TERCEIRIZACAO ILICITA NO AMBITO DAS
EMPRESAS DE TELECOMUNICAGCOES E A
LIMINAR CONCEDIDA NA RECLAMACAO

STF N° 10.132-PARANA

Julio Bernardo do Carmo”

questdo nova e relevante que demanda maiores reflexdes a respeito

da licitude ou ilicitude da terceirizacdo no ambito das empresas de

elecomunicagdes, especialmente no que tange a absor¢do de mao de
obra congenitamente estruturada em sua atividade-fim, reside exatamente na
concessdo de liminar pelo Excelso Supremo Tribunal Federal, em medida cau-
telar na Reclamagdo n° 10.132-Parand, onde o ilustre Ministro Gilmar Mendes,
atacando o ponto nevralgico da controvérsia deixou explicito que “... feito um
juizo sumario de cognigdo, os termos utilizados no art. 94, inciso 1l, da Lei n°
9.472/97, ndo parecem ser sinénimos, o que evidencia a existéncia de fumus
boni juris que justifica a concessao da medida cautelar pleiteada”. (grifo nosso).

E assim ¢ efetivamente, porque em havendo indiscrepante relagdo de sino-
nimia entre os termos empregados na legislagdo controvertida (Lein®9.372/97),
ou seja, se inerente guarda efetiva relacdo de sinonimia com acessoriedade ¢
complementariedade, a ininteligibilidade ndo mais existiria, porque inerente
passa a ter significado equipolente a acessorio ou meramente complementar, o
que respaldaria em cores vivas a interpretagdo plausivel e louvavel que o colendo
Tribunal Superior do Trabalho vem imprimindo ao art. 94, inciso II, da Lei n°
9.472/97, ou seja, a de que a terceirizagdo so € licita quando recrutada mao de
obra com concurso de empresas interpostas para suprir necessidade permanente
e continua da atividade-meio da empresa de telecomunicagoes.

No plano tormentoso da dic¢dao do direito a questdo ndo ¢ assim tao
singela, até porque, mesmo no ambito do colendo Tribunal Superior do Tra-
balho, ha ministros que recepcionam o termo “inerente” como “essencial” e
umbilicalmente ligado a atividade-fim, dita por exceléncia integrativa do objeto
societario das empresas de telecomunicagdes.

Desembargador Federal do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 3 Regido.
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Ou seja, considerando-se a primeira linha interpretativa, o colendo Tri-
bunal Superior do Trabalho, ao divisar o termo “inerente” como “secundario”,
sO autoriza as empresas de telecomunicagdes a terceirizar as atividades-meio,
ndo se enquadrando em tal categoria os atendentes do sistema call center ou
o trabalho dos cabistas, eis que aproveitados inequivocamente em atividade
essencial para o funcionamento nuclear das empresas de telefonia.

Ja a segunda vertente interpretativa divisa no vocdbulo “inerente” o
mesmo significado que “atividade principal, ndo meramente periférica”, dai
porque o art. 94, inciso II, da Lei n® 9.472/97 teria intencionalmente ampliado
as hipoteses de terceirizacdo, sendo tranquilamente possivel a contratacdo de
empresa interposta para a prestacdo de atividade-fim elencada no § 1° do art.
60 da lei contestada.

Logicamente, ndo compete ao Tribunal Pleno dos tribunais trabalhistas
antecipar-se ao exame meritorio da Medida Cautelar n® 10.132-MC-PR, que en-
tendeu relevante a arguigdo de suposto maltrato ao teor da Simula Vinculante n°
10 do STF, quando os juizos e tribunais do trabalho, sem valer-se da declaracéo
de inconstitucionalidade difusa ou incidental do art. 94, 11, sob comento, acabam,
sem observancia da necessaria regra de reserva de plenario, negando aplicagdo ao
dispositivo contestado naquelas hipoteses em que a atividade intermediada € “fim”
e ndo “meio” do objeto social da contratante, empresa de telefonia.

Se o vocabulo “inerente” € sindnimo ou ndo de “atividade-meio” ou,
pelo contrario, reporta-se sim a atividade fulcral e estrutural das empresas de
telefonia, isto compete ao excelso Supremo Tribunal Federal decidir.

Todavia, nds, integrantes do Poder Judiciario trabalhista, ndo podemos
deixar de tecer consideragdes de relevo sobre o tema, até mesmo para indagar
se existe plausibilidade ao pedido de adiamento de eventual votagao de matéria
administrativa tendente a uniformizar a jurisprudéncia interna das Cortes Tra-
balhistas, posicionando-se através de saimula com vinculagao interna corporis
se a terceirizagdo ¢ licita ou ilicita na delegacao de atividade-fim no ambito das
empresas de telecomunicagdes.

Por esta razdo, rogando paciéncia aos ilustres leitores, passo a tecer as
seguintes consideracgdes estruturais a respeito do candente tema.

A mim ndo me impressiona, d.v., se a Sumula n® 331 do TST foi editada
antes da Lei n® 9.472/97, nao se podendo dizer, nem por isso, que lei federal
posterior ndo estaria sendo recepcionada por simula de jurisprudéncia anterior,
como costuma ser acentuado nos memoriais que nos sao apresentados pelas
empresas de telefonia.
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O problema, a meu ver, ndo ¢ de recepcao, e sim de soberania dos tri-
bunais trabalhistas de interpretar a legislagdo federal em consonancia com os
principios medulares que informam o Direito do Trabalho, até porque principios
igualmente de ordem constitucional (dentre eles, a dignidade do trabalhador;
a valorizacdo do trabalho humano no regime da livre iniciativa capitalista; a
isonomia remuneratoria para exercentes de fungdes similes, etc) respaldam a
prudente e elogiavel corrente interpretativa do colendo Tribunal Superior do
Trabalho que divisa fraude e ofensa a lei consolidada na chamada terceirizacao
de atividade nuclear no ambito das empresas de telefonia.

Em outras palavras, mesmo sendo a Stmulan®331 do TST anterior a vigéncia
daLein®9.472/97, a questao posta-se como de vazia importancia, porque a atividade
do Poder Judiciario na dicgdo do direito ¢ em si atemporal, no que concerne a sua
sacrossanta missao de preservar, através da hermenéutica dos tribunais trabalhistas,
a prevaléncia dos principios informadores do direito material do trabalho, que sao,
como dito alhures, secundados, inclusive, por principios constitucionais, ostentando
todos eles, hoje e sempre, situacdo de vanguarda e de indiscutivel superioridade
juridica sobre a letra fria, atécnica e permissiva da legislacdo infraconstitucional,
naquilo em que faz sogobrar a sublime missao do Poder Judicidrio de pacificar com
justica, dentro da necessaria bitola de ndo lesar a ninguém e de conceder a cada um
aquilo que efetivamente lhe pertence.

Vem agora a analise critica da Simulan® 331 do TST, tdo vergastada pelas
empresas de telefonia, diante da intencional potestade que se quis imprimir a
fria letra do art. 94, inciso 11, da Lei n® 9.472/97.

Em defesa da Stmulan® 331 do TST, pode-se dizer que a Lein® 6.019/74
versa tipica terceirizagdo indesejavel, mas legalmente tolerada, quando permite
igualmente a terceirizagdo em atividade-fim da empresa tomadora, porque foi
editada em face da atipicidade da contratagdo consentida: ou seja, € sempre
temporaria [ndo pode ultrapassar 90 (noventa) dias] e so ¢ viavel para atender
necessidade transitoria de substitui¢ao de pessoal e de acréscimo extraordinario
de servigo no ambito da empresa tomadora.

Tanto assim € que, se a prestagao de servigo se estende por mais de 90
(noventa) dias, sem autorizagdo prorrogativa do Ministério do Trabalho, o
vinculo laboral passa a ostentar-se diretamente com a empresa beneficiaria dos
servigos contratados, a que se acresce a responsabilidade solidaria da empresa
de trabalho temporario, em face de ser jure et de jure coparticipe de fraude.
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A terceirizagdo de atividade-fim feita sob os moldes da Lei n® 6.019/74
¢ atipica, ndo podendo ser utilizada com leviandade para tornar indefinida a
terceirizagdo consentida em atividade-fim.

Curial observar que, mesmo admitindo-se que a Lei n® 6.019/74 alberga
uma espécie de marchandage consentida em atividade-fim, de natureza tran-
sitoria, da empresa tomadora, ainda assim ela estabelece um marco temporal
que pode servir de parametro para outras espécies de suposta marchandage
consentida que vierem a ser contempladas especificamente em eventual texto
de lei, ou seja, 0 prazo rigoroso, peremptorio e maximo de 90 (noventa) dias.

Ora, ainda que existente lei superveniente criando a chamada
marchandage consentida, desde que ndo seja transitorio o fornecimento da mao
de obra pela empresa contratada, ou seja, desde que fornecida ao arrepio das
hipoteses legalmente previstas, cujo marco regulatorio € sim a Lei n® 6.019/74,
ainda que por aplicag@o analdgica ou supletiva, nada se transige em termos de
marco temporal, porque o vinculo empregaticio se estabelece diretamente com
a empresa tomadora, na chamada atividade-fim.

A Stmulan®331/TST, ao enumerar determinadas atividades-meio, como
e.g., a contratacdo de servigo de vigilancia e de conservacao e limpeza (Lei n°
7.102/83), as quais, em regra, ndo formam vinculo de emprego com o toma-
dor dos servigos, deve ainda assim ser interpretada com grao de sal, porque é
da esséncia da inexisténcia de vinculo empregaticio, o fato de que a empresa
tomadora tenha como objeto social atividade nuclear distinta da contratada.

Quando, todavia, e isto pode acontecer na pratica, de uma empresa toma-
dora ter o mesmo objeto social da empresa contratada ou prestadora de servigos,
ou seja, empresa de asseio e limpeza que fornece faxineira para outra empresa de
idéntico objeto social, a atividade-meio transmuda-se em atividade-fim e o vinculo
empregaticio ¢ estabelecido diretamente com a empresa contratante, com respon-
sabilidade solidaria da empresa fornecedora de méo de obra, coparticipe de fraude.

Igual hermenéutica ha de ser adotada quando a empresa terceiriza ativi-
dade-meio, mas ao invés de dedicar-se essencialmente e exclusivamente a sua
atividade nuclear, mantém igualmente em seus quadros outros trabalhadores
inseridos em atividade-meio ou periférica.

Como o caso ¢ de tipica discriminagdo, inclusive remuneratoria, os
trabalhadores terceirizados devem ostentar igualdade de direitos trabalhistas
relativamente aos demais trabalhadores da atividade-meio da empresa tomadora,
sob pena de ser perpetuada uma fraude (art. 9° da CLT).
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Em detrimento da Simulan®331 do TST, ha segmento doutrinério obtempe-
rando que o art. 455 da CLT jaresolveria em bom tom o problema da terceirizag@o,
nao havendo necessidade de edigdo de simula especifica para regulamenta-la.

O argumento doutrinario em epigrafe faz alusao aos contratos de grandes
obras de infraestrutura, quando grandes empresas que venciam a concorréncia
publica se encarregavam de realiza-las.

Como obras desta envergadura importam em multiplas frentes de traba-
lho, tornou-se necessario subempreitar ndo sé para descentralizar o trabalho,
como também para alcangar sua otimizagdo pelas empresas especializadas.

Merece igualmente relevo a mengdo de que a propria Administragdo
Publica foi alvo de regulamentagéo legal que priorizou a descentralizagdo de
servicos, podendo mencionar-se o DL n° 200/67, a Lei n°® 5.645/70 ¢ a Lei n°
9962/00, sendo que enfoque especial teve a Lei n® 5.645/70, ja que no § 3° de
seu art. 3° ficou estabelecido que “as atividades relacionadas com transporte,
conservagdo, custodia, operacdo de elevadores, limpeza e outros assemelhados
seriam, de preferéncia, objeto de execugdo indireta mediante contrato, nos
termos do art. 1° do DL n°® 200/67”.

Como essa descentralizagdo era objetivada no ambito do regime de em-
preitada e subempreitada, a doutrina em apreco pondera que, por forga do art.
455 da CLT, o legislador celetista, ja naquela época, teve o fino senso juridico
de perceber que o fato do empreendimento principal subempreitar suas tarefas
ndo lhe retirava a responsabilidade pela relagdo de trabalho formada pelas
subempreitadas, ja que, diante de tal conjuntura, a responsabilizag@o de todos
¢ uma medida necessaria e justa.

E a critica mais acerba a edi¢@o da atual Simula n® 331 do TST estriba-
se em sua completa desnecessidade, ja que o art. 455 da CLT, permitindo acdo
contra o empreiteiro principal, evitou discussao estéril e desnecessaria para saber
quem, na realidade, era o empregador, ja que a tdnica da responsabilizagdo pelo
trabalho prestado recai sobre aqueles que dele se beneficiaram.

A doutrina marginada assevera que esta senda aberta por ocasido da
descentralizacdo dos servigos, tanto no ambito publico como no setor privado,
deve ser o modelo a ser trilhado nas terceirizagdes hodiernas, adaptando-se a
ideia ao tempo, mas sem perder seu contetido justo (SILVA, Antonio Alvares
da Silva. Globalizagdo, terceiriza¢do e a nova visdo do tema pelo Supremo
Tribunal Federal. Ed. RTM).
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A mim me parece, todavia, que os exemplos citados pela doutrina supra-
exposta ndo poderiam ser transportados de forma simplista para o ambito da
terceirizagdo hodierna, para solucionar, de vez, seus tormentosos problemas.

Esta dificuldade de transposicao reside exatamente no fato peculiarissimo
de que no Ambito da terceirizagdo, diversamente do que acontece na empreitada
e na subempreitada, a problematica maior néo se revolve apenas em indagar
quem seria o responsavel pelo adimplemento das obrigagdes trabalhistas, mas
igualmente se seria viavel o desnivel salarial entre trabalhadores que exercem
a mesma atividade, meio ou fim, em que pese a diversidade de empregadores.

Na terceirizagdo, como ¢ curial, uma empresa prestadora de servigos
fornece mao de obra para uma outra empresa que delas necessita, pagando
sempre salarios inferiores aqueles auferidos pelos trabalhadores da empresa
tomadora, em que pese na pratica existir o desempenho das mesmas fungdes e
atividades, singularidade que afronta o principio da isonomia salarial.

O Judiciario trabalhista deve enfrentar esses problemas ocasionados aos
trabalhadores terceirizados ndo apenas definindo quem ¢é o responsavel pelos
encargos trabalhistas, como também assegurando a prevaléncia do principio
da isonomia salarial.

No ambito da empreitada e respectiva subempreitada o problema nio
aflora com esta singularidade, porque ha diversidade de execucao de trabalhos
mediante especializagdes (subempreitada, v.g., da parte elétrica ou da parte
de marcenaria), e cada trabalhador recebe o salario que for ajustado seja pelo
empreiteiro ou pelo subempreiteiro, inexistindo possibilidade de vilipéndio ao
principio constitucional da isonomia salarial.

O grande problema da terceiriza¢do hodierna ¢ exatamente este: havendo
desnivel salarial entre trabalhadores que, mesmo contratados por empresas dis-
tintas, labutam lado a lado nas mesmas fungdes, aos mesmos deve ser garantida,
por uma questdo de justiga social, a igualdade de salarios, sem prejuizo de inda-
gar quem ¢ o devedor principal ou subsidiario dos demais encargos trabalhistas.

O passe de magica consiste em proceder-se a terceirizagdo hodierna,
indispensavel no mundo globalizado e automatizado, de forma equilibrada,
justa e equitativa, ou seja, sem perpetrar ofensa a regra da isonomia salarial,
de assento constitucional.

Este ¢ o grande desafio: ndo basta apenas garantir o pagamento de
direitos trabalhistas, mas sim paga-los em sua plenitude, sem perpetracao de
discriminacdo de qualquer natureza.

22 Rev. TST, Brasilia, vol. 77, # 1, jan/ mar 2011



DOUTRINA

Parte da doutrina enfatiza, ainda em detrimento da Simulan®331 do TST,
que o seu item I firma principio genérico de que a contratacdo de trabalhador
mediante empresa interposta ¢ ilegal e bem por isso é que o vinculo se forma
diretamente com a empresa tomadora de servigo.

A critica doutrinaria é no sentido de que tal afirmativa, contida no verbete
sumular, j4 ndo mais condiz com o mundo atual.

A interposicao de empresa, a marchandage, por si s6, ndo seria nula, ja
que sua nulidade est4 a depender do caso concreto, pois somente quando frau-
dulenta e prejudicial ao empregado € que podera ser reputada nula, conforme
avanco pretoriano da Corte de Cassagdo Francesa.

E obtempera a doutrina em apreco: esta deve ser a posi¢do certa. Nao
se pode rejeitar a intermediagao se ¢ licita e se fez de boa-fé. Rejeita-la pura e
simplesmente € parti pris, ou seja, preconceito.

Além da ilegalidade gratuita, sem nenhum fundamento, a Stimulan®331
do colendo TST vai mais longe e afirma que o vinculo se forma diretamente
com o tomador de servio (SILVA, Antonio Alvares da. Op cit.).

Feita a critica, segue a defesa da Sumula n° 331 do TST.

A mim me parece que o posicionamento adotado pela Simula n® 331 do
TST, inciso I, foi sabio e altamente salutar ao empreendedorismo econdmico.

S6 se impde veto a terceirizagdo fraudulenta, aquela que se imiscui na
atividade-fim da empresa tomadora, mas, em contrapartida, mostra-se amplamente
permissiva quanto a existéncia da terceirizagdo licita, que ¢ aquela que se imiscui
em atividade-meio da empresa tomadora, sem descurar da responsabilidade sub-
sidiaria daquela empresa que efetivamente se beneficia do trabalho intermediado.

Inexiste no item I da Simulan® 331 do colendo TST qualquer ilegalidade
gratuita e muito menos auséncia de fundamento.

Pelo contrario. O posicionamento adotado pelo colendo TST tornou
licita a intermediacdo de mao de obra por empresa interposta quando ligada
a atividade-meio da empresa tomadora ¢ desde que ausentes, logicamente, a
pessoalidade e a subordinagéo.

Seria uma espécie de marchandage tolerada, tipica dos tempos moder-
nos, para viabilizar a0 empresario meios de competir com sucesso no acirrado
mercado de consumo.

A doutrina mais exigente diz mais que o item [ da Stmula n°® 331 do
TST, além de uma ilegalidade gratuita, sem nenhum fundamento, vai mais
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longe ainda e afirma que o vinculo juridico trabalhista se forma diretamente
com o tomador de servigo.

A critica acerba a este item do verbete sumular redundaria entdo em um
contrato forgado, sem base na lei, e que estaria a contrariar todas as regras de for-
magdo da vontade livre, com negaco da autonomia privada e da livre iniciativa.

E langa o veneno fatal: ato juridico forcado, qualquer que seja, ¢ a ne-
gacdo do Direito.

A presungao da vontade livre € pressuposto de todo ordenamento juridico.
(SILVA, Antonio Alvares da. Op. cit.).

Novamente em defesa da Simula n°® 331, item I, do colendo TST, pode
dizer-se que a observacao caustica supramencionada s seria valida quando os
sujeitos da relacdo juridica desfrutam de igual situa¢do economica.

No Direito do Trabalho a hipossuficiéncia do trabalhador proibe a apli-
cagdo irrestrita da autonomia da vontade.

Nao ha contrato for¢ado, como pondera a acerba critica doutrinaria, mas
sim mero redirecionamento factual do relacionamento juridico, com lastro no
principio da realidade.

Nao ha espaco para presunc¢do de vontade livre quando a intermediacao
prejudica o empregado.

Mesmo aderindo a marchandage, por um instinto de sobrevivéncia, a
vontade do trabalhador é anddina, porque, ultima ratio, nao pode causar-lhe
prejuizo (art. 468 da CLT).

A doutrina critica e descrente da eficiéncia juridica e pratica da Sumula
n° 331 do TST ainda faz outros questionamentos.

Diz ela: se a interposi¢ao se faz por empresa especializada, esta-se den-
tro dos moldes da Lei n® 6.019/74 e o contrato de trabalho se formara com a
empresa fornecedora da mao de obra.

Se ¢ realizada por simples intermediacdo, geralmente feita por agéncia
de colocagao, ndo ha impedimento algum. A relagdo de emprego se constituira
com o tomador.

Aqui, como na hipotese anterior, o que rege a situagdo ¢ a existéncia ou
inexisténcia de fraude.

E vem a pergunta crucial: se a empresa fornecedora de mao de obra ¢
solvente e ndo ha fraude, qual a diferenca para o empregado se trabalha para
uma ou outra empresa? (SILVA, Antonio Alvares da. Op. cit.).
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Em rebate a critica doutrinaria opositora da Simula n® 331/TST pode-se
dizer que a situag@o ali retratada ndo ¢ tdo simplista assim.

A solvéncia da empresa interposta ¢ irrelevante, porque na intermedia-
cdo de mdo de obra feita ao largo da permissao legal, ou seja, ao arrepio da
Lei n° 6.019/74, ha uma situagdo de disparidade salarial entre o empregado
da empresa fornecedora do servigo e o da empresa tomadora, embora ambos
realizem 0 mesmo servigo.

Ha, como dito alhures, flagrante ofensa ao principio constitucional da
isonomia salarial.

Quando a intermedia¢do de mao de obra ¢ feita nos moldes da Lei n°
6.019/74, seja para atividade-fim ou atividade-meio, a situagdo do trabalhador
terceirizado ndo ¢ tdo prejudicial assim, porque a propria Lei n® 6.019/74 garante
a0 mesmo o patamar remuneratério da empresa tomadora.

Exatamente por isso ¢ que a jurisprudéncia teve que tracar pardmetros
éticos para evitar a espoliacdo do trabalhador intermediado, s6 tolerando este
desnivel remuneratorio quando a intermediagao ¢ feita em atividade-meio da
tomadora, sem existéncia de pessoalidade e subordinagao direta.

Esta a baliza tragada pela Sumula n° 331 do TST: quando a interme-
diagdo de mao de obra ¢é feita nos moldes da Lei n® 6.019/74, como ndo ha
prejuizo remuneratorio para o trabalhador intermediado e a transposi¢do do
servico ¢ precaria e tempordria, o trabalho do intermediado pode dar-se tanto
em atividade-fim como em atividade-meio da empresa tomadora.

Todavia, quando a intermediagao de mao de obra ¢ feita ndo nos moldes
da Lei n° 6.019/74, mediante tipico contrato de trabalho temporario, e sim
mediante contrato de prestagdo de servigos entre as empresas fornecedora e
tomadora da mao de obra, como a duragdo do contrato € superior a 90 (no-
venta) dias, o trabalho prestado pelo intermediado s6 pode relacionar-se com
a atividade-meio da empresa tomadora, nunca em sua atividade-fim, sob pena
de consagrar-se uma marchandage espuria.

Nao fosse tracada esta baliza pretoriana, o trabalhador intermediado seria
tratado como mera mercadoria, como coisa, como escravo, sujeito a salarios avil-
tantes, embora realizando o mesmo servigo dos trabalhadores da empresa tomadora,
com a agravante ainda de estar desenvolvendo atividade umbilicalmente ligada ao
core business da empresa tomadora, tudo mediante rigidas condigdes de aferi¢do
de seu rendimento pessoal, logo, com pessoalidade e subordinacao.
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Esta ultima situagdo, a par de configurar fraude trabalhista, vilipendiando a
aplicacdo de preceitos consolidados, desafia igualmente a soberania do Poder Judi-
ciario trabalhista de, mediante a especificidade do caso concreto, decretar a relagao
de emprego diretamente com a empresa tomadora, com observancia irrestrita do
art. 114 da Magna Carta, sendo que tal soberania, como ¢ curial, jamais poderia ser
refreada pelo comando subalterno de uma legislacao infraconstitucional, sob pena
de deitar por terra o Estado Democratico de Direito, algando-se, assim, o escopo
de lucro capitalista como a razdo de ser inabalavel e intangivel de todas as coisas.

A doutrina favoravel a terceirizagdo irrestrita de mao de obra pondera que a
Stmulan®331 do TST faz referéncia a Lei n® 6.019/74, para referendar a interme-
diacdo nas hipoteses nela previstas: necessidade transitoria de substituigdo de seu
pessoal regular e permanente ou acréscimo extraordinario de servigos. E indaga a
doutrina mais permissiva: se para estas duas hipoteses a intermediago € permitida,
por que nio seria também para as demais? (SILVA, Antonio Alvares da. Op. cit.).

A resposta a tal indagacdo € singela.

ALein®6.019/74 permite a terceirizacdo em atividade-fim (necessidade
transitoria de substituicdo de seu pessoal regular e permanente ou acréscimo
extraordinario de servigos) porque esta necessidade da empresa tomadora ¢é
tipicamente sazonal, logo, precaria e transitoria, porque limitada no tempo.

Seu prazo, conforme comando peremptorio da Lei n® 6.019/74, ndo pode
ultrapassar 90 (noventa) dias.

Se este marco temporal for ultrapassado serd a empresa tomadora, com
a responsabilidade solidaria da empresa fornecedora de trabalho temporario,
coparticipe de fraude.

A permissdo de terceirizagdo fora da bitola estreita da sazonalidade torna
permanente a prestacao de servigo, € bem por isso impde maltrato a legislagdo con-
solidada, empecendo sua aplicagdo, sendo por isso nula ex radice (art. 9° da CLT).

A generalizagdo irrestrita da terceirizagdo, fora do ambito especifico da
Lei n°® 6.019/74, ou seja, quando ¢ feita mediante um contrato de prestagido de
servigos entre a empresa fornecedora e a empresa tomadora, torna possivel, por
ndo ter sido ainda regulamentada tal instituto juridico no Brasil, o vilipéndio ao
principio da isonomia salarial, porque mesmo executando o mesmo labor do
empregado da tomadora, o trabalhador da empresa fornecedora aufere salarios
bem inferiores, a par de ser alijado das melhores condicdes de trabalho existen-
tes na empresa tomadora, geralmente estratificadas em acordos e convengdes
coletivas de trabalho e mesmo em sentengas normativas, situacao insuportavel,
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maxime quando presente a pessoalidade e a subordinagao direta as ordens e
diretrizes da empresa beneficiaria da prestacao de servigos.

Ou seja, feita abstracdo da Lei n° 6.019/74, que respeita um patamar
remuneratorio digno e ético, quando a intermediacdo de mao de obra ¢ feita
através de um contrato de prestacdo de servicos, celebrado entre a empresa
fornecedora e a empresa tomadora, o campo mostra-se fértil para a perpetracao
de fraudes, porque a tonica comum ¢ o desrespeito ou o intencional propdsito
de evitar a aplicagdo ao caso concreto da malha tutelar da legislagdo social.

Em suma: a permissividade ampla e irrestrita da terceirizagéo, como dese-
jada pela doutrina mais arrojada, seria inviavel e impraticavel, maxime quando
perpetrada no ambito do core business da empresa tomadora, porque exigiria
obediéncia irrestrita ao principio da isonomia salarial, situacdo angustiante que
tornaria inutil e antiecondmica a terceirizacao, diante da impossibilidade de
alcangar sua meta primordial, consubstanciada na redugdo de custos operacio-
nais, dentre eles, logicamente, os encargos trabalhistas.

Torna-se premente a existéncia de uma lei que regulamente no Brasil, em
termos justos, a terceirizacao feita mediante contrato de prestagdo de servigos,
quando a atividade do trabalhador estiver ligada a atividade-meio da empresa
tomadora, para que se evitem os abusos nefastos da marchandage fraudulenta’.

1 Sérgio Pinto Martins faz uma excelente resenha a respeito da situacdo da terceirizagdo no Direito
estrangeiro, obtemperando que “hé paises que proibem o trabalho temporario, como a Suécia (Lei n°
1.877/80), a Espanha (DL de 1952 e Decreto n°® 3.677/70) e a Italia (Leis ns. 264/1949 e 1.369/60).
Outros paises permitem a terceirizagao, estabelecendo regulamentagdo legal para a questdo, como a
Bélgica, Dinamarca, Noruega, Paises Baixos e a Franga, cuja lei de 1972 serviu de inspirag@o para a
nossa Lei n® 6.019/74”. A Argentina coibe a intermediagdo de mao de obra, admitindo apenas a locagio
temporaria de trabalhadores, prevendo solidariedade entre empresa prestadora de servigos e a tomadora,
para efeitos trabalhistas e previdenciarios. O art. 29 do Decreto n® 390/76 € incisivo a respeito do assunto:
“os trabalhadores que sejam contratados por terceiros com vista a cedé-los a empresas, serdo conside-
rados empregados diretos de quem se utilize de sua prestacdo, respondendo as empresas responsaveis
pela intermediacdo de forma solidaria frente a encargos trabalhistas e previdencidrios”. Na Colombia
a legislagdo € no sentido de que a terceirizago ¢ licita, desde que a empresa prestadora dos servigos
poste-se como a legitima empregadora e ndo mera intermedidria, s6 havendo solidariedade da empresa
tomadora se e quando houver inidoneidade econdmica da empresa prestadora. A Itdlia, como dito, proibe
a terceirizagdo (Lei n° 264/49). A Lei n° 1.369, art. 3°, estabelece que: “os empresarios arrendatarios
de obras ou servicos, inclusive os trabalhos de porte, limpeza ou conservagdo normal das instalagdes,
que tenham que ser executados no interior de sua propriedade sob organizagio e gestdo do arrendador,
serdo solidarios a este no pagamento dos trabalhadores que deste dependam, de um salario minimo
ndo inferior ao que percebem os trabalhadores que daqueles dependam, bem como lhes assegurardo
condigdes de trabalho ndo inferiores as que desfrutem esses seus trabalhadores”. No Japdo proibe-se
a terceirizag@o no transporte portudrio e na construgdo. Nos outros setores da economia vige a Worker
Dispatching Law, de 1985, que seria uma lei do trabalhador subcontratado, com o objetivo de disciplinar
a subcontratagdo. Somente se observados os requisitos da lei de subcontrata¢@o ¢ que inexistira vinculo
de emprego com a empresa tomadora dos servigos. No México a rigor ndo se permite a terceirizagao,
excepcionando-se as poucas hipoteses estabelecidas na legislagdo nacional. No Peru a legislagéo ¢
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Quando a intermediag@o ¢ feita em atividade-fim da empresa tomadora, em
seu core business, mediante pessoalidade e subordinagdo, ndo existe espago para
qualquer contemporizacado, eis que o vinculo de emprego ¢ estabelecido inexo-
ravelmente com a empresa tomadora, sob pena de maltrato aos arts. 9°, 2°, 3° da
CLT e art. 114 da Magna Carta, porque, como ja ressaltado alhures, ao se armar a
fattispecie, se 0 juiz, mesmo diante da pessoalidade e da subordinagao da prestagao
do trabalho, ndo puder declarar a relagdo de emprego com a empresa tomadora,
estaria esfacelado o poder do Judiciario de dizer o direito aplicavel ao caso concreto.

A doutrina critica ao teor da Simulan® 331/TST pondera ainda que outra
grande questao consiste em distinguir atividade-fim de atividade-meio, quando
o conceito ¢ posto em fun¢ao da atividade economica.

E vai mais além: o fim de toda empresa € o lucro e, para isto, organiza os
fatores de produgdo de tal maneira que, entre o custo e o preco de venda, haja uma
margem que se denomina “lucro”. Para atingir este fim, tudo o mais seria meio...

E arremata: se a discussao for levada para o interior da empresa para, atra-
vés de raciocinio dedutivo, distinguir entre atividade-meio e atividade-fim, ou
entre servigos especializados e genéricos, cairemos nas mesmas perplexidades
insoluveis, que ndo podem ser mensuradas em termos decisorios, a nao ser com
grande dose de arbitrio e discriminagio (SILVA, Anténio Alvares da. Op. cit.).

Em resposta a tal critica pode-se dizer que a Simula n° 331 do TST
intensificou realmente a protecdo social do trabalhador quando langado em
atividade-fim da empresa tomadora, concedendo-lhe o minimo ético possivel:
a formagao da relagdo de emprego com a empresa que absorve sua mao de obra
em carater indeterminado, com pessoalidade e subordinagdo direta.

Fosse possivel romper esta barreira de prote¢do minima outorgada ao
trabalhador quando inserido em atividade-fim da empresa tomadora, estaria
definitivamente ameagada a existéncia do Direito do Trabalho, porque, em ter-
mos de empreendedorismo econdmico, tudo seria possivel em nome da maior

restritiva da contratagdo por via indireta. O art. 27 do Decreto-Lei n® 2.216 proibe, de um lado, e limita
de outro, a contratagdo por via indireta para trabalhadores para servigcos permanentes, ficando proibida
a prestacdo de servicos em empregos permanentes paga por entidades distintas e estranhas a relagdo
laboral. Observa finalmente o eminente autor citado que a OIT (Organizacao Internacional do Trabalho)
ndo chega a tratar especificamente do tema terceirizagdo, mas observa-se uma certa permissao neste
sentido. Todavia, a Convengdo n° 34, de 1933, e a Convengao n° 96, de 1949, recomendam a supressao
progressiva das agéncias de colocacdo de mado de obra com fins lucrativos. Estimulam a criagdo de
servigos publicos gratuitos com essa finalidade, o que também faz parte da Convengao n° 88, de 1948,
e da Convengdo n° 96, de 1968, sendo que esta ultima convengao foi denunciada pelo Brasil em 1972.
(MARTINS, Sérgio Pinto. 4 Terceirizagdo e o Direito do Trabalho. 8. ed. Ed. Atlas, p. 29 usque 37).
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eficiéncia e da lucratividade da empresa, ainda que sob o preco de retirar do
trabalhador o minimo de protecdo legal.

E afirmo sem medo de errar que, no campo do Direito social, ou mais
especificamente do Direito do Trabalho, mostrou-se engenhosa a construgdo
pretoriana a respeito da dissociacdo entre atividade-meio e atividade-fim, por-
que a mesma postou-se como o marco diferencial entre o empreendedorismo
econdmico legitimo e o espurio, porque a terceirizacao de atividade-fim (feita
abstracdo do escopo lucrativo que € objetivo de qualquer empresa) ¢ aferida
com base no objeto social da empresa tomadora, de sua atividade tipicamente
nuclear e, quando perpetrada, vem ferir as balizas do minimo ético social, porque
retira do trabalhador conquistas sociais (direitos e vantagens) conseguidos ao
longo da historia do Direito do Trabalho, com luta, suor e lagrimas, obstando
assim que o caso concreto seja coberto pela malha protetora da CLT.

Como se v€, o escopo primacial dos tribunais trabalhistas é evitar a
intermediagdo espuria e fraudulenta de mao de obra, pela via da terceirizagao,
pois ela pode revestir a qualidade de auténtica marchandage.

Dito isso, ndo € crivel admitir que as empresas de telecomunicagdes pos-
sam, pela duvidosa dic¢do do art. 94, item 11, da Lei n® 9.472/97, terceirizar pes-
soal em atividade-fim sem incorrer em manifesta e abominavel marchandage.

A interpretag@o abertamente permissiva do art. 94, item I1, sob comento, teria
consequéncias drasticas em um pais onde impera soberano o Estado de Direito.

A terceirizagdo leviana no ambito das empresas de telecomunicacdes
criaria a figura do empresario descomprometido com a legislagdo 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 econdmica, ja que sua atuacdo seria adredemente
preparada sé para auferir lucros, em detrimento da legislagdo social, ficando
assim algado a um pedestal inatingivel pelos demais empreendedores econo-
micos, 0s quais sim estariam submetidos, em situagdo de odiosa discriminagéo
e desvantagem, as rigidas malhas legais.

Ora, se o Estado, em um regime democratico ¢ de Direito deve ser
fomentador da iniciativa privada, através de criagdo de mecanismos econd-
micos que, expungindo a concorréncia desleal e corrigindo os vicios e abusos
de grupos oligarquicos poderosos, acabem por permitir aos empreendedores
econdmicos buscar um lugar ao sol no competitivo e globalizado mundo con-
sumidor, mediante introdugdo de regras de mercado justas e equitativas, por
que, completamente alijada deste cenario idilico e desejavel, as empresas de
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telecomunicagdes seriam inseridas em um regime odioso de exce¢do, imune a
todo e qualquer risco inerente ao empreendedorismo econémico?

Hé ainda um perigo mais escabroso que se esconde nesta regra de ex-
cecdo, porque ao tornar-se ente inatingivel pelos principios estruturais que
informam o direito material do trabalho e a propria Constituicdo da Republica,
as empresas de telecomunicagdes teriam o privilégio de afastar a incidéncia aos
casos concretos dos arts. 2°, 3° ¢ 9° da Consolida¢ao das Leis do Trabalho, ¢ o
que ¢ pior, a propria soberania jurisdicional insculpida no art. 114 da Lei Magna.

Ora, se constitucionalmente compete ao Poder Judiciario Trabalhista
declarar, diante da especificidade do caso concreto, a relagdo de emprego entre
trabalhadores terceirizados no ambito de atividade-fim das empresas de telefo-
nia, como afastar esta potestade constitucional com fincas na dic¢@o sinuosa do
art. 94, inciso 11, da Lein® 9.472/97, norma que é de natureza infraconstitucional?

Com base nessas consideragdes, uma vez que a correta inteligibilidade
do termo “inerente” insculpido no dispositivo contestado (art. 94, II, da Lei n°
9.472/97) pende de apreciacao no bojo de reclamagao constitucional movida perante
o excelso Supremo Tribunal Federal, e para evitar contraste de simulas regionais
com o entendimento que vier a se firmar no Pretorio excelso, o ideal seria que os
tribunais regionais trabalhistas se abstivessem de editar simulas internas regulando
a terceirizagdo em atividade-fim das empresas de telefonia, até que o Supremo
Tribunal Federal venha a emitir sua decisao sobre o mérito da aludida reclamacao.

Caso ocorra o entendimento dos tribunais trabalhistas no sentido de que
seria razoavel a votagdo de matéria administrativa relativamente a tal assunto,
no ambito interno de sua jurisprudéncia, até como meio de angariar subsidios
para a escorreita apreciagdo do tema pela Corte apice nacional, sugiro que o
verbete de eventual simula uniformizadora da jurisprudéncia interna dos tri-
bunais trabalhistas seja revestida da seguinte redagao:

“Terceiriza¢ao em atividade-fim. Empresas de telecomunicagoes.
O § 1°do art. 25 da Lei n°® 8.987/95, bem como o inciso II do art. 94 da
Lein®9.472/97, autorizam as empresas de telecomunicagdes a terceirizar
as atividades-meio, ndo se enquadrando em tal categoria os cabistas,
os instaladores e reparadores de linhas e aparelhos e os atendentes do
sistema call center?, eis que aproveitados em atividade nuclear para o

2 Tenho para mim que uma atividade desenvolvida pela concessionaria de telefonia ou de energia elétrica
pode ser inerente, ou assim chamada por apresentar relagdo de mera pertinéncia com o servigo de te-
lefonia ou de energia elétrica, mas sem integrar, necessariamente, o seu “core business”, ou seja, a sua
atividade nuclear, sendo que a utilizagdo deste contexto interpretativo evita que o Direito do Trabalho
seja despido de seus principios basilares, quando em jogo interesses tanto do trabalhador como dos

30 Rev. TST, Brasilia, vol. 77, # 1, jan/ mar 2011



DOUTRINA

funcionamento das empresas, sob pena de, criando-se regime de excecao,
negar-se vigéncia aos arts. 2°,3° ¢ 9° da CLT e ao art. 114 da Constituigdo
da Republica.”

Sao estas as consideracdes que julgo relevantes para o fiel exame da
tormentosa questao da terceirizacdo em atividade-fim das empresas de teleco-
municagdes, especialmente em face da Reclamagio n® 10.132-PARANA, de
relatoria do eminente Ministro Gilmar Mendes do Supremo Tribunal Federal.

empreendedores econdmicos, a par de ndo estorvar a plenitude do exercicio da soberania da jurisdigao tra-
balhista, como prevista no art. 114 da Constitui¢do Federal. Exemplo tipico desta dissocia¢do pode ser feita
com o servi¢o denominado de call center. Se a empresa terceiriza o servigo de call center com o objetivo de
aproximar, através de uma politica de marchandising, os clientes da empresa, para despertar maior cobica
para os seus produtos, tal atividade € plenamente terceirizavel. Se o call center apresenta-se, todavia, disso-
ciado desta politica de marchandising e objetiva apenas concretizar servigos tipicos inerentes (imanentes)
ao core business das empresas de telefonia ou de energia elétrica, a terceirizagao ¢ ilicita. Com isso se prova
que o termo “inerente” por si s6 a nada conduz, porque tanto pode demonstrar o exercicio de uma atividade
principal, ligada ao core business empresarial, como também uma atividade tipicamente periférica. Ou
seja, a diivida maior consiste em saber se, em que pese tenha a Lei n° 9.472/97, em seu art. 60, § 1°, tentado
especificar em regime de enunciagio cerrada qual seria a atividade-fim das empresas de telecomunicagdes, a
verdade € que arealidade € outra, porque ndo basta enunciar atividades de forma abstrata e descomprometida
para aferir o amago do objeto social da empresa de telefonia, se se relega ao oblivio o trabalho humano que
envolve tais atividades porque, verdade seja dita, todo e qualquer trabalhador que tem sua energia explorada
na consecugdo daqueles misteres elencados no § 1° do art. 69 da Lei n° 9.472/97, seja mediante contratagdo
direta ou interposta, desenvolve iniludivel atividade-fim da empresa beneficiada, devendo, portanto, tal labor
ficar a margem de terceirizagdo, por vislumbrar-se casos tipicos de intermediagéo espuria de mao de obra,
cujo escopo ¢ malferir o art. 9° da CLT, obstando a aplica¢@o dos preceitos consolidados tutelares da relagdo
de emprego. E dentro desta bitola estreita que deve ser interpretado o art. 60, § 1°, da Lei n° 9.472/97, que
assim dispde: “... a transmissao, emissao ou recep¢ao por fio, radioeletricidade, meios opticos ou qualquer
outro processo eletromagnético de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informagdes de
qualquer natureza” constitui o nucleo do empreendimento das telecomunicagdes. Ou seja, todo e qualquer
trabalhador que, a servigo da empresa de telefonia, esteja possibilitando o alcance de tais desideratos, esta
sim imune a regra de terceirizagdo, porque consoante explicita a propria lei atrés citada, estd a desenvolver
atividade-fim de telecomunicagdo, devendo sua contratagdo ser assumida forma direta pela empresa de
telefonia, sendo espuria a contratagdo indireta. Logicamente que no ambito de tais atividades encontra-se
o trabalho inarredavel e imprescindivel dos cabistas e dos instaladores e reparadores de linhas e aparelhos,
sem cujo concurso o nucleo da atividade-fim das empresas de telecomunicagdes ndo se concretizaria. Ja
os atendentes do sistema call center, como analisado acima, podem ora inserir-se em atividade-meio ou
em atividade-fim, dependendo da natureza do trabalho que desenvolvem. O compromisso do aplicador do
direito ao aplicar a lei controvertida deve ser sempre no sentido de alcangar o seu exato escopo social. Ou
seja, como esta enfaticamente previsto no art. 5° da Lei de Introdug@o ao Codigo Civil: “na aplicagdo da lei,
0 juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. Basta este grao de sal.
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