunicagdes, as leis trabalhistas foram flexibilizadas para proporcionar a
terceirizacao legal no setor, porém, além da terceirizacdo da atividade-meio, as
empresas de telefonia passaram também a terceirizar a atividade-fim. Estas se
usando do duvidoso significado da palavra “inerente”, inserido no art. 94, II,
passaram a praticar uma terceirizacdo desenfreada, sem observancia a nenhum
preceito constitucional, a nenhum principio trabalhista e ignorando a Sumula 331 do
TST.

N&o é razoavel aceitar que diante de uma ma interpretacdo do significado do termo
“‘inerente” contido no art. 94, Il, da Lei Geral de Telecomunicac¢des e no art. 25 da Lei
8.987/95, se pudesse autorizar a terceirizacdo das atividades-fim das empresas de
telefonia. Essa autorizacéo estaria incorrendo em afronta a Sumula 331 do TST e a

VAarios preceitos constitucionais.
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Em relagédo ao significado do termo “inerente”, Julio Bernardo do Carmo (2011, p.69)

afirma que:

Tenho a visdo de que o termo “inerente” utilizado na Lei n° 9.472/97,
causador de tanta polemica interpretativa, nem sempre tem pertinéncia com
a atividade-fim das empresas de telecomunica¢fes. Ou seja, uma atividade
desenvolvida pela concessionaria de telefonia pode ser inerente por
apresentar relacdo de mera pertinéncia com o servi¢go de telecomunicagdes,
mas sem integrar, necessariamente, a sua atividade nuclear.

Aos tribunais trabalhistas cabe interpretar a lei, de acordo, com 0s principios
informadores do direito material do trabalho, que possuem também cunho
constitucional, como a dignidade do trabalhador, isonomia salarial para quem exerce

funcdes iguais, etc.

Dessa forma, é fundamental para a interpretacdo do termo “inerente” que, sejam
observados, além do significado dessa palavra fora de contexto, o fato de que esses
principios tem prevaléncia sobre a letra fria das legislagbes infraconstitucionais.
Entdo, uma lei que autoriza a terceirizacdo de atividade principal das empresas de
telefonia, estaria ofendendo normas de cunho constitucional e trazendo

consequéncias drasticas para o pais.

Na mesma linha de raciocinio, segue a interpretacdo do Min. Antdnio Barros

Levenhagen:

[...], observa-se do inciso Il do artigo 94 da Lei 9.427 n&o haver disposi¢édo
expressa regulamentando a admissibilidade de terceirizagdo de servigos
integrantes da atividade fim das empresas de telecomunicacdes, ndo se
prestando a tanto a ilacdo que se tem extraido da suposta permissédo ali
contida de contratar ‘com terceiros o desenvolvimento de atividades
inerentes, acessérias ou complementares ao servico, bem como a
implementacdo de projetos associados'. E que além de a norma em pauta
se distinguir por sua extremada ambiguidade, tal ilacdo deduzida de mera
interpretacdo gramatical do dispositivo legal ndo se sustenta a partir da
interpretacdo sistemética em consonancia com a norma imperativa do caput
e do inciso VIl do artigo 170 da Constituicdo, visto que a pretensa licitude
de intermediacdo de servico em area fim das empresas de
telecomunicacdes, sem prévia definichio em lei, culminaria na
desvalorizacdo ou precarizagéo do trabalho humano e no comprometimento
da busca do pleno emprego, assim entendida a insercdo do trabalhador na
empresa para a qual efetivamente prestara servigos.(TST-RR-133900-
74.2008.5.03.0104, 4.2 Turma, DEJT 21/5/2010).

Diante do objetivo que se desprende da leitura da sumula 331, do TST, ndo é
possivel admitir o entendimento de que os artigos 25, § 1°, da Lei n° 8.987/95 e 94,
inciso Il, da Lei n® 9.472/97 autorizam as empresas de telecomunicacdes a

terceirizar as suas atividades-fim, diante da imprecisao da palavra “inerente”.



100

Antigamente, as empresas de telecomunicagfes sO terceirizavam as atividades de
limpeza e de seguranga. Todos 0s outros trabalhadores que exerciam as atividades
de instalacdo e reparacdo de linhas telefénicas e os que prestavam servicos de
atendentes de telefonia tinham vinculo de emprego direto com as empresas de
telecomunicacdes. Ou seja, praticamente toda a estrutura de trabalhadores das
empresas de telefonia era tida como empregados de vinculo direto.

O sindicalista Flavio Rodrigues (informacédo verbal), Presidente do Sindicato dos
Telefénicos do Rio Grande do Sul - SINTTEL/RS, afirmou na Audiéncia Publica

sobre Terceirizacdo promovida pelo TST, em Brasilia, em outubro de 2011, que:

Hoje apés a privatizacdo, com a nova lei geral de telecomunicacoes, foi
flexibilizado de toda a forma a questédo das terceirizagdes .para ter um dado
mais recente, em dezembro de 2008 a Ol comprou a BrasilTelecom, e
dados da prépria ANATEL de julho de 2009 demonstraram que a mao de
obra utilizada pela BrasilTelecom antes da fusdo envolvia cerca de 150 mil
trabalhadores e desse 10% era de médo de obra prépria e os outros 10%
gue as empresas chamavam de méo de obra prépria, era na verdade um
tipo de terceirizacdo muito conhecida, que é aquela onde o préprio grupo
econdmico cria um outro CNPJ para atender os servi¢cos, como foi o caso
da companhia de call Center da Brasil Telecom que empregavam esses
10%. A terceirizagdo nesse caso ndo é uma atividade secundaria da
empresa, ela ndo emprega apenas 30%, 40% ou 50% da mao de obra, ela
emprega no caso ndo s6 da Oi BrasilTelecom, mas também das outras
empresas do servico, cerca de 90% de mao de obra terceirizada.A
terceirizacdo tem muito mais impacto se imaginarmos que 90% da mé&o de
obra sao terceirizadas. Nao podemos pensar que s6 atividades-meios estao
ali sendo terceirizadas. Entdo aquelas atividade-fim sim, aquelas de
atendimento ao usudrio, de uma concesséo publica de telecomunicagéo
esta totalmente terceirizada. Portanto, a terceirizagdo dessas empresas de
telecomunicacao pela legislacéo atual, € ilicita.

Com isso, se percebe que atualmente houve uma inversdo numérica quanto a
guantidade de empregados e de trabalhadores terceirizados nas empresas telefonia.
Antigamente as empresas tinham no maximo 10% de trabalhadores terceirizados, e
90% de empregados fixos na estrutura operacional das empresas de
telecomunicacdes. Hoje em dia, isso se inverteu e temos aproximadamente na
estrutura operacional dessas empresas, somente 10% de empregados fixos e 90%

de trabalhadores terceirizados.

Praticamente estdo jogando no lixo toda a evolucdo das legislacdes trabalhistas e
dos direitos adquiridos pela incansavel luta dos grupos sindicais, pois ndo se
encontram mais empregados efetivos nessas empresas de telecomunicac¢des, uma
vez que, essas empresas afirmam ser autorizadas por lei a terceirizar as suas

atividades-fim.
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Julio Bernardo do Carmo (2011, p.29) afirma que:

A terceirizacdo leviana no &mbito das empresas de telecomunicacdes criaria
a figura do empreséario descomprometido com a legislacédo social e com as
regras econdmicas do mercado capitalista, porque poderia terceirizar, sem
medo, toda a sua atividade (meio e fim), sem assumir qualquer
responsabilidade com os riscos da atividade econfmica, ja que sua atuacdo
seria adredemente preparada s6 para auferir lucros, em detrimento da
legislacdo social, ficando assim alcado a um pedestal inatingivel pelos
demais empreendedores econdmicos, 0s quais sim estariam submetidos,
em situacdo de odiosa discriminacdo e desvantagem, as rigidas malhas
legais.

Entéo se o legislador brasileiro permitir a possibilidade da terceirizagéo da atividade-
fim das empresas, ou seja, a possibilidade de terceirizar toda a estrutura de uma
empresa, consequentemente se estaria decretando o afogamento do Direito do
Trabalho. Seria imaginavel pensar em uma empresa que funcionasse sem nenhum
empregado. Praticamente os trabalhadores terceirizados compdem uma empresa
dentro de outra empresa. E diante disso, que ndo se pode interpretar o termo
“inerente” do art. 94, I, da Lei 9.472/97 e o art. 25, 8 1° da Lei n° 8.987/95, como
forma de autorizagéo, dessas empresas de telefonia, a terceirizar as suas atividades

essenciais.

Importante frisar novamente que essas leis infraconstitucionais sdo de carater
administrativo, pelo qual ndo se poderia afastar a incidéncia dos principios e das
normas de Direito do Trabalho. Ou seja, essas normas administrativas que regulam
0 modo como 0s servi¢cos publicos devem ser prestados aos usuarios e como as
agéncias reguladoras devem atuar, ndo tratam em nenhum momento
especificamente sobre o fenbmeno da terceirizacdo, que € um tema especifico do

direito do trabalho.

Na mesma linha de pensamento segue o entendimento do Ministro da 2° Turma do
TST, José Roberto Freire Pimenta (2012, p.19-20):

Ademais, a Lei n® 8.987/95, referente as concessionarias e permissionarias
de servico publico, e a Lei n® 9.472/97, que regula as telecomunicagfes em
geral, tratam exclusivamente, na verdade, da relacdo entre as empresas
concessionarias ou permissionarias e as agéncias reguladoras e os
consumidores, ndo tendo, em absoluto, a natureza de normas de Direito do
Trabalho, nada dispondo a respeito do tema da terceirizacao trabalhista,
cabendo precipuamente a esta Justica Especializada a andlise da
compatibilidade entre essas normas infraconstitucionais de Direito
Administrativo e os principios que norteiam o Direito do Trabalho, de forma
a interpretar e, eventualmente, aplici-las, de modo a ndo esvaziar de
sentido pratico ou a negar vigéncia e aplicacdo as normas trabalhistas, que,
em nosso Pais, disciplinam a prestacdo de trabalho subordinado,
terceirizado ou néo.
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Esse também é o entendimento consolidado da Subsecéo |, quando o Ministro Luiz
Philippe Vieira de Mello Filho analisou um processo semelhante a esse assunto,

envolvendo as empresas de energia elétrica, conforme a ementa transcrita:

RECURSO DE EMBARGOS - ACAO CIVIL PUBLICA - TERCEIRIZACAO
EM ATIVIDADE-FIM - EMPRESA DO RAMO DE ENERGIA ELETRICA -
EXEGESE DO ART. 25 DA LEI N° 8.987/95 - INTELIGENCIA DA SUMULA
N° 331 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO - VIOLACAO DO ART.
896 DA CLT. A Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que disp&e sobre o
regime de concessdo e permissdo de prestacdo de servigcos publicos,
ostenta natureza administrativa e, como tal, ao tratar, em seu art. 25, da
contratacdo com terceiros de atividades inerentes, acessérias ou
complementares ao servico concedido, ndo autorizou a terceirizacdo da
atividade-fim das empresas do setor elétrico. Isso porque, esse diploma
administrativo ndo aborda matéria trabalhista, nem seus principios,
conceitos e institutos, cujo plano de eficacia é outro. A legislacao trabalhista
protege, substancialmente, um valor: o trabalho humano, prestado em
beneficio de outrem, de forma ndo eventual, oneroso e sob subordinagao
juridica, apartes a ja insuficiente conceituacéo individualista. E o protege
sob o influxo de outro principio maior, o da dignidade da pessoa humana.
N&o se poderia, assim, dizer que a norma administrativista, preocupada
com principios e valores do Direito Administrativo, viesse derrogar o eixo
fundamental da legislacdo trabalhista, que € o conceito de empregado e
empregador, jungido que estd ao conceito de contrato de trabalho, previsto
na CLT. O enunciado da Sumula n® 331 do Tribunal Superior do Trabalho
guarda perfeita harmonia com principios e normas constitucionais e
trabalhistas e trouxe um marco tedrico e jurisprudencial para o fenébmeno da
terceirizacdo nas relagbes de trabalho no Brasil, importante para o
desenvolvimento social e econdmico do Pais, jA que compatibilizou os
principios da valorizagdo do trabalho humano e da livre concorréncia e
equilibrou a relacédo entre o capital e o trabalho. Recurso de embargos
conhecido e parcialmente provido- (E-RR -586341-05.1999.5.18.5555 ,
Redator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data de Julgamento:
28/05/2009, Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais, Data de
Publicacéo: 16/10/2009).

Para um melhor entendimento do caso, se faz necessério a leitura da transcricédo de
um trecho do precedente da Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais

relativa a ementa transcrita acima:

Postulado fundamental da Consolidagéo das Leis do Trabalho é a definicao
do contrato individual de trabalho. Dos arts. 2 e 3 da CLT emerge um
espirito institucional, além de um conceito prévio e basico, que é o conceito
de empregado. Foi deliberado o propésito de se reconhecer a
correspondéncia e a equivaléncia entre a relacdo de emprego e o contrato
de trabalho, para os efeitos da legislacdo social, correspondéncia essa nao
prevista na escola contratualista italiana, que exige expressa pactuacao.
Esse elemento distintivo é fundamental. O nosso fundamento do contrato é
0 acordo tacito, dai porque a relacdo de emprego constitui ato juridico
suficiente para provocar a incidéncia das medidas de protecdo que se
contém no direito do trabalho. Este conceito firmado na Consolidagdo é
tanto mais justo e relevante quanto o € o que se evidencia em face de
contratos formalmente nulos ou substancialmente contrarios a ordem
publica dos preceitos da legislagcdo de protegdo ao trabalho, dai a razéo de
ser do art. 9° consolidado. A legislacdo trabalhista protege,
substancialmente, um valor: o trabalho humano, prestado em beneficio de
outrem, de forma ndo eventual, oneroso e sob subordinacédo juridica,
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apartes a ja insuficiente conceituagao individualista. E o protege sob o
influxo de outro principio maior, o da dignidade da pessoa humana.(...)Nao
se poderia, assim, dizer que a norma administrativista, preocupada com
valores do Direito Administrativo, viesse derrogar o eixo fundamental da
legislacdo trabalhista, que é o conceito de empregado e empregador,
jungido que esta ao conceito de contrato de trabalho, previsto na CLT. Seria
a interdisciplinariedade as avessas, pois a norma geral administrativa
estaria a rejeitar a norma especial trabalhista e seu instituto fundamental. O
instituto que lhe da feicdo caracteristica e autonomia cientifica, pois, no
conceito de empregado e empregador, vinculadas as atividades daquele as
atividades essenciais e primordiais deste, teriamos uma interposta pessoa,
sempre. Ndo teriamos mais uma relacdo bilateral, haja vista que para a
consecucao das atividades primaciais do empregador haveria sempre uma
dizima periodica de empregadores, habilitando uma relacéo trilateral ou
plurilateral, em detrimento da legislacdo social e seus preceitos cogentes.-
(E-RR - 586341-05.1999.5.18.5555, Redator Ministro: Luiz Philippe Vieira
de Mello Filho, Data de Julgamento: 28/05/2009, Subsecéo | Especializada
em Dissidios Individuais, Data de Publicagdo: 16/10/2009 -)

Sendo assim, ndo faz nenhum sentido que as empresas de telecomunicacfes
estejam excepcionadas pela Sumula 331 do TST e, consequentemente, imunes a

qualquer risco inerente ao negdcio.

Novamente, o sindicalista Flavio Rodrigues (informacao verbal), na audiéncia publica
sobre terceirizagdo promovida pelo TST, em Brasilia, em outubro de 2011, aduz que:

Desde que houve a privatizacdo com a lei geral de telecomunicacdes, as
operadores repassaram 0 que eram 0s conceitos de administragcdo mesmo,
tal como, a gestdo para terceiros dos seus negdcios e foi um caos, pois nao
havia nenhum controle sob a subcontratacdo. Entdo, havia uma rede de
subcontratacbes, no qual se criaram os termos de quarteirizacdo e
quinterizagdo, que sdo o supra sumo da precarizagdo, chegando até a
criacdo de cooperativas fraudulentas s6 para burlar a legislagdo
trabalhistas. A empresa Vivo, no Rio Grande do Sul, na década passada foi
pega com um grupo de trabalhadores quinterizados que tinham sido
aliciados por um Gato quarteirizado, deslocado do nordeste para o Rio
Grande do Sul.

Segue o Sindicalista ainda afirmando que:

Os trabalhadores terceirizados ganham 3 a 5 vezes menos do que se
estivessem primarizados e todos os beneficios da mesma proporgéo. E isso
gera uma reducdo da massa salarial e dos recolhimentos de tributos. Para
previdéncia e para saude publica. E em contrapartida o setor terceirizante
gera mais demanda para o setor da salde e da previdéncia, entdo um duplo
prejuizo para a sociedade. O exemplo mais claro desse s@o os atendentes
de call center, que sdo os orgulhosamente os maiores empregadores de
trabalhadores de primeiro emprego, mas ndo tdo orgulhosamente os
geradores de maiores adoecimentos no local de trabalho., onde as pessoas
tem uma situagao bem precaria .

Essa terceirizacdo desenfreada da atividade-fim acaba gerando uma reducdo do
piso salarial da categoria e dos recolhimentos de tributos para a seguridade social.
Outro problema, € que, como o trabalhador € terceirizado, a tomadora néo se
preocupa com as responsabilidades em relacédo a seguranca do trabalho, tal como,

com o0s equipamentos de protecdo individual, o que acaba aumentando o indice de
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acidentes de trabalho dos trabalhadores terceirizados, pois eles, muitas vezes, néao
estdo acostumados, diante da rotatividade entre as empresas, com 0S
procedimentos de seguranca referente aquela tomadora de servi¢cos, gerando com

isso, uma maior despesa para a seguridade social.

A terceirizacdo total nas empresas de telefonia também acaba gerando uma
elevacdo das reclamacfes dos usuarios ao 6rgdo do PROCON e o excesso de
demandas ao Judiciario com o pedido de indenizacdo por servicos mal prestados
pelas empresas de telefonia. Além disso, passou a existir um excesso de acdes
trabalhistas com pedidos de reconhecimento de vinculo de emprego do trabalhador

terceirizado com a empresa tomadora.

Pode-se verificar que em uma empresa de grande porte existem diversos
trabalhadores exercendo praticamente a mesma funcao, porém um é terceirizado e
0 outro é empregado da prépria empresa, cada um com piso salarial e adicional de
hora-extra diferente e com os seus direitos advindos das distintas convencdes

coletivas de seus respectivos sindicatos.

Ao se permitir a terceirizacéo das atividades-fim nas empresas de telecomunicacoes,
estaria permitindo a livre locacdo de mao de obra, o que no Brasil ndo é autorizado,

salvo nos casos de trabalho temporario.

Hoje em dia, algumas empresas de telefonia, visando um melhor atendimento aos
seus usuarios e também uma forma de se destacar perante aos outros concorrentes,
optam pela contratacdo direta dos seus trabalhadores, visto que ja se percebe a
precarizacao dos servicos gerado pela terceirizacdo. Porém, fica dificil para essas
empresas de telefonia concorrem economicamente com as outras empresas que se
utilizam de modos fraudulentos para burlar as leis trabalhistas, como a terceirizagao

generalizada de suas atividades.

Se pararmos para analisar que mesmo sem uma lei especifica que defina as
diretrizes da terceirizacdo de um modo geral, ou mesmo, sem que ainda exista um
entendimento sumulado sobre o que quer dizer o art. 94, Il da Lei 9.472/97, com o
termo “inerente”, ainda assim, podem-se identificar diversas denuncias de: servigo
publico mal prestado pelas empresas telefonia, elevada porcentagem de acidentes
de trabalho envolvendo trabalhadores terceirizados, discriminacdo dentro da

empresa entre empregados diretos e trabalhadores terceirizados, reducéo de salario
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e beneficios, criacdo de empresa prestadora sem nenhuma especializacdo e
idoneidade, etc. Imagine como seria se fosse autorizada a terceirizacdo das

atividades-fim das empresas de telecomunicacgdes.

Deixar que as empresas de telecomunicacdes realizassem a terceirizacdo de
qualquer atividade, excepcionando a Sumula 331 do TST, é retroceder todos 0s
avancgos auferidos pela classe trabalhadora na incessante luta contra a precarizagéo

do trabalho, é permitir que o trabalhador fosse considerado como mercadoria.

Na audiéncia publica sobre terceirizacdo promovida pelo TST, o professor Rodrigo

de Lacerda Carelli (2011) explicou que:

A intermediac@o de méo de obra e seus danos sdo muitos antigos. Se nos
formos olhar as revolugBes ocorridas nos anos de 1848, chamada de
primavera dos povos, revolugdo ocorrida em toda a Europa, instabilidade
econdbmica, falta de representatividade politica com a populacdo e
principalmente uma super exploracdo de méo de obra. Essa revolucéo de
1848, no caso Frances, os trabalhadores exigiam contra 0s excessos, uma
coisa principal, o fim do merchandage, o fim da intermediacdo de méo de
obra. Desde 1848 ja se percebe o dano que tem o intermediario vendendo
mao de obra. O dano direto causado ao trabalhador. E no Tratado de
Versales, a OIT colocou em seu primeiro principio, “o trabalho ndo pode ser
considerado como artigo de comercio ou uma mercadoria. Eles néo
desconsideraram que o trabalho era uma mercadoria, ele considerou que
ndo pode ser tratado juridicamente como uma mercadoria. Porque isso vai
jogar o trabalhador para as leis de mercado e ndo sera possivel garantir o
minimo de dignidade da pessoa humana e isso for reafirmado no ano de
1944 na declaragéo de Filadélfia também como primeiro principio. E isso foi
trazido pro art 2, 3 e 9 da CLT. Em 1974 nos temos uma excecgdo que
confirma a regra, a permissdo do trabalho temporario em hipéteses
especificas e com resguardos de direitos para a ndo precarizagdo,art. 12, A
da CLT.

A recomendacdo 198 da OIT do ano de 2006 trata justamente disso, do
principio da primazia da realidade, reafirmando o principio do trabalho n&o é
mercadoria, dizendo que ndo ha possibilidade de resguardo de dignidade da
pessoa humana trabalhadora sem que isso ndo seja considerado. Diz ainda
no seu paragrafo quarto que deve o0s governos regularem essas
relacdes.Impedindo as fraudes e quando houver a legalidade, garantir que
trabalhadores que estejam em relag8es triangulares, que haja mais de uma
empresa envolvida, que os direitos desses trabalhadores sejam
resguardados.

Entdo a terceirizagdo traz varios maleficios para a sociedade, tais como: o
enfraquecimento dos sindicatos e a precarizacédo das condi¢cbes de trabalho, diante
do barateamento dos custos da producéo, o alto indicie de prestadoras de servicos
que decretam faléncia devido a incessante reducdo de custo, deixando a
responsabilidade dos pagamentos dos passivos trabalhistas para a tomadora do
servico, 0s casos dos pequenos investidores que no final das contas sao

prejudicados quando vao investir nas empresas, pois 0 numero das dividas
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trabalhistas das terceirizadas nao sdo demonstradas nos balangcos das empresas de
telefonia e com isso, o valor da acdo é um valor falso, que est4 acima do valor real
de mercado. Esses maleficios sdo uma das causas que impossibilitam o TST de

tentar criar um regramento mais especifico para o fenémeno da terceirizacao.

Enfim, analisado ambos o0s posicionamentos acerca da (im) possibilidade da
terceirizacdo da atividade-fim das empresas de telecomunicacdes, este trabalho
defende a impossibilidade desta, visto que a interpretacdo do art. 94, Il da Lei
9.472\97, deve ser realizada de forma sistematica, com os principios constitucionais

e com as normas trabalhistas do ordenamento juridico.

O posicionamento diverso gera ofensa as normas protetivas ao trabalhador e a
sumula 331 do TST, além de autorizar a existéncia de empresas que funcionem sem
nenhum empregado, fato este inimaginavel no ordenamento patrio. Ademais, a Lei
Geral de Telecomunicagdes tem natureza administrativa, ndo podendo trazer no seu
texto uma excecdo aos critérios referentes aos conceitos de empregado e

empregador, sendo estes de competéncia trabalhistas.

5.4.1 Os servicos de call center

Os servicos de call center empregam mais de 450 mil empregados terceirizados. E

um dos setores da economia que mais fatura e que mais emprega no pais.

Quase todas as empresas atualmente utilizam-se desses servicos, uma vez que,
existe uma norma de direito do consumidor que obriga a criagdo de uma central de

atendimento para os clientes.

O Decreto n° 6.523, de 31 de julho de 2008, que regulamenta a Lei n° 8.078, de 11
de setembro de 1990, foi criado para fixar normas gerais sobre o Servico de
Atendimento ao Consumidor- SAC. Esses servicos tem como finalidade a
preservacao dos direitos basicos do consumidor de obter informacédo adequada e
clara sobre os servicos que contrata e de manter-se protegido contra eventuais

praticas abusivas impostas no fornecimento deste.
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As atividades de call center séo centrais de atendimento que tém por objetivo fazer a

interface entre os clientes e a empresa. Cuida-se assim de ferramenta utilizada por

empresas como canal de comunicacédo e vendas (BELMONTE, 2008).

De forma simples e precisa, o Ministro do TST Caputo Bastos (2008, p. 201-202),

explica como se déo os servigos de call center disponibilizados pelas empresas de

telefonia:

Segue o autor:

O servico de call center, como se sabe, consiste na intermediacao da
comunicacao entre os clientes e a empresa. Ao se utilizarem, porém, desse
expediente, as empresas de telefonia, além de terceirizarem a
“comunicag&o” com os clientes — legitima atividade de call center-, prestam-
Ihes, durante o atendimento, servicos de help desk, vendem-lhes produtos
e/ ou servicos e efetivamente habilitam em suas linhas telefénicas os
servicos entdo adquiridos. Os atendentes, a propdsito, ndo se limitam a
“repassar” a suposta tomadora de seus servigos as solicitages feitas pelos
clientes. Ao revés, atendem-nas pessoalmente e ja disponibilizam a seus
interlocutores o efetivo acesso aos servicos de telefonia entéo solicitados e
enquadrados, inequivocamente, na atividade-fim daquela empresa.

Por meio do call center dessas empresas de telefonia, - telefonia celular-, os
clientes, p. ex., adquirem e trocam seus planos de minutos; compram cestas
de servigos; como o de “caixa postal”’, “chamada em espera”, “siga-me” e
“roaming internacional”, adquirem pacotes de torpedos, obtém o bloqueio de
suas linhas telefébnicas quando perdidos, furtado ou roubados os seus
aparelhos. Assim, se, por um lado, a atividade tipica de teleatendimento néo
se enquadra na finalidade contratual das empresas de telefonia, certo é que
a desvirtuagdo do call Center, com o alargamento de suas atividades, pode,

ndo raro, ensejar a ilicitude de sua terceirizagdo.

Na mesma linha de raciocinio o Ministro da 2° Turma do TST, José Roberto Freire

Pimenta, ao se manifestar sobre a questdo dos servicos de call center, no acérdao
do Recurso de Revista n° TST-RR-799-82.2010.5.03.0002, afirmou que:

Continua o Ministro

N&o é possivel, portanto, distinguir ou desvincular a atividade de call center
da atividade-fim da concessionaria de servicos de telefonia, pois a boa
prestacao desse servigo, assegurada no Codigo de Defesa de Consumidor,
passa, necessariamente, pelo atendimento a seus usuarios feito por meio
das centrais de atendimento.

Esta questdo da legalidade ou ilegalidade da terceirizacdo dos servigos de
call center foi objeto de exame pela SBDI, em sua composi¢do completa, no
Processo ERR - 134640-23.2008.5.03.0010 (ainda pendente de
publicacdo), a qual, apds intenso e aprofundado debate e por expressiva
maioria (nove votos a favor e cinco contra), entendeu-se que as empresas
de telecomunicacbes se encontram igualmente sujeitas as diretrizes
insertas na Sumula n° 331, itens | e I, deste Tribunal e que os servicos das
centrais de atendimento — call center - se inserem na atividade-fim da
empresa de telefonia, fato esse que, por si s6, impossibilta o
reconhecimento da licitude dessa modalidade de terceirizacéo.
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Ao assim decidir, a SBDI-1 nada mais fez do que exercer sua fungéo
precipua, legal e regimental: dirimir a divergéncia jurisprudencial entre as
Turmas desta Corte, até entdo existente, sobre o alcance do entendimento
consagrado na Simula n° 331, itens | e lll, do TST em relacdo aos servi¢cos
de call center prestados no ambito das empresas de telecomunicacfes, em
cotejo com o § 1° do artigo 25 da Lei n°® 8.987/95 e com o artigo 94, inciso |l,
da Lei n® 9.472/97, proclamando a tese predominante a ser observada dali
por diante pelos 6rgédos fracionarios deste Tribunal Superior, nos termos e
para os efeitos do artigo 894, inciso Il, da CLT, do artigo 3°, inciso lll, alinea
-b-, da Lei n° 7.701/88 (ambos na redacdo que lhes foi dada pela Lei n°
11.496/2006), bem como do artigo 71, inciso Il, alinea -a-, do Regimento
Interno desse Tribunal.

Atualmente, a verdadeira finalidade das centrais de atendimento de uma empresa de
telefonia é possibilitar que o usuéario possa pedir um reparo na sua linha telefénica,
caso esteja com algum problema, possibilitar a obtencdo de informagdes sobre os
pacotes oferecidos pela empresa de telefonia, fazer eventuais reclamacdes, etc. Ou
seja, esse desvirtuamento dos servicos de call center das empresas de
telecomunicacdes acaba abarcando suas atividades-fim. Isso € tdo verdade, que a
maioria dos problemas dos consumidores de uma empresa de telefonia sao

resolvida através desses servicos.

Os servigos de call center ndo devem ser considerados como regra geral para todas
as empresas como se fosse atividade-fim delas, porém, no caso concreto, existem
algumas que extrapolam os simples servigos de comunicacao ao cliente, passando a
prestar servicos que integram a propria esséncia da empresa, como Sao 0S casos
das empresas de telefonia. No entanto, o servico de call center ndo pode ser

confundido com a oferta de telecomunicagéo.

Apesar de existir uma norma chamada NR 17 do Ministério Publico do Trabalho, que
regulamenta as condicfes de trabalho dos operadores de call center (jornada de
trabalho, meio ambiente de trabalho, jornada reduzida para seis horas, duas pausas
de vinte minutos, além do intervalo intra-jornada, etc), esse setor € o campeéao de
adoecimentos de empregados no trabalho, pois a maioria das empresas de call

center ignoram essa regulamentacao.

Diante desses fatores, € que ndo se pode prevalecer o entendimento de que as
empresas de telecomunicacbes poderiam terceirizar os servicos de call center de
modo geral. E necessario fazer a uma diferenciacéo entre os servicos de call center
qgue se limitam a realizar a comunicacao entre a empresa e 0s seus clientes, na

forma do Cddigo de Defesa do Consumidor, e aquelas que ultrapassam esses
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limites, passando a exercer a atividade-fim da empresa. O primeiro, ndo realiza uma
atividade precipua dessas empresas, de forma que podem ser terceirizados. J& o
segundo, pelo fato da atividade de call center estar abarcando amplamente os
servicos ligados a atividade-fim das empresas, como a venda de planos telefonicos,

cancelamento, bloqueio de conta, ndo poderiam ser terceirizados.

Diante de todo o exposto, ndo resta ddvida que a sumula 331 do TST aplica-se as
empresas de telecomunicacfes, que ndo estdo autorizadas a terceirizar 0s seus

servicos ligados a atividade-fim, tampouco os servigcos de call center ligados a esta.



110

6. CONCLUSAO

A (im) possibilidade da terceirizacdo das empresas de telecomunicacfes € uma
discussédo juridica que atualmente vem ganhando espaco no judiciario brasileiro,
diante da dificuldade que tem os tribunais de entrarem em comum acordo sobre o

tema.

O fendmeno da globalizacdo, das alteracdes na organizacdo da producdo, nos
meétodos utilizados na gestdo da mao-de-obra, na busca incessante pelo lucro e na
acirrada competitividade entre as empresas no mercado, fez com que as relagdes

individuais de trabalho se modificassem.

A terceirizacdo surge nessa ocasido como uma solucdo das empresas de diminuir
0S custos e 0s encargos advindos da relacdo empregaticia. Através da terceirizacao,
as empresas transferem suas atividades-meios de uma empresa para terceira, a fim

de se ater a sua atividade-fim.

N&o se tem no ordenamento juridico uma lei especifica sobre a terceirizacao,
restando somente os ensinamentos da sumula 331 do TST, que veda a terceirizacéo

dos servicos ligados a atividade-fim das empresas.

A Lei Geral de Telecomunicacfes define em seu art. 60, 0 conceito de servi¢cos de
telecomunicacdes como sendo, o conjunto de atividades que possibilita a oferta de
telecomunicacdo. Em seguida, no seu paragrafo primeiro define a telecomunicacéo
como sendo a transmissdo, emissao ou recepcdao, por fio, radioeletricidade, meios
Opticos ou qualquer outro processo eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais,
escritos, imagens, sons ou informacdes de qualquer natureza. No entanto, a
abrangéncia desse conceito acaba dificultando os operadores do direito de delimitar

a atividade-fim dessas empresas de telefonia.

Diante da complexidade do servico de telecomunicacdo, a Lei Geral de
TelecomunicacgOes estabeleceu no seu art. 94, como forma de facilitar a prestacao
do servico publico, a possibilidade de contratacdo com terceiros no desenvolvimento
de atividades inerentes, acessOrias ou complementares ao servico, bem como a
implementacédo de projetos associados. Entretanto, deverdo ser sempre observados

as condicoes e limites estabelecidos pela ANATEL.
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A imprecisdo do termo “atividade inerente” contido art. 94 desta lei fez com que
alguns Ministros do TST passassem a entender a terceirizacdo da atividade-fim das
empresas de telefonia com sendo permitida no ordenamento juridico, considerando
gue a lei de telecomunicacdes excepcionou a sumula 331 do TST, quando autorizou

a possibilidade de terceirizacao de atividades inerentes.

Entretanto, o posicionamento adotado nesse trabalho € de que seria inconcebivel,
dentro da legislacdo patria, aceitar que as empresas de telecomunicacdes estejam
autorizadas a terceirizar suas atividades-fim, diante de uma mera interpretacdo
gramatical da infeliz redacéo do art. 94 da Lei n° 9.472/1997. Esse artigo nao pode
ser lido isoladamente, sem uma interpretacdo sistematica, deve estar em
consonancia com a sumula 331 do TST e o art. 170, caput e inciso VIII, da

Constituicao Federal.

A possibilidade da licitude da terceirizacdo na atividade-fim das empresas de
telefonia acabaria gerando a precarizagdo do trabalhador, retirando todos os direitos

adquiridos pelos trabalhadores através da luta de seus sindicatos.

Analisando o contexto atual da terceirizacdo no setor de telecomunicacdes percebe-
se que as empresas estao terceirizando quase todos 0s seus servi¢os, chegando a
existir empresas funcionando com 10% dos seus trabalhadores de mao de obra
direta e 90% de mé&o de obra advinda da terceirizacdo. Nesse caso, ndo se pode
imaginar que somente atividades-meios estdo sendo terceirizada, ela estd em todas
as atividades da empresa, passando esta, a funcionar quase sem nenhum

trabalhador com vinculo empregaticio.

Conclui-se que os tribunais trabalhistas devem interpretar a lei de acordo com 0s
principios informadores do direito material do trabalho, observado a prevaléncia dos
preceitos constitucionais sobre a letra fria da legislac&o infraconstitucional. De forma
que, realizada esta interpretacdo sistematica da Lei n° 9.472/1997 extrai-se a
possibilidade da empresa de telecomunicacéo de realizar a terceirizacdo apenas das
atividades-meio, nao confrontando assim 0s preceitos, constitucionais e

infraconstitucionais, existentes em defesa do trabalhador.

Além disso, os direitos referentes a relacdo empregaticias se encontram dispostas
em legislagdes trabalhistas, ndo em legislagbes de natureza administrativa, como é

0 caso da Lei Geral de Telecomunicacbes e da Lei de Concessédo de Servico
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Publica. Entdo, quando o artigo 94 da Lei Geral de Telecomunicac¢fes dispde que as
empresas de telecomunicacdo pode terceirizar, tanto as atividades complementares
e acessoOrias, como as atividades-inerentes, ndo esta autorizando a terceirizacao da
atividade-fim das empresas, e nem poderia, pois cabe a legislacdo trabalhista definir

0s requisitos para identificar a relagdo empregaticia.

No tocante aos servicos de call center, as empresas de telecomunicacéo atualmente
utilizam-se deles de forma equivocada, pois fornecem aos seus USUArios, Sservicos
ligados a sua atividade-fim, como por exemplo, reparo de linha telefénica, obtencao
de informacbes sobre os pacotes oferecidos pela empresa, fazer eventuais
reclamacdes, etc. Na verdade o servigo de call center foi criado com a finalidade de
intermediar a comunicagcao entre a empresa e 0S Seus usuarios, e nado para realizar

servicos relacionadas a atividades precipuas da empresa.

Dessa forma, é vedada a terceirizacdo de call center que prestem servicos ligados
as atividades-fim das empresas de telecomunicagéo, sé podendo estas usarem o
servico de call center de forma terceirizada se forem, tdo somente, para facilitar a

comunicacao entre 0 Usuario e a empresa.

Diante de todo o exposto, este trabalho defende a impossibilidade da terceirizacéo
da atividade-fim das empresas de telecomunicacfes, entendendo que a sumula 331
do TST deve ser aplicada as estas. Defendendo assim, em Ultima andlise, uma
protecdo dos direitos do trabalhador, uma vez que este é a parte mais fraca da

relacdo trabalhista.
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