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RESUMO: O instituto da terceirizagao trabalhista € um tema de desmesurada importancia, em especial para as grandes empresas,

que vem crescendo, sistematicamente, com o passar dos anos. Apesar de ser um instituto intrinseco a atualidade, diversas empresas

o utilizam de forma errbnea. Com este estudo pretendemos demonstrar a ma utilizagcao da terceirizagcao trabalhista perpetrada pelas

empresas de telecomunicacoes.
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AREAS DE INTERESSE: Direito do Trabalho.

1 INTRODUCAO

A terceirizacdo trabalhista € um importante fendmeno da
atualidade e tem crescido de forma exorbitante no Brasil. Nao
obstante sua tamanha importancia, ndo esta regulamentada por
lei, tendo que ser todas as questoes relativas ao instituto delibe-
radas tdo somente por jurisprudéncia ja consolidada pelo Tribu-
nal Superior do Trabalho - TST, através da Simula 331.

A terceirizacao para o Direito do Trabalho é conceituada
por Godinho como sendo [...] “o fendmeno pelo qual se desas-
socia a relacao econdmica de trabalho da relagao justrabalhis-
ta que |he seria correspondente” 2.

Para que se entenda a diferenca entre a terceirizacao lici-
ta e a terceirizacao ilicita, importante se faz diferenciar ativi-
dade meio de atividade fim. A atividade fim é aquela atividade
em que a empresa se propoe a desenvolver como sendo pri-
mordial, & a esséncia do desenvolvimento empresarial, aquela
constante de seu contrato social. Por sua vez, atividade meio
consiste nos servicos eventuais, aqueles que sao prestados
em carater emergencial, circunstancial. Nao faz parte da es-
séncia da empresa, mas, tdo-somente, auxilia no desenvolvi-
mento da atividade principal.

No entanto, para que seja a terceirizacao licita, ndo basta
que se trate de terceirizacao de atividade meio, é necessa-
rio, ainda, que se observe a inexisténcia de pessoalidade e
de subordinagao direta. No que tange a subordinagao direta,
tem-se a subordinagao estrutural. Nessa nao é preciso que o
terceirizado receba ordens diretas por parte do tomador de
servicos, basta que esse insira o0 empregado terceirizado em
sua dindmica de organizagao e funcionamento.
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Encontra-se o que sao empresas de telecomunicacdes no
disposto no Art. 60 da Lei 9.472/97. As atividades fim de tais
empresas de telecomunicacoes sdo: a transmissao, emissao
e a recepcao do transmitido, servicos esses que se realizam
mediante redes e outros de valor adicionado.

Ainda no que tange a Lei 9.472/97, responsavel pela re-
gularizagao das empresas de telecomunicagdes, em seu Art.
94, ao mencionar que é possivel a terceirizagdo de “atividades
inerentes” abre uma lacuna para a realizacao de terceirizacao
ilicita, vez que essas empresas utilizam tal expressao para en-
fatizar que é possivel a terceirizagdo de suas atividades fim.

A realizacao de terceirizacao por parte dessas empresas gera um
dano muito grande aos trabalhadores terceirizados, uma vez que es-
ses nao fazem jus aos mesmos direitos que os empregados da toma-
dora de servicos, mesmo realizando atividades idénticas as daqueles.

Nao obstante ser a Simula 331 omissa quanto a responsa-
bilidade da tomadora de servicos quando for reconhecida a ter-
ceirizagao ilicita, chega-se a conclusao que tal responsabilidade
s6 pode ser solidaria. Tal entendimento tem como base os artigos
927 e 942 do Cddigo Civil, os quais preveem que aquele que co-
mete dano a outrem, possui o dever de repara-lo.

2 CONCEITO DE TERCEIRIZACAO

0 fendmeno da terceirizacdo tem crescido de forma intensa
no Brasil, e vem sendo utilizado por diversas empresas, principal-
mente, as de grande porte. A terceirizacao trata-se de uma presta-
cao de servicos a terceiros, a qual € definida por José Carlos Bon-
figlioli®, como o ato de [...] “repassar a outras empresas a tarefa
de realizar as atividades nao essenciais da empresa contratante”.
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Ou seja, uma empresa, denominada tomadora de servicos,
contrata outra, prestadora de servicos, para que essa lhe forneca
trabalhadores, com o intuito de exercerem atividades profissionais
diversas de sua atividade fim.

Interessa-nos, no entanto, o conceito de terceirizagao para o
Direito do Trabalho, que é o objeto de nosso estudo.

Para que se esclareca do que se trata a terceirizacao sob esse
aspecto, citamos o festejado Dr. Mauricio Godinho Delgado. Para ele,
[...] “é o fendbmeno pelo qual se desassocia a relacdo econdmica de
trabalho da relacéo justrabalhista que Ihe seria correspondente”.

Passamos a andlise da afirmacgao. Para que se entenda tal con-
ceito, importante se faz frisar que ha na terceirizagéo trés persona-
gens, 0 que Godinho denomina como relagao trilateral. Ou seja, ha
o0 empregado/prestador de servicos, a tomadora de servigos e a em-
presa terceirizante. O empregado possui vinculo empregaticio com a
empresa terceirizante (relacao justrabalhista) e sua funcao é prestar
servigos a tomadora (relagdo econdmica de trabalho). O vinculo em-
pregaticio € apenas entre o empregado e a empresa terceirizante,
nao havendo qualquer vinculo justrabalhista com a tomadora de ser-
vicos, pois esta ndo é considerada empregadora.

Essa relacao trilateral difere completamente do classico mo-
delo empregaticio, pois, como é sabido, a relagdo empregaticia
tem carater, essencialmente, bilateral. Assim sendo, doutrina e
jurisprudéncia possuem certa resisténcia quanto a esse instituto,
declarando que esse deve ser utilizado apenas como excecao a
contratacao de forca de trabalho.

A titulo de exemplo, citamos um recente julgado do Tribunal
Regional do Trabalho da 3% Regiao, onde o Exmo. Relator Convoca-
do da 72 Turma, Dr. Anténio Gomes de Vasconcelos, entende como
sendo ilicita a terceirizacao perpetrada entre a Telemar Norte Les-
te S.A. e a Contax S.A. Embasou-se o llustre Julgador nos termos
da Sdmula 331, entendendo néo ser cabivel o Art. 94, inciso II, da
Lei 9.472/975. Vejamos:

EMENTA: TERCEIRIZAGAO ILICITA. TELECOMUNI-
CAGOES. Aplicavel o entendimento da Simula n°
331, itens I e lll, do TST, porquanto ocorrida a ter-
ceirizagao dita irregular ou ilicita, por dar-se na
atividade-fim da tomadora, onde se enquadra o
atendimento a clientes, entendido, nesse quadro
fatico, que formada a relagdo de emprego direta-
mente com a tomadora e beneficiaria dos servi-
¢os. E o setor empresarial de telecomunicagoes
e telefonia ndo tem especificidade em relacdo
ao tema, porquanto genérico e inaplicavel, em
tal contexto, o permissivo do invocado art. 94,
item I, da lei n°® 9.472/97, frente aos principios

e normas trabalhistas, inclusive o balizamento
constitucional e a regra que impede a fraude aos
direitos do trabalhador (art. 9° da CLT).®

O Art. 94 da Lei 9.472/97 é um dos argumentos que as em-
presas de telefonia utilizam para justificar a terceirizagao realiza-
da em seu servico de call center, qual seja a permissao de ter-
ceirizar atividades inerentes, acessoérias ou complementares. Tais
empresas utilizam o termo “inerente” pra fazer crer que a Lei de
Telecomunicagdes admite a terceirizacao de atividade fim, argu-
mento esse que sera mais bem ventilado no decorrer do presente
trabalho.

2.1 Regulamentacao da Terceirizacao

Com a utilizacao, cada vez mais constante, da terceirizacao
para viabilizacao da exploracdo econdmica das atividades empre-
sariais, surgiu a necessidade de regulamentacao, visando impedir
a ma utilizacao daquela. Diante da auséncia de preceito norma-
tivo que regulamentasse o fendmeno, foi criada a Simula 331,
consolidando o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho,
onde constam os requisitos para a terceirizacao de atividades em-
presariais, que dispunha o seguinte em sua redacao original:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE

| - A contratacao de trabalhadores por empresa in-
terposta € ilegal, formando-se o vinculo diretamen-
te com o tomador dos servi¢os, salvo no caso de
trabalho temporario (Lei no 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacao irregular de trabalhador, median-
te empresa interposta, ndo gera vinculo de empre-
80 com os 6rgaos da administragao publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o toma-
dor a contratagao de servigos de vigilancia (Lei no
7.102, de 20.06.1983) e de conservagao e limpe-
za, bem como a de servicos especializados ligados
a atividade-meio do tomador, desde que inexisten-
te a pessoalidade e a subordinacéo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacoes trabalhis-
tas, por parte do empregador, implica a respon-
sabilidade subsidiaria do tomador dos servicos,
quanto aquelas obrigagées, inclusive quanto aos
orgaos da administracao direta, das autarquias,
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das fundacées publicas, das empresas publicas
e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relacao processual e cons-
tem também do titulo executivo judicial (art. 71
da Lei no 8.666, de 21.06.1993).

Conforme se observa, o inciso IV previa que, no caso de
inadimplemento dos encargos trabalhistas por parte da empre-
sa interposta, a Administracdo Plblica, quando tomadora de
servicos, possuia responsabilidade subsidiaria quanto ao adim-
plemento das obrigacoes.

E sabido, porém, que a Administracao Piblica é regida por
normas proprias, sendo a contratacao de seus servigos regula-
mentada pela Lei 8.666/93 (Lei de Licitagdes e Contratos). Em
seu art. 71, § 1° a referida Lei afasta a responsabilidade da
Administracao Plblica quanto aos débitos trabalhistas quando
da inadimpléncia operada pela empresa contratada. In verbis:

A inadimpléncia do contratado, com referéncia
aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais nao
transfere a Administracdo Publica a responsabi-
lidade por seu pagamento, nem podera onerar o
objeto do contrato ou restringir a regularizagao e
0 uso das obras e edificacées, inclusive perante o
Registro de Iméveis. (g.f)

A incontroversa até entao existente entre o enunciado da Su-
mula 331 do TST e da Lei de Licitacoes quanto a responsabilidade
da Administracéo Pdblica no que tange aos encargos trabalhistas
foi sanada através da Acao Direta de Constitucionalidade n° 16,
interposta pelo Distrito Federal, em 2010.

O Supremo Tribunal Federal entendeu pela constitucionalida-
de do artigo 71 da Lei 8.666/93, se responsabilizando a Adminis-
tracao Plblica somente quando essa nao cumprir com o seu dever
de fiscalizar a contratacao de empresas terceirizadas ou quando
descumprir com seus deveres contratuais previamente estabele-
cidos, culpa in eligendo e culpa in vigilando.

Assim, o Tribunal Superior do Trabalho adequou o enunciado
da Sumula 331, alterando o inciso IV e acrescentando os incisos
V e VI. Vejamos:

IV - O inadimplemento das obrigacoes trabalhis-
tas, por parte do empregador, implica a respon-
sabilidade subsidiaria do tomador de servigos
quanto aquelas obrigagdes, desde que haja par-
ticipado da relagdo processual e conste também
do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da administracao pu-
blica direta e indireta respondem subsidiaria-
mente, nas mesmas condi¢ées do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumpri-
mento das obrigacdes da Lei n. 8.666/93, es-
pecialmente na fiscalizagdo do cumprimento das
obrigacoes contratuais e legais da prestadora de
servico como empregadora. A aludida responsa-
bilidade nao decorre de mero inadimplemento
das obrigacoes trabalhistas assumidas pela em-
presa regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsidiaria do tomador
de servicos abrange todas as verbas decorrentes
da condenacgao.

Nao obstante, por ser a terceirizacao complexa e bastante
ampla, a Simula deixou de ser suficiente para regulamentar
sobre todas as demandas praticas. Desta feita, encontramos
regulamentacoes em leis esparsas, especificas para cada ativi-
dade profissional de acordo com o ramo econdmico de explora-
cao das empresas.

E 0 caso da Lei 9.472/97, Lei Geral de Telecomunicacdes,
que regulamenta, especificamente, sobre a terceirizagao reali-
zada pelas empresas de telecomunicacoes, principal objeto de
estudo deste trabalho. Surgem, com isso, inimeros problemas,
principalmente, o conflito entre normas juridicas. Certo é que
somente a Simula ndo consegue prever todas as peculiarida-
des que detém o instituto, entretanto, as leis devem ser criadas
norteando-se na previsao desta.

3 A ILICITUDE DA TERCEIRIZAGAO TRABALHISTA

Consoante se observa do enunciado da Sumula 331, es-
tao previstos os requisitos para que ocorra a terceirizagao de
algumas atividades das empresas. Tais requisitos se fazem
necessarios, vez que, conforme ja mencionado, o instituto da
terceirizacao deve ser utilizado como excecao a contratacao da
forga de trabalho, tendo em vista o carater bilateral da relacao
empregaticia, ou seja, empregado e empregador.

Importante destacar que, nao obstante haja trés hipoteses
de terceirizacao permanente, previstas na mencionada Simu-
la, quais sejam: Servigos de vigilancia (inciso llll), servigos de
conservacao e limpeza (inciso ) e servigcos ligados a atividade
meio do tomador (inciso |), somente nos interessa no presente
trabalho essa Gltima. Ressalte-se, ainda, que a Simula 331 do
TST admite, como Unica hipotese de terceirizacao temporaria, o
Trabalho Temporario (Inciso I).
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3.1 Atividade Fim e Atividade Meio

Conforme mencionado, o objeto de nosso estudo € a hipdte-
se de terceirizacdo prevista no inciso | da Simula 331, a tercei-
rizagao dos servicos ligados a atividade meio do tomador. Para
que possamos melhor compreender do que se trata esse tipo de
terceirizacdo, é mister explicar e diferenciar a atividade fim da ati-
vidade meio, pois acreditamos que essa diferenciacao auxiliara a
identificar a terceirizacdao quando ilicita.

Para tanto, cita-se o Dr. Mauricio Godinho Delgado que, de
forma brilhante, conceitua a atividade fim:

“atividades-fim podem ser conceituadas como as
fungdes e tarefas empresariais e laborais que se
ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do
tomador de servigos, compondo a esséncia dessa
dindmica e contribuindo inclusive para a definicao
de seu posicionamento e classificacdo no contexto
empresarial do tomador dos servicos, nem com-
péem a esséncia dessa dindmica ou contribuem
para a definicao de seu posicionamento no con-
texto empresarial e econémico mais amplo. Sao,
portanto, atividades periféricas a esséncia da dina-
mica empresarial do tomador dos servigos.””

Concluimos, portanto, que a atividade fim é aquela atividade
em que a empresa se propoe a desenvolver como sendo primor-
dial, € a esséncia do desenvolvimento empresarial, aquela cons-
tante no contrato social. A atividade fim é facilmente identificada
quando trata-se de servigos nao-eventuais de uma empresa.

Lado outro, temos a atividade meio que, para Sérgio Pinto
Martins, [...] “pode ser entendida como a atividade desempenha-
da pela empresa que ndo coincide com seus fins principais”®.

A atividade meio consiste nos servigcos eventuais, aqueles
que sao prestados em carater emergencial, circunstancial. Nao
faz parte da esséncia da empresa, mas, tdo-somente, auxilia no
desenvolvimento da atividade principal.

Nesse sentido, o Legislador € claro ao dispor que somente
estao as empresas autorizadas a realizarem a terceirizagao de
servigos que nao sejam considerados como sendo atividade fim,
ou seja, que nao sejam essenciais ao desenvolvimento das ativi-
dades da empresa.

3.2 Pessoalidade e Subordinacao Direta

Para que seja a terceirizacao tida como licita, ndo basta que
se trate de terceirizacdo de atividade meio, é necessario, ainda,
que se observe a inexisténcia de pessoalidade e de subordinagao
direta. A inobservancia desses pressupostos acarreta a ilicitude

da terceirizacao e, consequentemente, no reconhecimento de
vinculo empregaticio com o tomador. O Legislador quis, com isso,
delimitar limites a terceirizacao.

Inicialmente, cumpre salientar que o Art. 3° da CLT conceitua
empregado ao dispor que “considera-se empregado toda pessoa fi-
sica que prestar servicos de natureza nao eventual a empregador,
sob dependéncia deste e mediante salario”. Portanto, extrai-se que
para que se tenha reconhecido vinculo empregaticio, necessario se
faz estarem presentes cinco requisitos: pessoa fisica, pessoalidade,
nao eventualidade (habitualidade), onerosidade e subordinacao.

Observe que, nao obstante estejam presentes na terceiriza-
cao, normalmente, trés dos elementos caracterizadores do vincu-
lo empregaticio (onerosidade, pessoa fisica e nao eventualidade),
a presenca dos elementos pessoalidade e subordinagao, acarreta
a ilicitude da terceirizacdo, caracterizando o vinculo empregaticio
diretamente com a tomadora de servicos.

3.2.1 Pessoalidade

A pessoalidade, para Alice Monteiro Barros, [...] “exige que
0 empregado execute suas atividades pessoalmente, sem se
fazer substituir, a ndo ser em carater esporadico, com a aquies-
céncia do empregador.”®

Assim, a pessoalidade nao separa o empregado da atividade
desempenhada, ou seja, ele ndo pode ser substituido. Tal fato des-
caracteriza por completo a terceirizacao, vez que quando se utiliza
tal fendmeno, a intencédo é contratar uma empresa, independen-
temente de quem serd o empregado colocado a disposicdo pela
empresa terceirizante, afastando, desse modo, o intuitu personae.

Quando se trata de relagao bilateral de trabalho, o empre-
gador contrata uma pessoa especifica, para exercer determina-
da funcao. O empregador, nesse caso, tem o direito de escolher
guem contratar, saber se 0 empregado tem plenas condicoes
de exercer a funcao, podendo fazer processo seletivo a seu cri-
tério para contratar quem achar que melhor ocupara o cargo. O
mesmo nao ocorre na terceirizacao.

Nao obstante, conforme entendimento da autora Gabriela Ne-
ves Delgado®®, tal requisito ndo pode ter uma leitura finalistica.
Isso porque a pessoalidade trata-se de um requisito relativo, mui-
tas vezes imperceptivel. Dessa forma, entende a autora que tal
pressuposto nao pode ser visto formalmente, devendo ser levado
em consideragao que tal pressuposto pode estar presente, inclu-
sive, nas relacoes bilaterais.

3.2.2 Subordinacao Direta

A subordinacdo é o principal elemento de caracterizacdo da
relacao de emprego. Amauri Mascaro Nascimento bem o concei-
tua como sendo a [...] “situagao em que se encontra o trabalhador,
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decorrente da limitacao contratual da autonomia de sua vontade,
para o fim de transferir ao empregador poder de direcao sobre
atividade que desempenhara.”**

0 empregado fica submetido ao empregador, as suas normas e
ordens. A subordinacao permite que o empregador fiscalize, controle,
regule, realize cobrancas, exercendo, assim, seu poder diretivo.

Observe-se que o poder diretivo é exclusividade do empre-
gador. Considerando o ja disposto anteriormente, a empresa
tomadora de servicos ndo é empregadora do terceirizado, ndo
podendo, portanto, exercer tal poder.

Desta feita, caso seja reconhecida a subordinacao do terceiri-
zado pela empresa tomadora de servicos, podera ser reconhecido
o vinculo empregaticio diretamente com aquela.

Ao estabelecer limites a terceirizacéo, visa o legislador impe-
dir que haja fraude na contratacao, vez que ao terceirizar 0s seus
servicos, as empresas tem um gasto menor com pessoal.

3.2.1.1 Subordinacao Estrutural

Embora seja o poder diretivo inerente @ empresa prestadora
de servigos, constantemente, a tomadora também o tem exercido,
sendo o empregado duplamente subordinado. Nao é permitido o
exercicio do poder de dire¢ao ou disciplinar, pelo tomador de ser-
vicos, sobre os empregados terceirizados*?.

Nesse sentido, o Dr. Mauricio Godinho Delgado conceitua a
subordinacao direta de uma forma diferente, trata-se da denomi-
nada subordinagao estrutural. Nessa nao é preciso que o tercei-
rizado receba ordens diretas por parte do tomador de servigos,
basta que esse insira 0 empregado terceirizado em sua dindmica
de organizacao e funcionamento. Assim, dispoe Godinho:

A idéia de subordinagéo estrutural supera as di-
ficuldades de enquadramento de situacées fati-
cas que o conceito classico de subordinacao tem
demonstrado, dificuldades que se exacerbam
em face, especialmente, do fenébmeno contem-
poraneo da terceirizacao trabalhista. Nesta me-
dida ele viabiliza ndo apenas alargar o campo de
incidéncia do Direito do Trabalho, como também
conferir resposta normativa eficaz a alguns de
seus mais recentes instrumentos desestabiliza-
dores - em especial a terceirizagdo.*’

Embora a doutrina majoritaria seja aquela que defende o con-
ceito tradicional de subordinacao direta, ja se tem entendimentos
que acolhem o conceito adotado por Godinho para a subordina-
cao. E o caso do recente julgado do Tribunal Regional do Trabalho
da 3% Regiao, vejamos:

EMENTA: TERCEIRIZACAO. EMPRESA DE TELECO-
MUNICAGOES. ATIVIDADE-FIM E SUBORDINACAO
ESTRUTURAL. LEI 9.472/97 E SUMULA VINCULAN-
TE 10/STF. A deciséo de n&o validar a terceirizacdo
implementada pela tomadora - uma empresa de te-
lecomunicacdes - nao afronta o artigo 94, Il, da Lei
n. 9.472/97, tampouco a Sumula Vinculante n°. 10
do Supremo Tribunal Federal. A discussao sobre a
licitude ou ndo da terceirizacao nao decorre apenas
do contrato celebrado entre empresas terceirizan-
tes, mas das condicoes e dos efeitos dessa tercei-
rizacdo. Assim, as empresas de telecomunicacoes
devem cumprir também a legislacao trabalhista e
a propria Constituicdo, ndo podendo permitir que
os terceiros que para si trabalhem sejam discrimi-
nados ou recebam tratamento distinto daquele que
elas proprias oferecem aos seus empregados.*

Ai. Desembargadora Relatora, Dra. Camila Guimaraes Pereira
Zeidler, entendeu como sendo ilicita a terceirizacao realizada pela
Contax S.A. e a Telemar Norte Leste S.A., afirmando que, nao obs-
tante estivesse sido a empregada terceirizada, ora reclamante,
contratada pela Contax, prestava servicos de forma subordinada
a Telemar. Nesse sentido, dispds o seguinte:

Descabido argumentar-se que a empresa tercei-
rizante atuava em atividades diversas ao negécio
social da TELEMAR. A atividade contratada (e efeti-
vamente realizada pela reclamante) encontrava-se
dentro das atividades inerentes desenvolvidas pela
empresa tomadora. Afinal, se o teleatendimento
néo esta inserido na atividade-fim de concessiona-
ria de servicos de telecomunicagdo, o que estaria?
Observe-se ainda que, independentemente de
fraude no ambito da terceirizacao de servicos, res-
ta claro que o Direito do Trabalho contemporaneo
evoluiu o conceito da subordinacdo objetiva para o
conceito de subordinacao estrutural como caracte-
rizador do elemento previsto no art. 3° da CLT, que
caracteriza o contrato empregaticio.

Ressalte-se que um dos principios de maior valor no Direito
do Trabalho é o da primazia da realidade, portanto, conclui-se
que a subordinacao direta deve se vista de uma forma mais
ampla, pois nao essa nao se caracteriza tao-somente quando
o tomador de servicos da ordens diretas ao terceirizado, mas
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também quando o faz indiretamente. Tudo isso visando prote-
ger o empregado, parte hipossuficiente da relacao trabalhista,
e garantir que os seus direitos nao sejam suprimidos.

4 AS EMPRESAS DE TELECOMUNICA(;()ES

Inicialmente, cumpre esclarecer a definicao de servigo de te-
lecomunicacoes. Tal conceito encontra-se positivado no Art. 60 da
Lei 9.472/97. Vejamos:

Art. 60. Servico de telecomunicagbes é o conjunto de
atividades que possibilita a oferta de telecomunicagao.
§ 1° Telecomunicagcado é a transmissdo, emissao
ou recepgao, por fio, radioeletricidade, meios 6p-
ticos ou qualquer outro processo eletromagnético,
de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens,
sons ou informagdes de qualquer natureza.

§ 2° Estacao de telecomunicagées é o conjunto de
equipamentos ou aparelhos, dispositivos e demais
meios necessarios a realizacao de telecomunica-
¢ao, seus acessorios e periféricos e, quando for o
caso, as instalagdes que os abrigam e complemen-
tam, inclusive terminais portateis.

Extrai-se do supracitado artigo quais sao as atividades fim
das empresas de telecomunicagoes, quais sejam a transmissao,
emissao e a recepcao do transmitido, servicos esses que se reali-
zam mediante redes e outros de valor adicionado.

Desta forma, inegavel é que a terceirizacao realizada por es-
sas em seu servigo de call center caracteriza-se como terceiriza-
cao de atividade fim.

Ainda no que tange ao conceito de telecomunicacao, explicita
Marcio Lério Aranha:

Dessa forma, e consultando as definigdées no direi-
to nacional e internacional, podemos entender te-
lecomunicacdo como um meio que proporciona co-
municacéo direta mediante o uso de sistemas de
elementos técnicos (maquinas) que possibilitem
troca instantdnea de informacgées. Nesse sentido,
uma vez que a mediatizacdo da comunicac¢ao - va-
lendo-se dos citados elementos técnicos - € o item
mais relevante na delimitagdo do que seja ou nao
telecomunicacéo, ao regime juridico das telecomu-
nicagées importara mais a regulacdo dos meios de
transmissdo da informacdo - fator determinante
para as telecomunicacées - do que a da informa-
¢do propriamente dita.’®

5 DOS OPERADORES DE TELEMARKETING

Os empregados sao contratados pela prestadora de servigos
para prestarem servico de atendimento aos clientes da tomadora de
servicos. No entanto, os empregados da empresa prestadora de ser-
vicos estao diretamente ligados a dindmica empresarial da tomado-
ra, sendo que recebem, inclusive, ordens de gerentes dessa Ultima.
Caracteriza-se, assim, a ja citada subordinacao estrutural.

Tal subordinagao é facilmente identificada quando se observa o
depoimento pessoal do reclamante e das testemunhas nas inimeras
reclamacoes trabalhistas que sao movidos com o intuito de se ver
reconhecido o vinculo de emprego com a tomadora de servicos.

Estando caracterizada a subordinacao e estando presente os
demais elementos faticos juridicos, por consequéncia, a presente
terceirizacdo é considerada ilicita e declarado o vinculo empre-
gaticio diretamente com a empregadora. Entendimento da maior
parte dos Juizes das Varas Trabalhistas de Belo Horizonte.

6 LEI 9.472/97

A presente lei trata, exclusivamente, das empresas de teleco-
municacoes, tendo sido publicada em 1997, sendo, portanto, pos-
terior & Simula 331 do TST. E ela o principal embasamento das
empresas de telecomunicagdes para justificarem a terceirizagao
perpetradas por elas em seu servico de call center. Os maiores
argumentos utilizados por tais empresas sao a nao caracteriza-
¢ao do servigo de call center como atividade fim e a possibilidade
de terceirizagao de suas atividades fim. Utilizam, ainda, a liminar
concedida pelo Ministro do STF, Gilmar Mendes, referente a pos-
sibilidade de terceirizagao pelas empresas de telecomunicagoes.

6.1 0 Sistema Call Center como Atividade Meio

Alegam as empresas de telecomunicagoes que 0 servigco
de call center nao faz parte de suas atividades fim. Argumento
esse que nao merece prosperar, pois, conforme ja vimos, a Lei
9.472/97, em seu Art. 60 expoe, em rol taxativo, as atividades
que constituem atividades fim dessas empresas. O que ocorre
€ que o sistema call center constitui servico essencial dessas
empresas. Nesse sentido, o Exmo. Desembargador Relator
Emerson José Alves Lage, da 62 Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 3 Regido, explicita que [...] “ndo se pode conceber
que uma empresa que atua no ramo das telecomunicacoes ter-
ceirize a execugao de tarefas ligadas a atendimento a clientes.”
16 Nesse sentido, o i. Desembargador entende que trata-se de
atividade fim e nao atividade meio, como quer fazer crer tais
empresas.

Pactua-se com o citado entendimento, uma vez que ndo é
plausivel que se trate de atividade meio o atendimento aos clien-
tes de linhas fornecidas pela empresa tomadora de servigos.
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6.2 Possibilidade de Terceirizacao de Atividade Fim

0 segundo argumento utilizado pelas empresas de telecomuni-
cacgoes € o disposto no Art. 94, Il, da Lei 9.472/97. O mencionado
preceito legal admite a contratacao com terceiros o desenvolvimento
de atividades inerentes, acessoérias ou complementares ao servico,
bem como a implementagao de projetos associados.

Tal disposicao da ensejo a argumentagao dessas empresas no
que tange a expressao “atividades inerentes”. As empresas de tele-
comunicacoes interpretam tal expressao como sendo a possibilidade
de terceirizacao de suas atividades fim.

Nao obstante, dispoe o Art. 9° da CLT que sao nulos de pleno di-
reito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou frau-
dar a aplicacao dos preceitos contidos na Consolidacao Trabalhista.

Assim sendo, nao se pode permitir que tais empresas interpre-
tem um dispositivo legal com o intuito de se beneficiar, havendo, nes-
se caso, nitida ofensa ao disposto na Simula 331 do TST, a qual veda
a terceirizagao de atividades fim.

6.3 Liminar Concedida pelo Supremo Tribunal Federal

O Ministro Gilmar Mendes, nos autos do processo RR-1921-
57.2011.5.03.0112, pedido de liminar n°® 10132, suspendeu os efei-
tos da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal, na qual afas-
tou a aplicacao do Art. 94, Il da Lei 9.472/97 e considerou irregular
a terceirizacao do servico de call center, por considerar se tratar de
atividade essencial das empresas de telecomunicagoes.

0 Ministro utilizou o argumento de que, embora a Simula 331
do TST somente admita a terceirizacao de atividade meio do toma-
dor de servigos, o Art. 94, Il, da Lei 9.472/97 permite a contrata-
¢cao de terceiros para o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessorias ou complementares.*’

Alegou a Vivo S.A., nos autos da reclamacao 10132, que a 32
Turma do TST descumpriu Simula Vinculante n° 10 do STF. A mencio-
nada Sumula prevé o seguinte:

Violagao da Clausula de Reserva de Plenario - Deci-
sdo de Orgdo Fracionario de Tribunal - Declaracdo
da Iconstitucionalidade de Lei ou Ato Normativo do
Poder Publico

Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97)
a decisdo de orgao fracionario de tribunal que, em-
bora nao declare expressamente a inconstitucionali-
dade de lei ou ato normativo do poder piblico, afasta
sua incidéncia, no todo ou em parte.*®

Assim, com base na ora citada Sumula Vinculante, decla-
rou a Vivo que a nao aplicacao do Art. 94, Il da Lei 9.472/97
acarretaria violacao a clausula de reserva de plenario.

Nao obstante, o entendimento adotado pelo Ministro Gil-
mar Mendes deve ser observado com cautela. Isso para que
nao sejam suprimidos os direitos dos trabalhadores. Foi esse o
posicionamento do Exmo. Desembargador Rogério Valle Ferrei-
ra, nos autos da agdo 1981-2011-011-03-00-0-R0*°. Vejamos:

N&o se pode interpretar o dispositivo legal de
forma a se permitir a utilizagao da terceirizagao
com o objetivo de reduzir ou suprimir direitos tra-
balhistas de determinada categoria profissional,
pois agindo desta forma estar-se-ia infringindo
o principio da valorizagdo do trabalho humano,
insculpido nos artigos 170 e 193 da Constituicdo
da Republica.

Desta forma, por mais que exista a Simula Vinculante n°
10 do STF que garante a clausula de reserva de plenario, impor-
tante destacar que no processo trabalhista impera o principio
in dubio pro operario, que visa proteger a parte mais fragil na
relacao juridica, qual seja o empregado.

7 AS LESOES A0S TRABALHADORES TERCEIRIZADOS

Sdo inumeras as lesoes sofridas por trabalhadores terceiriza-
dos de forma permanente, uma vez que o Art. 12 da Lei 6.019/74,
que garante diversos direitos ao trabalhador temporario, nao faz
nenhuma mencao aos direitos dos terceirizados permanentes.

Da mesma forma, omissa também é a Simula 331 do TST,
que nao protege, em momento algum, os direitos desses tra-
balhadores. No entanto, nada obsta que fagamos a leitura do
mencionado preceito legal de forma expansiva, incluindo, as-
sim, os terceirizados permanentes. Tal leitura é possivel, tendo
em vista o principio da igualdade, da isonomia e da nao-dis-
criminacao, esse Ultimo previsto no Art. 5°, incisos | e XLI, da
Constituicao da Republica.

Infelizmente, na maioria das vezes, e principalmente na ter-
ceirizacao realizada por empresas de telecomunicacoes, a inten-
cao da empresa tomadora € baixar seus custos e reduzir despesas
com pessoal. Tendo em vista que, teoricamente, nao se reconhece
vinculo entre o trabalhador terceirizado e a empresa tomadora de
servigos, nao sendo, assim, garantidos aos terceirizados os mes-
mos direitos que sao assegurados aos empregados.

Essa diferenca entre os trabalhadores pode ser considerada
como discriminacao. Nesse sentido, leciona Livia Mendes Miraglia:

Né&o é admissivel que pessoas com a mesma ca-
pacidade laborativa, ocupantes da mesma cate-
goria e que laboram na mesma empresa sofram
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qualquer tipo de discriminacéo, asseverada pelo
fato de esta ocorrer fundada tao somente na
busca incessante do lucro a qualquer preg¢o.?°

Dispoe, ainda, a autora:
As empresas prestadoras garantem seu lucro com
a exploracdo da mao-de-obra e a precarizacao do
trabalho. Desse modo, outra nao poderia ser a con-
clusao: as condicdes laborativas oferecidas aos tra-
balhadores terceirizados, pela empresa prestadora,
sdo, no minimo, insuficientes para assegurar a sua
salde e a sua seguranca no ambiente de trabalho.?*

Assim, incabivel pensar que os trabalhadores tenham seus
direitos suprimidos tao somente por tratar de terceirizagao. Todo
e qualquer direito garantido ao empregado da relacao bilateral
devem ser devidos também ao terceirizado que exerce a mesma
funcao que aquele.

8 A RESPONSABILIZACAO PELA ILICITUDE DA TERCEIRIZACAO

O inciso IV da Sumula 331 do TST admite, quando hou-
ver o inadimplemento das obrigacoes trabalhistas por pare
do empregador, a responsabilizacao da empresa tomadora de
servicos pelos créditos trabalhistas do empregado terceirizado.
Extrai-se, portanto, que a empresa contratante é responsavel
subsidiaria quanto as obrigacdes trabalhistas dos terceirizados.

Ressalte-se que 0 mencionado preceito legal nao faz diferen-
ciacdo entre a terceirizacdo licita ou ilicita. E omissa a Simula
quanto a responsabilizacdo da tomadora de servigcos quando a
terceirizacdo for ilicita. Nesse tocante, Livia Mendes Moreira Mira-
glia, entende que a responsabilidade sera solidaria2.

Ainda segundo a autora, no presente caso, utiliza-se o
Cédigo Civil. Tal utilizacdo é possivel, uma vez que o Art. 8°,
paragrafo Unico, da CLT o admite, expressamente, como fonte
subsidiaria ao processo do trabalho.

Assim sendo, aplica-se o disposto nos Artigos 927 e 942 do
citado Cédigo, os quais prevéem que aquele que causa dano a
outrem fica obrigado a repara-lo, independentemente de culpa.
Dispoe o Art. 942 que se a ofensa tiver mais de um autor, todos
eles responderao solidariamente pela reparacao do dano.

E completamente plausivel, portanto, que seja reconhecida
a responsabilidade solidaria entre empresa terceirizante e to-
madora de servicos, quando da terceirizacao ilicita.

Nesse diapasao, Gabriela Neves Delgado leciona:

Nao restam duvidas, portanto, que a tGnica maneira
de se eliminar a pratica ilicita terceirizante é impu-

tando responsabilidade solidaria as duas empresas
que praticaram a irregularidade. A previsao da res-
ponsabilidade meramente subsidiaria para a em-
presa que cometeu a conduta irregular terceirizante
consiste em assegurar-lhe tratamento promocional,
favoravel, idéntico aquele que a ordem juridica de-
fere & empresa que realizou terceirizac¢ao licita. Isso
€ simplesmente um contra-senso. Se a ordem juri-
dica geral, quer no velho Cédigo Civil, quer no novo
estatuto civilista, enfatiza a responsabilidade solida-
ria entre aqueles que cometeram ilicitudes, ndo €
légico que o Direito do Trabalho, mais interventivo
do que o Direito Civil, mostre-se acovardado diante
de uma conduta normativa promocional da prépria
ilicitude trabalhista. %®

A pratica da terceirizacao ilicita perpetrada pelas empresas
de telecomunicacao tem crescido demasiadamente, podendo ser
comprovado com uma simples pesquisa nos Tribunais Regionais
do Trabalho. Tal pratica, por ter sido a Simula omissa, nao gera
maiores danos a empresa tomadora de servicos, vez que essa se
vé assegurada pelo instituto do beneficio de ordem, ou seja, lhes
sao garantido o direito de serem os bens da responsavel principal
executados antes dos seus. Conclui-se, portanto, que a melhor
solucao para o problema € ser a empresa tomadora de servigos
responsavel solidaria pelos créditos trabalhistas.

9 CONSIDERACOES FINAIS

0 fendmeno da terceirizacao, embora cada vez mais utilizado,
nao é bem regulamentado. A Simula 331 do TST é insuficiente
para prever todas as questoes atinentes a terceirizacado. Essa in-
suficiéncia de regulamentacao traz diversas duvidas sobre a apli-
cagao da mesma.

Assim, surgem leis esparsas para tentar suprir as lacunas
que deixa a Simula. Nesse diapasao, temos a Lei 9.472/97, Lei
das Telecomunicacgdes, que € claramente contraria a Sumula
331, uma vez que essa proibe a terceirizacdo de atividade fim
enquanto aquela dispde que é possivel a terceirizagdo de ativi-
dades inerentes.

Nao ha duvidas que o exorbitante nimero de ac¢oes trabalhis-
tas nesse sentido se da pela duvida sobre qual preceito deve-se
utilizar. Assim, para desafogar o as Varas Trabalhistas e os Tribu-
nais Regionais, o Tribunal Superior do Trabalho deve se manifestar
de forma a acabar com tamanha discussao.

Enquanto a questao nao for resolvida, quem continua sofren-
do as conseqliéncias sao os trabalhadores, pois esses véem 0s
seus direitos suprimidos com a pratica da terceirizacao perpetra-
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da pelas empresas de telecomunicacoes. Os empregados da pres-
tadora de servicos realizam as mesmas atividades que os da to-
madora, no entanto, ndo recebem os mesmo direitos que aqueles.

Tal fato € um tanto quanto absurdo, tendo em vista a possibi-
lidade de reconhecimento de vinculo empregaticio quando carac-
terizados os 5 elementos faticos juridicos.

Embora as empresas de telecomunicacoes interpretem o Art.
94, 11, da Lei 9.472/97 como sendo permissivo a pratica de tercei-
rizagdo de atividade fim, a Simula 331 do TST veda tal terceiriza-
cao. Assim sendo, nao ha que se falar em diferenciacdo quanto as
empresas de telecomunicagoes.

Estando caracterizados os requisitos da relacao de empre-
g0, a terceirizacao € descaracterizada. Por conseqUéncia, o vin-
culo empregaticio é reconhecido com a tomadora de servigos
e todos os direitos que sao devidos aos empregados da desta,
passam a ser devidos também aos da prestadora de servigos.
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