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RESUMO

O presente estudo tem o propdsito de expor alguns temas centrais do direito do
trabalho contemporaneo, especialmente a partir de um olhar critico sobre as
modificagdes acentuadas que hoje se operam em nossa realidade social. Em uma
dimensao mais ampla, examinam-se conceitos, procedimentos e paradoxos da relagao
de emprego contemporanea, no que tange a terceirizagdo da mao de obra, para
subsidiar, a partir desse exame, uma discussao mais especifica, relacionada a uma
nova configuragdo na pratica de aplicagdo e interpretagcdo do direito trabalhista no
Brasil. Serao duas as vertentes principais: a primeira tem um viés focado em premissas
conceituais e procedimentais, ja a segunda baseia-se numa perspectiva de aplicagao
dessas premissas na pratica juridica, mais especificamente no que diz respeito as
decisbes de nossa Corte Superior Trabalhista. O objetivo é trazer ao debate a
complexidade das relacdes trabalhistas, os desafios e as dificuldades no processo de
aplicacao do direito e, especialmente, os dilemas que hoje se operam em um cenario
de altas transformagdes na pratica laboral brasileira, com o surgimento de novas
morfologias de trabalho, como é o caso da terceiriza¢ao trabalhista.

Palavras-chave: direito do trabalho; terceirizagao; vinculo de emprego.



ABSTRACT

The present study is aimed at exposing some key issues on contemporary labour law
from a critical viewpoint on marked modifications taking place in society nowadays. In a
larger dimension, the concepts, procedures and paradoxes of contemporary
employment relationship regarding manpower outsourcing are examined to support a
more specific discussion related to the recent legal interpretation and application of
labour law in Brazil. The main strands of this discussion are two-fold: the first one is
focused on conceptual and procedural premises and the second one is based on a
perspective of use of these premises on legal practice, more specifically concerning
decisions of Brazilian Superior Labour Court. It is expected a debate about the
complexity of labour relations and the difficulties faced in the application of law, and
particularly, about the dilemmas that presently exist in a scenario marked by changes in
the Brazilian working practices. These changes are due to the emerging of new labour
morphologies such as the labour outsourcing.

Keywords: labour law; outsourcing; labour agreement.
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INTRODUCAO

Procura-se com este estudo analisar alguns aspectos envoltos na terceirizacdo da
atividade-fim das empresas de telecomunicagdo, nesse caso especifico as atividades de call
center, indagando-se se essa forma de contratacdo tem validade juridica, a luz dos principios
protetivos do trabalho, subsidiado pelo entendimento da Corte Superior Trabalhista por meio
de um julgado paradigmatico.

A discussao da terceirizagao trabalhista e a incidéncia da Sumula n° 331 do TST,
que regula judicialmente essa pratica, ndo € nova, com vdrios julgados e precedentes pelos
quais se reconhece a ilicitude desse procedimento quando se tratar de atividade inerente a area
fim de exploracao economica, declarando-se o vinculo de emprego diretamente com a
tomadora dos servigos, por representar fraude na relagao de trabalho.

A discussdo, assim, se mostra como uma das mais importantes destes ultimos
tempos, pois o que se discute sdo os limites dessa pratica empresarial em atividades cada vez
mais frequentes e, também, controvertidas, pois relacionadas com a propria atividade
empresarial, ou seja, o que se afigura terceirizagdo ilicita para determinado segmento
econdmico, pode ndo o ser para outro, como, alids, demonstrar-se-4 no desenvolvimento deste
estudo.

Percebe-se que, do ponto de vista economico e estrutural, as relagcdes de produgao
capitalistas s3o, em sua esséncia, as mesmas, tanto nas relagdes empregaticias tradicionais
como nas relagdes de trabalho ora sob andlise, a terceirizagdo, contudo, somente o Direito
pode autorizar modificacdes substanciais na natureza, no conteiido e, principalmente, nos
efeitos das relagdes juridicas mantidas entre os trabalhadores e os tomadores de seus servigos,
rompendo com o padrdo celetista e fazendo emergir novas modalidades de contratagao.

Assim, repise-se, ¢ apenas o Direito que, em situagdes excepcionais € de modo
contrario a natureza das coisas no plano econdmico e juslaboral, autoriza o estabelecimento
de uma relacdo contratual diversa da relacdo de emprego cldssica, a qual, diga-se de
passagem, ¢ a que melhor protege o trabalhador, ao reunir e afirmar em sua configuracio o
arcabouco protetivo laboral.

O estudo encontra-se dividido em trés capitulos, os quais se subdividem em
titulos. No primeiro capitulo contextualiza-se a terceirizag¢do, identificando seu conceito e
natureza juridica, seu viés de politica empresarial ¢ de que forma os diplomas normativos a

determinam e reconhecem, finaliza-se com a sua adequagao ao texto constitucional.



No segundo capitulo se estabelece a complexa missdo de definir a atividade
empresarial, como forma de subsidiar a adequacao da pratica terceirizante com os parametros
legais de regulagdo, fazendo-o por meio de um julgado paradigmatico do Tribunal Superior
do Trabalho — TST sobre o tema, o qual retrata o atual entendimento dessa Corte sobre o que
¢ atividade-fim para efeitos de licitude da terceirizagao.

Em derradeiro capitulo, estabelece-se o debate acerca da adequagdo do vinculo de
emprego dos trabalhadores terceirizados, tracando-se os critérios para definicdo da relagdo
empregaticia a partir da 6tica protetiva constitucional e seus reflexos na legislacao trabalhista.
Em um segundo momento, procura-se identificar a modalidade de subordinagdo da
terceirizagdo, um dos elementos fatico-juridicos mais importantes nessa modalidade de
contratacdo, pois atrai a responsabilidade das empresas tomadoras. Por fim, instaura-se uma
abordagem de um caminho civilizatério como marco para a pratica terceirizante, tendo por
suporte os fundamentos de protecdo constitucional ao trabalho e diplomas internacionais que
promovem o trabalho como instrumento apto a consecu¢ao da dignidade humana, da

cidadania e da justi¢a social, pelo que se objetiva a sua nao precarizacao.
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1. CONTEXTUALIZACAO DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL.

Pretende-se com este capitulo estudar o fendmeno da terceirizagdo e,
aprofundando a andlise, demonstrar sua constru¢do extrajuridica, de viés administrativista e
de politica empresarial, e sua relagdo com o Direito do Trabalho ou, até mesmo, sua
submissao aos principios que orientam a rede protetiva jus laboral.

Também se fara um esbogco da evolucdo legislativa acerca dessa pratica,
objetivando uma melhor compreensao dos direitos e garantias dados aos trabalhadores que se
enquadram como terceirizados.

Por fim, far-se-a4 mengdo aos direitos sociais, os quais ao promovem a cidadania,
tornam-se consectarios da dignidade humana e do valor social do trabalho na busca pelo ideal

de plena realizacdo do ser humano.

1.1 Conceito de terceirizacao e sua natureza juridica.

Para fins meramente didaticos e como forma de introduzir a conceituacdo do
termo que nomina a atividade laboral sob exame, HOUAISS (2009, versao eletronica) define

terceirizagdo como:

forma de organizagdo estrutural que permite a uma empresa transferir a outra suas
atividades-meio, proporcionando maior disponibilidade de recursos para sua
atividade-fim, reduzindo a estrutura operacional, diminuindo os custos,
economizando recursos ¢ desburocratizando a administragdo.

Destaca também o lexicografo que a palavra data de 1991 e que etimologicamente
¢ fruto da juncgdo dos termos ferceirizar + -¢do. Como decorréncia do neologismo em torno
do vocabulo terceiro, a nova palavra foi criada para denominar o fendmeno ora sob andlise,
em alusdo ao setor terciario da economia, composto por servicos em geral, onde se situam as
empresas prestadoras de servigos ou terceirizantes, como um fenomeno pelo qual se dissocia
a relagdo economica de trabalho da rela¢do justrabalhista que lhe seria correspondente
(DELGADO, 2010, p. 424).

E um conceito que se espalhou pelo mundo enfrentando resisténcias,

principalmente na Europa, e recebendo varias designagdes como out-sourcing nos Estados
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Unidos da América; sous-traitance ou exteriorisation em Franca; subcontratacion na
Espanha; e em Portugal subcontratagdao (CARELLI, 2003, p. 74).

Observa-se, portanto, que ¢ um conceito construido pela Administracdo de
Empresas, fora da cultura do Direito, visando a enfatizar a descentralizacdo empresarial de
atividades para um terceiro, estranho a empresa (DELGADO, 2010, p. 424). Mas se existe um
terceiro, quem seria o segundo? Esse ¢ um questionamento que aquele conceito nao da
resposta, cabe ao Direito, portanto, definir os contornos e possibilidades dessa pratica,
objetivando o resguardo de direitos.

Na terceiriza¢do ha uma relagao trilateral que envolve o trabalhador, o prestador
de servigos - ou empresa terceirizante - ¢ o tomador de servigos, em contraponto a relagao
bilateral “cldssica”, entre empregado e empregador, nos termos dos artigos 2° e 3°
Consolidados.

Destaca CASTRO (2000, p. 78) que o termo ora em referéncia culminou
reconhecido para designar os contratos de prestacdo de servigos entre empresas, acabando por
ser assimilado no meio juridico, como forma de moldar essa moderna técnica administrativa
aos principios protetores do Direito do Trabalho, a fim de ndo lesar direitos ou cometer
injustigas.

Alias, mencionado autor a conceitua nos seguintes termos:

O vocéabulo ‘terceirizagdo’ ¢ utilizado para designar uma moderna técnica de
administracdo de empresas que visa ao fomento da competitividade empresarial
através da distribuicdo de atividades acessorias a empresas especializadas nessas
atividades, a fim de que possam concentrar-se no planejamento, na organiza¢io, no
controle, na coordenagdo e na dire¢do da atividade principal. (CASTRO, 2000, p.
78)

Ressalte-se que terceirizagdo ndo deve ser confundida com terciarizagdo, como o
faz alguns autores, visto ser este um segmento econdmico no qual se destaca aquela, por meio
dos trabalhos terceirizados, os quais contam, alguns, com respaldo justrabalhista, como se tera
oportunidade de demonstrar.

Afirma DELGADO (2003, p. 139) que como ndo existe um conceito juridico
fixado em lei capaz de definir, tecnicamente, o que seja a terceiriza¢do de servigos, fez-se
necessario apresentar rol exemplificativo com distintas defini¢oes doutrindrias corroboradas

sobre o tema, para ao final concluir que:

Na tentativa de unificar os conceitos apreendidos, pode-se compreender a
terceirizacdo dos servicos como a relagdo trilateral que possibilita & empresa
tomadora de servigos (“empresa cliente”) descentralizar e intermediar suas
atividades acessorias (atividades-meio) para empresas terceirizantes (“empresa
fornecedora”), pela utilizagdo de mado de obra terceirizada (“empregado
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terceirizado”), o que, do ponto de vista administrativo, é tido como instrumento
facilitador para a viabilizagdo da produgdo global, vinculada ao paradigma da
eficiéncia nas empresas. (DELGADO, 2003, p. 142)

Ja MIRAGLIA (2008, p. 122) entende que a terceirizagdo pode ser definida como:

(...) uma forma de organizacdo empresarial que visa a descentralizar as atividades
acessorias da empresa tomadora, delegando-as a uma empresa prestadora de servigos
com a qual se forma o vinculo empregaticio dos obreiros contratados (terceirizados),
os quais, contudo, laboram dentro e em prol do empreendimento principal.

Sérgio Pinto Martins destaca que a terceirizacdo consiste na possibilidade de
contratar terceiro para a realiza¢do de atividades que geralmente ndo constituem o objeto

principal da empresa (MARTINS, 2009, p. 10), para em seguida pontuar que:

Na verdade, os empresarios pretendem, na maioria dos casos, a diminui¢do de
encargos trabalhistas e previdenciarios, com a utilizacdo da terceirizagdo, podendo
ocasionar desemprego no setor, mas ndo € essa a causa preponderante do
desemprego. Existem noticias de que para cada emprego perdido na empresa ha
criagdo de trés novos na atividade terceirizada. Proporciona, também, a terceirizacdo
a possibilidade de o funciondrio trabalhar por conta propria, passando a realizar o
sonho do negocio proprio e de ser patrdo. Incrementa, ainda, a produtividade ¢ a
qualidade na producdo, originando competitividade no mercado, o que pode baratear
os pregos dos produtos. (MARTINS, 2009, p. 11) Grifou-se.

O ponto de vista defendido pelo autor comporta algumas objecdes, afinal, seu
conceito ja traz em si as incongruéncias dessa modalidade de contratacdo, ainda mais pelo
fato de se perquirir seus efeitos quando a terceirizacdo se da nas atividades-fim da empresa
tomadora, pois, ao deixar claro que o empresdrio persegue a diminuicdo de encargos
trabalhistas e previdenciarios, vislumbra-se um cenario de violagdo de direitos sociais do
obreiro.

Ademais, ao destacar o sonho do negdcio proprio, esquece o autor da realizagdo
de uma apurada andlise da realidade social, na qual o processo de terceirizagdo se da
amplamente dentre aqueles que ndo tém qualificacdo profissional e, mesmo quando ocorre
dentre aqueles que a tem, pode-se destacar o fendomeno ndo menos ruinoso da pejotizacao,
fragmentando a classe trabalhadora e impondo um modelo dissociado do respeito aos ditames
constitucionais do valor social do trabalho e das garantias justrabalhistas aqueles que se
submetem ao vinculo empregaticio.

Nesse sentido, Robert Castel da conta de uma precarizacdo nas relagdes de

trabalho ja no fim do Antigo Regime, ao destacar:

A vagabundagem aparece entdo menos como uma condi¢do sui generis, do que
como o limite de um processo de desfiliacdo, alimentado na origem pela
precariedade da relagdo com o trabalho e pela fragilidade das redes de sociabilidade
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que sdo o lote comum de uma parte importante do povo miudo do campo e da
cidade. (CASTEL, 1998, p. 128)

A Historia € ciclica!

Particularmente, entende-se que o processo de terceirizacdo pode ser definido
como a transferéncia de parte do processo produtivo da empresa principal para outra empresa,
que execute atividades com independéncia administrativa e que opere com capital proprio,
objetivando uma reestruturacdo produtiva e o consequente aumento do lucro.

J& em relacdo a natureza juridica dessa modalidade de contratacdo, pode-se

afirmar que ela é de ordem contratualista, ou como esclarece Rubens Ferreira de Castro:

A natureza juridica da terceirizagdo ¢ contratual, consistindo no acordo de vontades
celebrado entre duas empresas, de um lado a contratante, denominada tomadora, e
de outro lado a contratada, denominada prestadora, pelo qual uma prestara servigos
especializados de forma continuada a outra, em carater de parceria. (CASTRO,
2000, p. 83)

Para MARTINS (2009, p. 12) ¢ extremamente dificil a identificacdo da natureza
juridica dessa modalidade de contratacdo, pois ha a combinacdo de elementos de varios
contratos distintos, mas, mesmo assim, pode-se perceber, pela assertiva final do autor, que ela
¢ de viés contratual.

Adotar-se-4, ante a perspectiva que se pretende com este estudo, o entendimento
esposado por DELGADO (2003, p. 140), em que na terceirizagdo hd uma relagdo trilateral de
trabalho, pela qual entre a empresa terceirizante e o obreiro terceirizado hd uma relagdo
juridica de trabalho, e entre este e a empresa tomadora uma relagao econdmica de trabalho.

Oportuna a licdo de Marcio Tulio Viana, citado por DELGADO (2003, p. 140),
quando afirma que “ao invés de uma unica relagdo juridica, envolvendo as partes, temos
agora trés sujeitos e dois contratos: o interempresario e o de trabalho. O primeiro, entre a
empresa fornecedora e a cliente. O segundo, entre a fornecedora e o trabalhador”.

Ante o exposto, confirma-se a premissa de que a terceirizacdo nao ¢ um instituto
de Direito, sendo assim, fendomeno juridico também nao o serd; € ela, portanto, uma criagdo de
outros ramos do conhecimento, principalmente da Economia e da Administragdo de
Empresas, em uma relacao de viés contratual com uma manifestacao trilateral de vontades,
sendo certo que o desenvolvimento deste estudo se dard fortemente embasado nessa

concepeao.
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1.2 A terceiriza¢do como politica empresarial associada ao modelo de producio

capitalista

Pretende-se, inicialmente, um esfor¢o para resumir em algumas linhas os
principais modelos de producao experimentados pelas empresas no decorrer da Idade
Contemporanea. Antes da 2* Grande Guerra as fabricas implantaram o modelo taylorista de
producdo, o qual, fundado por Frederick Taylor, era baseado no controle do tempo e do
rendimento do trabalhador, fixando-o em um ponto especifico com metas rigidas a serem
cumpridas.

O capitalismo entdo experimentou sua fase mais exuberante apos o fim da 2*
Grande Guerra, associado ao paradigma do Estado de Bem Estar Social, preconizando o
protecionismo e o intervencionismo. Isso se deu em razdo da necessidade de construcao dos
paises destruidos pela guerra e da massa de necessitados que se colocavam como miseraveis,
desempregados e desvalidos.

Desponta, assim, o modelo fordista, acentuando os métodos de Taylor sobre a
divisdo do trabalho e integrando todas as fases do processo de produgdo. Ocorreu uma
verticalizagdo das empresas, tornando-as pesadas, massivas € onerosas, ndo por acaso esse
modelo foi concebido por Henry Ford em sua empresa automobilistica em Detroit, Estados
Unidos da América, cuja produgdo marcou o século XX.

Desnecessario abordar as consequéncias desses modelos para o trabalhador,
mesmo porque se tentarmos fazé-lo, certamente ter-se-ia outro tema para uma monografia,
mas ¢ certo que em ambos restou patente a alienacdo e a exploragdo da classe obreira,
conforme da conta o filme Tempos Modernos, de Charles Chaplin.

A terceirizagdo, portanto, veio associada ao modelo de produgdo toyotista,
iniciada na década de 70 e amplamente disseminada na cultura empresarial brasileira nos anos
1990, associada a programas de qualidade e produtividade, podendo ser considerada, portanto,
como o elemento nuclear desse modelo de producao.

Justificada pela iniciativa empresarial como forma de impulsionar a producao e
atender um mercado cada vez mais globalizado ¢ vista como uma estratégia empresarial com
foco na competividade do mercado e como forma de horizontalizar o processo produtivo.

Oportuna a licdo de MIRAGLIA (2008, p. 66) ao destacar que:
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A horizontalizacdo também recebe o nome de core business ou downsizing,
significando a concentragdo da empresa em sua ‘atividade-fim’. A sua volta,
gravitam pequenas empresas que lhes fornecem meios para a realizacdo das
atividades acessorias. Dai a formagdo de uma rede integrada de empresas prestando
servigos as outras.

Essa ¢ a perspectiva de ascensdao do estado neoliberal, a qual, evidentemente,
enfrentou resisténcia entre as organizacdes sindicais, ante os impactos por ela causados na
estrutura empregaticia e mesmo na propria estrutura dos sindicatos, pulverizando-os, serve de
exemplo a situacdo dos bancarios, cujos entes sindicais, fragilizados pela perda gradual de
trabalhadores e de sua propria identidade', viram aniquiladas sua legitimidade e sua forca
representativa nas sociedades pds-modernas.

Nao ¢ outro, alids, o posicionamento defendido por DELGADO (2003, pp. 99 e

100) ao asseverar que:

A queda de sindicalizacdo dos empregados agravou-se, inclusive, por causa do
surgimento de novos mecanismos de relagdes interempresariais (como a pratica da
terceirizagdo, que objetiva o ataque frontal aos sindicatos, pulverizando as
categorias), os quais contribuem, fatalmente, para o processo de declinio da
consciéncia de classe dos trabalhadores e decréscimo do niimero de sindicalizados.

Corrobora com esse entendimento o posicionamento de MIRAGLIA (2008, p. 70)

a0 acentuar que:

O Direito do Trabalho deve refletir a realidade social de determinada época, pois s6
assim € capaz de ser instrumento efetivo de justica social. Desse modo, o ramo
justrabalhista deve se descentralizar para abranger o maior niimero possivel de
trabalhadores excluidos, incorporando as novas técnicas e formas de contratagdo de
mao de obra, a fim de estender-lhes seu manto protetivo.

J& Sérgio Pinto Martins, cuja obra tem um capitulo que aborda justamente a
terceirizag¢do e a administracdo de empresas, da conta de que a necessidade de especializacio
e de aperfeigoamento das atividades produtivas ¢ a génese dessa modalidade no ambito

empresarial, para tanto destaca que:

Vem ser a terceirizagdo uma op¢do, nas maos dos empresarios, para melhorar o
desempenho de sua empresa, agilizando-a. Esta tem de fazer apenas aquilo que ¢
especialidade sua, e ndo outras atividades. Antigamente a empresa fazia de tudo no
processo produtivo, tendo inumeros setores ou departamentos, ou O processo
produtivo ligado a empresas pertencentes ao proprio grupo econdmico, mediante um
controle unificado da matriz ou da holding. Assim, verificou-se a necessidade de
delegar tarefas para terceiros, até como forma de gerenciamento da propria empresa,

! Nesse sentido, pertinente a leitura da obra 4 corrosdo do cardter: consequéncias pessoais do trabalho no novo
capitalismo de Richard Sennett; tradu¢do Marcos Santarrita, 14* ed. Rio de Janeiro: Ed. Record, 2009, 204 pp., na qual o
autor faz uma profunda analise socioldgica das transformagdes do mundo do trabalho, argumentando que o ambiente de
trabalho moderno ndo permite que os trabalhadores desenvolvam experiéncias ou construam uma narrativa coerente para suas
vidas, pois ddo énfase aos trabalhos de curto prazo, em execugdo de projetos e na propria flexibilidade do labor, impedindo,
assim, a formagao do carater laboral, pois dependente de virtudes estaveis como a lealdade, a confianga, o comprometimento
e a ajuda mutua, as quais estdo desaparecendo no novo capitalismo e no modelo de produgio que o sustenta.
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estabelecendo um sistema de parceria. Nas empresas muito grandes, constatou-se
que certas atividades por elas desenvolvidas ndo tinham muita utilidade. Dai a
necessidade de se descartarem das referidas atividades, para que possam fazer
apenas aquilo em que se especializaram, ndo ficando com atividades intermediarias,
que ndo sdo ligadas a sua atividade principal, e que ndo lhe ddo efetivamente lucro.

Percebe-se uma forte vertente administrativista na coloca¢do do autor, mas
dissociado dos principios protetivos do direito do trabalho, condizentes com a dignidade da
pessoa humana e com os valores sociais do trabalho, sendo que o autor ainda faz um esbogo
das vantagens e desvantagens dessa modalidade de contratagdo; as areas ditas como
terceirizaveis; e a forma de se implementar a terceirizacao, inclusive chamando a atencao do
empresariado para os cuidados em relagdo ao plano estratégico.

O autor enxerga o trabalhador apenas como numerario, esquecendo-se do lado
perverso do neoliberalismo, nova faceta do Estado Liberal, e de sua principal ferramenta de
efetivagdo, a terceirizagdo, onde o slogan politico-empresarial ¢ a desregulamentacdo em prol
do Estado Minimo e do novo regime de acumulacgao flexivel do capital.

Veja o que nos fala CARELLI (2003, p. 51):

A caracteristica principal do novo regime de acumulagdo, presente em todos os seus
aspectos, tanto na parte da producdo industrial, gestdo comercial ou organizagio do
trabalho (...), é a troca da rigidez pela solugdo magica da flexibilidade. Com essa
palavra definem-se todos os sonhos do atual capitalismo, que deseja a qualquer custo
a flexibilidade de tudo aquilo que o impede ou atrasa a sua obtengdo de lucros.
Assim, como reagdo a crise do sistema de acumulagdo fordista, procurou o capital
um processo de reestruturagdo que perpassava por ajustes socioecondmicos e
transformagdes na produgdo industrial, com as inovagdes tecnoldgicas e novas
formas de organizagdo do trabalho, além da expansdo dos mercados pelo mundo
agora globalizado.

Ou seja, o discurso de justificagdo ¢ a flexibilizagdo, leia-se desregulamentacao,
das relagdes laborais e dos direitos trabalhistas em prol da manutengdo do sistema de
exploragdo de um numero cada vez mais crescente de supranumerdrios, na expressao cunhada
por Robert Castel.

Parece-nos falaciosa a argumentacdo de competi¢do internacional e de incentivo
ao emprego para justificar a tese da flexibilizagdo do Direito do Trabalho, a qual, inclusive,
conta a cada dia com mais adeptos; como consignado, flexibilizagdo ¢é aceitavel, mas
desregulamentacdo ¢ inadmissivel na atual conjuntura, onde o capital ndo emprega nem
mesmo um sO trabalhador se ndo for de sua extrema necessidade e imprescindibilidade
(CARELLL, 2003, p. 60).

Por isso que DELGADO (2003, pp. 109 e 110) observa que:
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Nao obstante as peculiaridades proprias que podem ser percebidas nas ideias de
desregulamentacdo e de flexibilizagdo trabalhista, infere-se que ambas foram
elaboradas em sentido inverso a constru¢do do Direito do Trabalho, privilegiando,
de certo modo, a o6tica dos interesses empresariais, ao passo que o mencionado ramo
juridico foi construido privilegiando a otica dos interesses do empregado.

A partir de dados oficiais divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — IBGE, esclarece a autora, ainda, que a terceirizacdo ¢ um mecanismo habil para o
processo de concentracdo de renda em nosso pais (DELGADO, 2003, p. 115).

Parece certo que o aprofundamento e a generalizacdo dessa modalidade de
contrata¢ao nos ultimos tempos a tornaram uma importante ferramenta na desregulamentagdo
do mercado justrabalhista, ndo obstante o fato de que a reiterada omissdo normativa do Estado
em regulamentar a terceirizagdo trabalhista ¢ também uma valida estratégia nesse sentido,

como se pretende demonstrar no préximo titulo.

1.3 Direitos especificos: a CLT e as normas extravagantes

Vale ratificar que a Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT, regulando
expressamente a relacdo de emprego classica, ndo abre espago para a terceirizagdo, salvo duas
excegOes que serdo abordadas mais a frente, dispondo, em seus arts. 2° e 3°, quem sdo os
sujeitos da relagdao de emprego.

Nota-se a preocupagao no texto Consolidado com a possivel desnaturacao dessa
relacdo ao estabelecer em seu art. 9° que serdo nulos de pleno direito os atos praticados com
o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplica¢do dos preceitos contidos na presente
Consolidagdo, inibindo condutas tendentes a afastar as prescrigdes cogentes daqueles artigos,

ou como observa CARELLI (2003, p. 116):

(...) a Legislagdo Trabalhista prevé que, se a terceirizagdo for utilizada como
intermediacdo de mio de obra, com objetivo de impedir a formagdo de vinculo da
tomadora de servigos com o trabalhador subcontratado ndo eventual e subordinado,
sera a mesma tida como nula, tomando-se o vinculo diretamente com o beneficiado
do trabalho.

Nesse panorama, tem-se que foi o Tribunal Superior do Trabalho — TST quem, no
inicio da segunda metade da década de 80, interpretou a terceirizagdo de mao de obra, ao

editar a Simula 256 com a seguinte redagao:
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Stm. 256 — Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia,
previstos nas Leis n° 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢ ilegal a
contratagdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo
empregaticio diretamente com o tomador dos servigos.

(Disponivel em:
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 251 300.
htmI#SUM-256>. Acesso em 7/7/2013).

Percebe-se no verbete sumular a referéncia a dois diplomas normativos que,
expressamente, abrem a possibilidade dessa pratica, aos quais se somam o art. 455 da CLT,
que prescreve a empreitada de obra; o Decreto-lei n.° 200 de 25 de fevereiro de 1967, que
dispde sobre a organizagdo da Administracdo Federal e estabelece diretrizes para a Reforma
Administrativa; a Lei 5.645 de 10 de dezembro de 1970, que estabelece diretrizes para a
classificagdo de cargos do Servigo Civil da Unido e das autarquias federais; e a Lei 8.949 de 9
de dezembro de 1994, que acrescentou paragrafo unico ao art. 442 da CLT para declarar a
inexisténcia de vinculo empregaticio entre as cooperativas e seus associados.

Dai porque FERRAZ (2006, p. 245) afirmar que:

Excluidas estas hipdteses, ndo ha, na ordem juridica do pais, preceito legal a dar
validade trabalhista a contratos mediante os quais uma pessoa fisica preste servigos
ndo eventuais, onerosos, pessoais e subordinados a outrem, servicos considerados
essenciais a dindmica empresarial do tomador de servigos, sem que esse tomador
responda, juridicamente, pela relagdo laboral estabelecida.

Nao obstante, destacam-se também a Lei 7.290 de 19 de dezembro de 1984, que
define a atividade do Transportador Rodovidrio Autonomo de Bens; e a Lei 4.886 de 9 de
dezembro de 1965, que regula as atividades dos representantes comerciais autdbnomos.

Nessa esteira expositiva, impende destacar que a pratica em questdo também ¢
vedada pelas normas de Direito Internacional do Trabalho, conforme se extrai da Convengao
n° 96 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), que repudia expressamente a
marchandage, que se caracteriza como a pura e simples comercializacdo da forca de trabalho
por empresas interpostas.

Em razao da crescente dissemina¢ao dessa nova forma de relagdo de trabalho e do
ajuizamento de grande quantidade de a¢des individuais dela decorrentes o verbete em questao,
com o passar dos anos e em virtude da amplia¢do dos temas trazidos ao TST pelos recursos a
ele dirigidos, mostrou-se muito restritivo, ndo admitindo a terceirizacdo a ndo ser nas
hipoteses previstas em lei.

Ou seja, em regra, qualquer atividade de terceirizagdo que ndo se enquadrasse
naquelas exceg¢des mencionadas implicaria, automaticamente, o estabelecimento de uma

relacdo de emprego direta entre o tomador dos servigos ¢ aquele empregado que havia sido
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trazido ao seu seio por interposta pessoa, operando-se, de forma plena, a aplicacdo dos

principios protetivos do direito do trabalho.

Exarou o TST a Sumula 331, com o consequente cancelamento da Sumula 256,

cuja redagdo atual se mostra como uma evolucdo necessaria do entendimento a respeito dos

limites da terceirizagdo, ante a falta de legislagdo especifica mais detalhada a respeito”, cujo

teor transcreve-se:

Stm. 331 — CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
(nova redagdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redacdo) - Res. 174/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 ¢ 31.05.2011.

I - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho
temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

IT - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, I, da CF/1988).

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de
vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade ¢ a subordinagao direta.

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

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

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas
decorrentes da condenagdo referentes ao periodo da prestagao laboral.

(Disponivel em:
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 301 350.
html#SUM-331>. Acesso em 20/7/2013).

Oportuna a licdo de MIRAGLIA (2008, p. 244) ao asseverar que:

Pela breve exposi¢do da evolucdo normativa sobre a terceirizacdo trabalhista no
Brasil, fica fécil e claro concluir que as regulamentagdes sdo esparsas e ineficientes
diante do cendrio atual brasileiro, pois ndo tratam o fendmeno de maneira global
(como seria apropriado, uma vez ter se tornado uma pratica globalizada), e sim de
um modo simplista, que exclui a maior parte das modalidades terceirizantes
presentes hodiernamente.

Para logo em seguida concluir a autora que:

Curiosamente, mas ndo por acaso, € principalmente no setor privado, a terceirizagao
ndo recebeu, até hoje, o imprescindivel respaldo juridico para sua utilizagdo. Isso

% Tramita na Camara dos Deputados o PL 4.330/2004 de autoria do deputado federal Sandro Mabel que dispde sobre
o contrato de prestacdo de servigo a terceiros e as relagdes de trabalho dele decorrentes, o qual se encontra pendente de
apreciagdo pela Comissdo de Constituigdo, Justica e Cidadania dessa Casa Legislativa. Para mais detalhes acesse
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=267841>.
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porque nao ¢ interessante para o capital a regulamentacdo da pratica pautada nos
principios justrabalhistas. A caréncia de norma regulamentadora favorece a
implementacdo indiscriminada da terceirizagdo nas empresas com o consequente
aviltamento do valor trabalho e rebaixamento do “patamar civilizatério minimo”
assegurado pelo Direito do Trabalho e pela propria Carta Magna de 1988.

Vale mencionar que a Simula n° 331 do TST, quando aprovada, reconheceu que o
fendmeno da terceirizagdo havia se ampliado no campo dos fatos e devia ser controlado
jurisprudencialmente com outros limites mais amplos, consagrando contrapesos essenciais
para a admissdo da extensdo da terceirizagdo a outros campos de atividade econdomica
empresarial e assegurando a observancia aos principios protetivos do Direito do Trabalho, a

fim de coibir sua utilizagdo como instrumento héabil a mitigagcdo dos direitos trabalhistas.

1.4 A Constituicao Federal de 1988: direitos fundamentais sociais e cidadania

O interesse neste ponto resulta da previsao constitucional de direitos fundamentais
do trabalho, os quais vinculam os empregadores ou tomadores do trabalho alheio, expressos
no art. 7° e seguintes de nossa Carta Politica de 1988.

Far-se-4, assim, um breve exame dessa vinculacdo e seus desdobramentos para a
dogmatica constitucional, sendo bastante oportuna, de pronto, a licdo de LEDUR (2011, p.

171) ao destacar o seguinte:

A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais tem sido objeto de varios
estudos doutrinarios no Brasil. O que se verifica do ponto de vista normativo ¢ que a
Constitui¢do de 1988, ao incorporar extenso rol de direitos fundamentais do trabalho
em seu catalogo, responde, no plano normativo, a evolugdo da doutrina e da
jurisprudéncia constitucional mais moderna, a qual percebeu uma inflexdo quanto ao
possivel violador dos direitos fundamentais — o Estado — identificando em
corporagdes ¢ forcas econdmicas e sociais situadas na sociedade poder capaz de
comprometer o exercicio de direitos fundamentais nas relagdes de trabalho e de
emprego. A vinculagdo direta, imediata, dos empregadores ou tomadores de
trabalho, portanto, ndo constitui exce¢do, mas sim a regra em nossa ordem
constitucional porque em geral os direitos assegurados nos contratos de trabalho
correspondem aqueles que a Constituigdo arrola nos arts. 7°a 11.

Tem-se, portanto, que o significado da eficiacia horizontal dos direitos
fundamentais entre os particulares deve ser compreendido, em termos de politica trabalhista,

como instrumento hdbil a garantir a liberdade e igualdade dos individuos frente as
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organizagdes econdmicas € corporativas que ocupem posicdes dominantes na sociedade
contempor:?mea3 .

Nesse sentido SILVA (2011, p. 282) afirma que:

Assim como o constitucionalismo se afirmou em face do Estado absolutista, o
constitucionalismo garantista deve se afirmar em face do absolutismo do mercado.
Sendo as coergdes econdmicas e as manifestagdes de poder do empregador os
mecanismos que conduzem a potenciais lesdes aos direitos fundamentais, o
desenvolvimento do paradigma garantista no ambito do direito do trabalho buscara
conter a privatizacao dos espagos ¢ das normas de trabalho.

As garantias postas em defesa do trabalho, e acima de tudo do trabalho digno,
favorecem a formac¢do de um arcabougo garantista em prol do reconhecimento de que o
trabalho ainda exerce grande influéncia nas relagdes sociais dos trabalhadores, tanto que
Robert Castel, em obra ja referenciada, discorre quase que inteiramente sobre as relagdes de
trabalho através dos tempos até os dias atuais, firmando-se mais detidamente no cenario
francés, mas perfeitamente aplicdvel ao panorama brasileiro, haja vista a globalizacdo e
dissemina¢do de um modo de produgdo capitalista que alcanga todos os paises.

Indo um pouco mais além, o autor esboga as facetas do processo de exclusdo por
meio do trabalho, indicando o tipico caso do desemprego, cujas politicas de insergoes
tentariam garantir renda minima as pessoas sem possibilidade de recoloca¢do no mercado de
trabalho, sdo os denominados “inempregéaveis” ou “supranumerarios”.

Contudo, tais praticas, dentre elas a terceirizagdo, ndo se pautam por uma atuacao
voltada ao reconhecimento dos direitos fundamentais do trabalho e de seu papel como
viabilizador da cidadania, pois despidas de um minimo de protecdo e garantia a um trabalho
digno, fazendo com que, ao ndo se assegurar minimamente o direito ao trabalho, com respeito
a integridade fisica e moral do trabalhador, a contraprestacdo pecunidria minima, e. g., possa-
se vislumbrar um cenario no qual ndo havera dignidade humana que sobreviva, enquanto uma
intrinseca condi¢do humana (DELGADO, 2012, p. 6).

No caso especifico, a terceirizagdo, qualquer que seja a situacdo imposta no

trabalho que determine a segregacdo ou discrimina¢do de determinada categoria, no caso os

3 No Brasil, enquanto os valores sociais do trabalho sdo considerados fundamento do estado democratico de direito
(art. 1°, inciso 1V, da CF/88) ao lado da “livre iniciativa”, os objetivos da Republica ndo poderiam ser mais eloquentes: a)
construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, inciso I, da CF/88, b) garantir o desenvolvimento nacional (art. 3°,
inciso 11, da CF/88), e c) erradicar a pobreza e a marginalizag@o e reduzir as desigualdades sociais e regionais (art. 3°, inciso
111, da CF/88). Na Italia, e.g. determina-se a Reptiblica que se volte a remogao dos obstaculos da ordem econémica e social
que, ao limitar de fato a liberdade e a igualdade dos cidaddos, impedem o pleno desenvolvimento da pessoa humana e a
efetiva participag@o de todos os trabalhadores na organizagao politica e econdmica (art. 3°, da CI), e a promogao de condigdes
que assegurem o efetivo direito de todos os cidaddos ao trabalho (art. 4°, da CI). Dessa forma, os Titulos I e II da
Constitui¢do Federal de 1988 guardam certa sintonia com aspectos da Constituigdo italiana, pelo que, cconstitucionalmente, a
ordem econdmica esta subordinada ao primado do trabalho e a Republica deve estar fundada na ordem social.
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terceirizados, demonstra a existéncia de processo de exclusao, ocasionando a quebra do liame

social entre os grupos envolvidos, a saber, os trabalhadores efetivos e os terceirizados,

fragilizando os lagcos de solidariedade, indispensaveis que sdo para a coesdo social

(CARELLLI, 2003, pp. 204 ¢ 205).

Nao ¢ outro o posicionamento assumido por SILVA (2011, p. 282), quando

asscvera que:

O reconhecimento dos direitos dos trabalhadores como direitos fundamentais denota
uma expansdo da dimensdo publica das relagdes laborais. No caso brasileiro, mais
que um deslocamento topografico, a subtragdo da regulacdo do trabalho do Capitulo
da ordem econdmica, promovida pelo constituinte de 1988, e seu deslocamento para
o Titulo II significaria o reconhecimento de que o local de trabalho, no que concerne
ao exercicio dos direitos fundamentais dos trabalhadores, ¢ um espago publico por
exceléncia. A vitalidade de uma concepcao mais ampliada de direitos fundamentais
pode auxiliar na constituicdo de sujeitos autdbnomos e menos submetidos aos
constrangimentos do mercado e ao poder empregaticio. Em uma sociedade em que o
controle do trabalhador se projeta também para o espago publico, em que os limites
faticos ao pleno desenvolvimento da personalidade humana j4 ndo estdo mais
definidos apenas pelos muros fisicos das fabricas ¢ da vigilancia no local de
trabalho, ¢ axial que os mecanismos normativos de emancipagdo se espraiam para
outros territorios.

Tanto ¢ assim que LUDER (2011, p. 173), exemplificativamente, ensina que:

O direito de acdo “quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho” (art. 7°,
XXIX, da CF) consiste em garantia especial que a Constitui¢@o atribuiu ao direito de
acdo em geral assegurado no inciso XXXV do art. 5°. Isso s6 reforca a importancia
que o constituinte reservou aos créditos dos trabalhadores, devendo, com maior
razdo, ser estrita a interpretacao a ser conferida a restri¢do ao direito fundamental em
apreco fixada nesse mesmo inciso XXIX mediante a regra da prescricdo. Sem
excetuar outras garantias previstas no texto constitucional, as agdes coletivas, como
a substituicdo processual do art. 8°, I, e bem assim o mandado de seguranca
coletivo e o mandado de injungdo previstos no art. 5°, LXX e LXXI, todos da
Constituigdo, contemplam conjunto de normas voltadas a protecdo efetiva dos
direitos fundamentais do trabalho.

Cumpre salientar, ainda, ser dever primordial do Estado Democratico de Direito

zelar pelos seus cidaddos, garantindo-lhes seus direitos fundamentais, pois s6 assim tais

direitos, dentre os quais o trabalho digno, serdo resguardados por meio de politicas publicas

eficientes, sob pena de ofensa a propria razdo de ser da democracia (MIRAGLIA, 2008, pp.

107 e 108).

Nesse sentido, veja o que fala DELGADO (2012, p. 305):

Ora, no contexto de Estado Democratico de Direito a estipulagdo do direito
fundamental ao trabalho digno corresponde a uma conquista do homem, em
contraponto as experiéncias historicas de espoliagdo das energias humanas com
intuitos econdmicos.

Em sintese, quando o Estado Democratico de Direito, em consonincia com a
Constituicdo Federal de 1988 enuncia o direito ao trabalho estd se referindo,
necessariamente, embora de modo implicito, ao direito fundamental ao trabalho
digno.
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Adverte-nos que “é claro que a interpreta¢do ora articulada exige do intérprete

uma tomada de consciéncia ao provocar o debate sobre o fundamento de prote¢do ao

trabalho previsto pela Constitui¢dao Federal de 19588” (DELGADO, 2012, p. 305).

Para concluir que:

A partir de sua posicdo de centralidade no ordenamento juridico brasileiro, a
Constituicdo Federal de 1988 direciona o intérprete a compreendé-la como a base de
unidade das relagdes de trabalho no Brasil, a0 mesmo tempo em que exige dos
juslaboralistas que decidam os casos concretos e fundamentem suas decisdes a partir
da solida relagdo entre o Direito Constitucional e o Direito do Trabalho. Somente
assim, o Direito do Trabalho, refletido eticamente, podera se afirmar como um dos
mais solidos e democraticos instrumentos para a concretizagdo e vivéncia da
dignidade do ser humano. (DELGADO, 2012, p. 305)

Dessa forma, a fungdo de protecdo dos direitos fundamentais, sua irradiagdo ao

ordenamento infraconstitucional e a interpretacdo desse ordenamento conforme aqueles,

tornam-se ferramentas hdbeis ao resguardo dos direitos fundamentais do trabalho, como

forma de inibir situagdes de precarizacdo do labor humano, restando intactos os principios

cardeais do Direito Constitucional e do Direito do Trabalho em face do novo sistema de

gestdo da forca de trabalho, determinando, assim, um “controle civilizatorio da terceirizagdo”,

na fulcral expressao cunhada por Mauricio Godinho Delgado, ao pontuar que dentre os

aspectos enunciados como viabilizadores dessa estratégia estdo:

que:

(...) garantia de isonomia remuneratoria entre os trabalhadores terceirizados e os
empregados originais da empresa tomadora de servigos, responsabilizagdo do
tomador de servigos pelos valores trabalhistas oriundos da pratica terceirizante e
fixag@o de vinculo sindical entre o empregado terceirizado e o sindicato da categoria
de trabalhadores diretamente vinculados a empresa tomadora de servigos, possivel
solugdo para o tema da representacdo e atuagdo sindicais suscitado pelo fendmeno
terceirizante. (DELGADO, 2012, p. 451)

Vale destacar, igualmente, a licdo dada por LEDUR (2011, p. 180) ao esclarecer

O reconhecimento, por nossa Constitui¢do, de direitos fundamentais sociais em geral
e do trabalho em especial, mantém harmonia com essa evolucdo, pois justamente
visam proporcionar liberdade real que os direitos fundamentais classicos ndo
asseguraram a todos. Nesse contexto, o ntcleo do Direito do Trabalho acabou por
transitar da legislacdo infraconstitucional para a Constituicdo e seu rol de direitos
fundamentais do trabalho. Com isso, além do Estado, também os empregadores e
tomadores de trabalho ou servicos passaram a estar vinculados a esses direitos
fundamentais.

Percebe-se, ante o até aqui exposto, que a pratica da terceirizagdo causa sérios

gravames aos trabalhadores, dentre os quais se destacam a quebra do sistema protetivo laboral

e a precarizacdo do labor humano, contudo, a exclusdo se mostra como a pior faceta dessa

pratica empresarial, pois o estado de exclusdo em que permanecem os terceirizados,
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discriminados dentro de seu proprio ambiente de trabalho e segregados do grupo social ao
qual pertencem, faz com que esses trabalhadores, aos poucos, percam sua identidade
profissional e, junto com ela, a nocdo de pertencimento a sociedade e de titulares do
arcabouco de direitos e garantias que lhes permitem o pleno exercicio de uma cidadania ativa
e publica.

Nao ¢ outra a conclusao a que chega OLIVEIRA (2012, p. 8) ao destacar que:

Em qualquer setor, em qualquer atividade, o jeitinho se impde. O executivo de terno
italiano de grife, o apresentador da televisdo e a atriz de um musical ndo sdo
assalariados. Sdo pessoas juridicas, PJs, unicamente para que empresas paguem
menos impostos. Advogados, dentistas e prestadores de servigos oferecem seus
préstimos com ou sem recibo, e esse ultimo ¢é mais barato. Bancarios, telefonistas,
vendedores e outras tantas categorias viram suas profissoes periclitar: eles sao
agora atendentes de call centers, terceirizados por grandes empresas. Grifou-se.

Por todos os angulos, o que se pretende demonstrar com este estudo, em todos os
seus sentidos e implicagdes, inclusive psicoldgicas e psicopatologicas, sdo as rapidas e, ndo
poucas vezes, tumultuadas transformacdes no mundo do trabalho, que se constituem em
objeto fundamental de reflexdo, seja para os gurus da produtividade, para os académicos, para
os patrdes, mas, principalmente, para os empregados terceirizados.

Com isso, encerra-se o primeiro capitulo, pelo qual se tragou um panorama sobre
a terceirizagdo; passa-se, adiante, a analise da legalidade desse procedimento e a elucidagdo
do que vem a ser a atividade-fim de uma empresa, objetivando esclarecer até que ponto ¢
licita a adogdo dessa pratica pelas empresas, tendo-se em conta a natureza de sua atividade

economica.
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2. TRABALHO TERCEIRIZADO E DEFINICAO DA ATIVIDADE
EMPRESARIAL.

Seguindo o estudo, pretende-se abordar neste capitulo como se ddo a construcao
juridico-interpretativa da terceirizagdo, condizentes com os principios protetivos do Direito do
Trabalho, e a definicdo jurisprudencial de seus contornos, objetivando tracar, pela
interpretacdo do arcabouco protetivo, os limites dessa pratica.

Para tanto, em um primeiro momento aprofundar-se-a a verificacdo dos requisitos
que legitimam a adog¢do dessa modalidade de contratacdo, a fim de que se possa identificar
quando a pratica torna-se ilicita, pois instrumento de burla da legislagdo trabalhista, e quando
estd em conformidade com o legal, o justo e o razoavel.

Finalizar-se-4 o presente capitulo com a exposi¢do e discussdo de decisdes nas
quais o debate acerca da terceirizacdo e sua licitude movimentaram a Corte Superior
trabalhista, na tentativa de se estabelecer marcos objetivos para a regulacao dessa pratica, haja
vista a sua ndo regulamentacdo em um texto normativo que discipline sua adogdo pelas

empresas, ndo obstante a tramitacao de Projeto de Lei especifico, como mencionado.

2.1 Requisitos para configuraciio do trabalho terceirizado: entre a legalidade e a

ilegalidade.

O debate acerca da legalidade ou ilegalidade da terceirizacdo ¢ tema recorrente
tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, afinal, o que se esta discutindo nessas situagdes ¢
se a terceirizagdo esta sendo utilizada como instrumento de burla da efetiva e regular
aplicacdo da legislacao trabalhista e de sua rede protetiva ao caso concreto, delineando-se,
assim, sua licitude ou nao.

Para apurar tais circunstancias, faz-se necessario uma analise casuistica, pois o
desempenho de determinada atividade em uma empresa pode ser considerada tipica de sua
atividade finalistica ou nao, de acordo com a natureza de seu ramo de exploragdo comercial,

assim, tem-se que as atividades de call center em empresas de telefonia se afiguram como
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atividade-fim, como se demonstrard no titulo seguinte; ja seu desempenho em lojas de
departamentos ou bancos, por exemplo, ndo se afigura como inerente a natureza das
atividades-fim destas empresas, configurando-se a licitude da terceirizagdo nesses casos €
restando intactas as estipulacdes cogentes do texto consolidado.

Entende-se por terceirizagao ilicita, portanto, aquela realizada fora das hipdteses
expressamente previstas em lei, e desde que atendidos os requisitos insculpidos nesses
diplomas normativos, como no caso de trabalho temporério limitado a trés meses, de forma
que qualquer outra modalidade de contratagdo que se valha de um intermediario recebendo
parte do salario que seria devido integralmente ao trabalhador deve ser rechagada.

E o que deixa claro MARTINS FILHO (1993, p. 128) ao destacar que:

A distingd@o que se faz entre terceirizagdo legal e terceirizagdo ilegal refere-se, pois, a
disting@o entre prestagdo de servigos e locagdo permanente de mao de obra. Se, na
prestagdo do servigo, o componente primordial ¢ a mao de obra e ndo o equipamento
(como no caso de mero fornecimento de digitadores), e essa mao de obra ¢ utilizada
quase que exclusivamente pela mesma empresa tomadora de servigo, por varios
anos, o que se verifica ndo ¢ uma verdadeira prestacdo de servigo, mas o
fornecimento de mao de obra mais barata.

Nao ¢ outro, alias, o entendimento do TST, o qual, por meio de um de seus
colegiados, decidiu pela isonomia salarial de uma digitadora terceirizada com os empregados

da Caixa Economica Federal — CEF, cuja ementa restou consignada nos seguintes termos:

TERCEIRIZACAO ILICITA. BANCO ESTATAL. FRAUDE.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA

1. A contratagdo de interposta pessoa juridica, por Banco oficial, para disponibilizar
mao de obra intrinsecamente vinculada a atividade bancéria (digitadora para
trabalhar em agéncia bancaria), em fraude a lei, segundo o Regional, sujeita o
beneficiario a responsabilidade solidaria pelos débitos trabalhistas, na qualidade de
coparticipe de ato ilicito, na forma do art. 942 do Cdédigo Civil. Nao incide a
responsabilidade subsididria de que cogita a Simula 331, item IV, pois esta supde
mera culpa "in eligendo" ou "in vigilando" do ente publico pelo simples
inadimplemento contratual.

TERCEIRIZACAO ILICITA. ADMINISTRACAO PUBLICA. ISONOMIA

2. Conforme entendimento consagrado na Orienta¢do Jurisprudencial n® 383 da
SbDI-1 do TST, a contratagdo de empregado, mediante empresa interposta, ndo
enseja a formagdo de vinculo de emprego com entidade integrante da Administragdo
Publica, mas ndo impede o reconhecimento de diferencas salariais decorrentes do
principio da isonomia, em virtude da aplicagdo, por analogia, do art. 12 da Lei n°
6.019/74, desde que presente a igualdade de fungoes.

3. Recurso de revista ndo conhecido amplamente.

(RR - 720-46.2010.5.03.0021, Relator Ministro: Jodo Oreste Dalazen, Data de
Julgamento: 7/8/2013, 4* Turma, Data de Publicagdo: 23/8/2013). Disponivel em:
<https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta
=Consultar&conscsjt=&numeroTst=720&digito Tst=46&anoTst=2010&orgaoTst=5
&tribunalTst=03&varaTst=0021>. Acesso em 23/8/2013.
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Percebe-se que o processo de terceirizagao tem por objetivo a redugdo dos custos
do tomador, mas, no entanto, sob a oOtica juslaboral, implica manobra no sentido da redugdo
do salério quando presente seu desvirtuamento, como no caso acima exposto.

Destaque-se a oportuna colocacdo de MARTINS FILHO (1993, p. 129) ao
observar que “com isso, a empresa que terceiriza determinado setor dispensa os empregados
que nele trabalham e que sdo contratados depois, por menores salarios, por uma empresa
prestadora de servigos, e voltam a trabalhar para mesma empresa da qual foram
dispensados”.

Guardada as devidas propor¢des e limitagdes legais, no caso acima destacado o
objetivo da empresa publica ¢ nao realizar o certame de selecdo de novos empregados,
pagando aos terceirizados um salario menor e ndo se responsabilizando pelos encargos
trabalhistas e fiscais, numa clara demonstracio de ndo comprometimento com o interesse
publico por parte do administrador publico, o qual se vale de artificios para burlar a realizagado
de concurso publico destinado a contratacao de empregados e furtando-se (ou tentando furtar-
se!) da responsabilizagao trabalhista.

Em outro caso, no qual se discutiu a licitude da terceirizacdo no tocante a natureza
da atividade do tomador, o TST reconheceu a manutengdo do vinculo de empregada
terceirizada com a instituicdo bancaria para a qual prestava servicos, ndo obstante as
atividades desempenhadas pela obreira terem sido consideradas acessorias, mas presente os
requisitos da pessoalidade e subordinacdo, que reforcam a formacdo do vinculo empregaticio,

eis o teor da ementa:

RECURSO DE REVISTA. 1. PRELIMINAR DE NULIDADE DO ACORDAO
REGIONAL POR NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. O
Regional enfrentou todas as questdes postas a sua aprecia¢do de modo explicito, € a
prestacdo jurisdicional foi entregue em sua plenitude, embora contraria aos
interesses da parte. Incolumes, pois, os arts. 93, IX, da CF, 832 da CLT e 458 do
CPC. Recurso de revista nio conhecido. 2. VINCULO EMPREGATICIO.
TERCEIRIZACAO ILICITA. O Regional concluiu que houve fraude na
terceirizagdo da atividade fim, reconhecendo o vinculo empregaticio diretamente
com o tomador dos servigos, em razdo da intermediacdo ilicita de mdo de obra.
Extrai-se, ainda, da decis@o recorrida, a existéncia de pessoalidade e subordinagdo,
elementos caracteristicos da relagdo empregaticia. Assim, a decisdo revela sintonia
com a Simula n° 331, I e 11, desta Corte.

Recurso de revista nio conhecido.

(RR - 137-81.2012.5.03.0024, Relatora Ministra: Dora Maria da Costa, Data de
Julgamento: 12/6/2013, 8* Turma, Data de Publicagdo: 14/6/2013). Disponivel em:
<https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta
=Consultar&conscsjt=&numeroTst=137&digitoTst=81&anoTst=2012&orgaoTst=5
&tribunal Tst=03&varaTst=0024>. Acesso em 20/8/2013.
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Verifica-se, pois, que a implantacdo da terceirizagao ¢ sempre traumatica para o
trabalhador, o qual, com posterior adaptacao, prefere ter assegurado o emprego, ainda que
com a redugdo de seu salario, a estar desempregado, sendo necessaria, portanto, a aplicagdo
dos principios protetivos do Direito do Trabalho a parte hipossuficiente, como forma de inibir
e rechacar condutas tendentes a redirecionar a for¢a produtiva da empresa, com seu
consequente aumento de lucro, mas que exigi do obreiro um sacrificio exclusivo.

Em época de globalizacdo, o trabalho passa a ser visto como custo no processo de
produgdo e ndo como forma de inser¢do do ser humano na sociedade, mostra-se, assim, mais
uma faceta desse processo globalizante e suas novas morfologias do trabalho, investindo-se
em um discurso de desvalorizagao do trabalho humano e a consequente mitigagao dos direitos
trabalhistas.

Nao ¢ outra, alids, a licdo de Américo Pla Rodriguez ao afirmar que:

Todo o Direito do Trabalho nasceu sob o impulso de um propoésito de protecdo. Se
este ndo tivesse existido, o Direito do Trabalho ndo teria surgido. Surgiu com o
preciso objetivo de equilibrar, com uma desigualdade juridica favoravel, a
desigualdade econdmica e social que havia nos fatos. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p.
80)

O fato primordial que merece destaque ¢ o de que a rede protetiva juslaboral ndo
foi dada ou ofertada gratuitamente ao trabalhador, ao contrario, ela ¢ fruto de intensos
conflitos entre capital e trabalho no decorrer do desenvolvimento da humanidade, desde as
revolugdes liberais do século XIX, perpassando pelos momentos embrionarios dos
movimentos sindicais, pelas manifestacdes em prol de melhores condi¢des de trabalho e que,
em algumas ocasides, foram repelidas a mao de ferro, ora a mando estatal, ora patronal4.

Nao obstante, se abriu um terreno fecundo para a estipulagdo de direitos e
garantias sociais e trabalhistas pelos diplomas constitucionais mundo afora, como ocorreu
com a Constituicdo mexicana de 1917, com a Constituicdo de Weimar em 1919 na Alemanha,
com a Carta del Lavoro italiana de 1927, pelos quais se passou a reconhecer como legitimas
as reivindicagdes dos movimentos operarios que se espalhavam pelo mundo, influenciados
pelo contexto politico europeu, e como forma de acalmar os animos dos trabalhadores

mobilizados contra a ordem socioecondmica vigente.

4 Nesse ponto, oportuna a indicagdo do curta-metragem Os Libertdrios (elaborado com material do arquivo Edgard
Leueuroth), documentario sobre as greves operarias em Sdo Paulo no comego do século XX bastante ilustrativo das
condic¢des de trabalho dos imigrantes na cidade de Sdo Paulo, que chegou a reunir, entre italianos, espanhdis e portugueses,
um efetivo de mdo de obra de 50 mil operarios, e do filme Germinal (1993, Dire¢ao Claude Barri), abordando a gestagdo e a
maturagdo dos movimentos grevistas de um grupo de mineiros no norte da Franga do século XIX contra a exploragdo de que
sdo vitimas, contudo, ao se levantarem contra o sistema, passam a ser alvos da repressdo das autoridades estatais.
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Feitas essas consideragdes finais, passa-se a analise, no titulo seguinte, do leading

case que sedimentou a jurisprudéncia do TST acerca das atividades de call center, delineando

o entendimento de que o vinculo de empregado que trabalha em atividade-fim de empresa de

concessdao publica de servicos, no caso do ramo de telefonia, forma-se diretamente com a

respectiva concessiondria, quando ndo for possivel distinguir ou desvincular as atribui¢gdes do

obreiro de sua atividade-fim.

2.2 Construcao jurisprudencial do conceito e do alcance da terceirizacdo: a

analise de um caso emblematico no TST.

Como destacado anteriormente, ater-se-4 ao julgamento de um caso bastante

instigante que delineou o entendimento recente do TST no tocante ao alcance da terceirizagdao

nos ambientes

empresariais, qual seja, o processo numero E-ED-RR - 2938-

13.2010.5.12.0016, julgado pela SBDI-1 em 8/11/2012, cuja ementa restou consignada nos

seguintes termos:

TERCEIRIZACAO ILICITA. EMPRESA DE TELECOMUNICAC()ES.
CALL CENTER. ATIVIDADE-FIM DA RECLAMADA TOMADORA DE
SERVICOS. INTERPRETACAO DO ARTIGO 25, § 1°, DA LEI N° 8.987/95 E
DO ARTIGO 94, INCISO II, DA LEI N° 9.472/97 E APLICACAO DA
SUMULA N° 331, ITENS I E III, DO TST. VINCULO DE EMPREGO ENTRE
A TOMADORA DE SERVICOS E O TRABALHADOR TERCEIRIZADO
RECONHECIDO. INEXISTENCIA DE VIOLACAO DA SUMULA
VINCULANTE N° 10 DO STF. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL.

1. O servigo de call center é atividade-fim — e ndo atividade-meio — das empresas
concessiondarias de servigo de telecomunicag¢des. Assim, em observancia a Sumula
n° 331, itens I e III, do TST, que consagrou o entendimento de que a terceiriza¢ao s
se justifica quando implicar na contratagdo da prestagdo de servigos especializados
por terceiros em atividades-meio, que permitam a concentragdo dos esforcos da
empresa tomadora em suas atividades precipuas e essenciais, tem-se que a
terceirizacdo desses servicos de tele atendimento pelas empresas telefonicas
configura intermediacdo ilicita de mao de obra, devendo ser reconhecido o vinculo
de emprego desses trabalhadores terceirizados diretamente com os tomadores de
Seus Sservicos.

2. Com efeito, o aumento desses servicos nos ultimos anos ocorreu em razdo da
consolidagdo do Codigo de Defesa do Consumidor, que levou as empresas a
disponibilizarem os Servigos de Atendimento do Consumidor (SAC). E, diante dessa
exigéncia legal de manutengdo de uma relag@o direta entre fornecedor e consumidor,
o servigo de call center tornou-se essencial as concessiondrias dos servigos de
telefonia para possibilitar o necessario desenvolvimento de sua atividade, pois ¢ por
meio dessa central de atendimento telefonico que o consumidor, dentre tantas outras
demandas, obtém informagdes, solicita ¢ faz reclamacdes sobre os servigos
oferecidos pela empresa. Nao ¢é possivel, portanto, distinguir ou desvincular a
atividade de call center da atividade fim da concessionaria de servigos de telefonia.
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3. Por outro lado, a Lei n° 8.987/95, que disciplina a atuagcdo das empresas
concessionarias e permissiondrias de servico publico em geral, e a Lei n® 9.472/97,
que regula as concessdes e permissdes no setor das telecomunicagdes, sdo normas de
Direito Administrativo e, como tais, ndo foram promulgadas para regular matéria
trabalhista e ndo podem ser interpretadas e aplicadas de forma literal e isolada, como
se operassem em um vacuo normativo. Por isso mesmo, a questdo da licitude e dos
efeitos da terceirizagdo deve ser decidida pela Justiga do Trabalho exclusivamente
com base nos principios e nas regras que norteiam o Direito do Trabalho, de forma a
interpreta-las e, eventualmente, aplica-las de modo a ndo esvaziar de sentido pratico
ou a negar vigéncia e eficacia as normas trabalhistas que, em nosso Pais, disciplinam
a prestac@o do trabalho subordinado, com a aniquilagdo do proprio nucleo essencial
do Direito do Trabalho — o principio da protecdo do trabalhador, a parte
hipossuficiente da relacdo de emprego, e as proprias figuras do empregado e do
empregador.

4. Assim, ndo se pode mesmo, ao se interpretar o § 1° do artigo 25 da Lei n'
8.987/95 e o artigo 94, inciso II, da Lei n® 9.472/97, que tratam da possibilidade de
contratar com terceiros o desenvolvimento de “atividades inerentes” ao servigo,
expressdo polissémica e marcantemente imprecisa que pode ser compreendida em
varias acepgoes, concluir pela existéncia de autorizagdo legal para a terceirizagdo de
quaisquer de suas atividades-fim. Isso, em tltima analise, acabaria por permitir, no
limite, que elas desenvolvessem sua atividade empresarial sem ter em seus quadros
nenhum empregado e sim, apenas, trabalhadores terceirizados.

5. Ademais, quando os orgdos fracionarios dos Tribunais trabalhistas interpretam
preceitos legais como os ora examinados, ndo estdo eles, em absoluto, infringindo o
disposto na Stimula Vinculante n° 10 e, nem tampouco, violando o artigo 97 da
Constituicdo Federal, que estabelece a clausula de reserva de plendrio para a
declaracdo de inconstitucionalidade das leis em sede de controle difuso, pois ndo se
estard, nesses casos, nem mesmo de forma implicita, deixando de aplicar aqueles
dispositivos legais por considera-los inconstitucionais.

6. A proposito, apesar da respeitavel decisdo monocratica proferida em 09/11/2010
no ambito do Supremo Tribunal Federal, da lavra do ilustre Ministro Gilmar Mendes
(Rel 10132 MC/PR — Parana), na qual, em juizo sumario de cogni¢io e em caso
idéntico a este, por vislumbrar a possibilidade de ter sido violada a Sumula
Vinculante n° 10 daquela Corte, deferiu-se o pedido de medida liminar formulado
por uma empresa concessionaria dos servigos de telecomunicagdes para suspender,
até o julgamento final da reclamag@o constitucional, os efeitos de acorddo proferido
por uma das Turmas do TST, que adotou o entendimento de que aqueles preceitos
legais ndo autorizam, por si soés, a terceirizagdo de atividades-fim por essas
concessiondrias de servigos publicos, verifica-se que essa decisdo, a despeito de sua
ilustre origem, é, data venia, isolada. Com efeito, a pesquisa da jurisprudéncia
daquela Suprema Corte revelou que foi proferida, mais recentemente, quase uma
dezena de decisdes monocraticas por varios outros Ministros do STF (Ministros
Carlos Ayres Britto, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia Antunes
Rocha, Joaquim Barbosa e Luiz Fux) em que, em casos idénticos ao presente,
decidiu-se, ao contrario daquele primeiro precedente, ndo ter havido violagdo da
Stimula Vinculante n° 10, mas mera interpretagdo dessas mesmas normas
infraconstitucionais ¢ nem, muito menos, violacdo direta (mas, se tanto, mera
violagdo obliqua e reflexa) de qualquer preceito constitucional pelas decisdes do
TST pelas quais, ao interpretarem aqueles dispositivos das Leis 8.987/95 e 9.472/97,
consideraram que essas ndo autorizam a terceirizagdo das atividades-fim pelas
empresas concessionarias dos servigos publicos em geral e, especificamente, na area
de telecomunicagdes, negando-se, assim, provimento aos agravos de instrumento
interpostos contra as decisdes denegatorias de seguimento dos recursos
extraordinarios daquelas empresas.

7. O entendimento aqui adotado ja foi objeto de reiteradas decisdes, por maioria, da
mesma SBDI-1 em sua composi¢do completa (E-ED-RR-586341-
05.1999.5.18.5555, Redator designado Ministro Vieira de Mello Filho, Data de
Julgamento: 29/05/2009 - DEJT de 16/10/2009; E-RR-134640-23.2008.5.03. 0010,

o
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Relatora Ministra Maria de Assis Calsing, Data de Julgamento: 28/06/2011, DEJT
de 10/08/2012).

8. Alias, esse posicionamento também ndo foi desautorizado e nem superado pelos
elementos trazidos a considera¢do dos Ministros do TST na Audiéncia Publica
ocorrida no TST nos dias 04 e 05 de outubro de 2011 e convocada pela Presidéncia
desse Tribunal, os quais foram de grande valia para a sedimentagdo do entendimento
ora adotado. Os vastos dados estatisticos e sociologicos entdo apresentados
corroboraram as colocagdes daqueles que consideram que a terceirizacdo das
atividades-fim ¢ um fator de precarizagdo do trabalho, caracterizando-se pelos
baixos salarios dos empregados terceirizados e pela redugfo indireta do salario dos
empregados das empresas tomadoras, pela auséncia de estimulo a maior
produtividade dos trabalhadores terceirizados e pela divisdo e desorganizagdo dos
integrantes da categoria profissional que atua no ambito das empresas tomadoras,
com a consequente pulverizagdo da representagdo sindical de todos os trabalhadores
interessados.

9. E importante ressaltar, por fim, que decisdes como a presente ndo acarretam o
desemprego dos trabalhadores terceirizados, pois ndo eliminam quaisquer postos de
trabalho. Essas apenas declaram que a verdadeira empregadora desses trabalhadores
de call center é a empresa concessiondria tomadora de seus servigos que, por outro
lado, continua obrigada a prestar tais servigos ao consumidor em geral — s6 que, a
partir de agora, exclusivamente na forma da legislagdo trabalhista, isto ¢, por meio
de seus proprios empregados.

10. Assim, diante da ilicitude da terceirizagdo do servico de call center prestado pela
reclamante no ambito da empresa de telecomunicagdes reclamada, deve ser
reconhecida a existéncia, por todo o periodo laborado, de seu vinculo de emprego
diretamente com a concessiondria de servicos de telefonia, nos exatos moldes do
item I da Sumula n° 331 do TST, com o consequente pagamento, pela verdadeira
empregadora e por sua litisconsorte, coautora desse ato ilicito, de todos os direitos
trabalhistas assegurados pela primeira a seus demais empregados.

Embargos conhecidos e desprovidos.

(E-ED-RR - 2938-13.2010.5.12.0016, Redator Designado Ministro: José Roberto
Freire Pimenta, Data de Julgamento: 8/11/2012, Subsegdo I Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Publicagdo: 26/3/2013). Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus. br/consultauniﬁcada2/inteiroTeor.do?action=print1nteiroTe
or&highlight=true&numeroFormatado=RR 2938-
13.2010.5.12.0016&base=: acordao&numProcInt—68184&an0Pr0cInt—l999&dataPu

blicacao=26/03/2013 07:00:00&query=>. Acesso em 31/7/2013.

Pela leitura, tem-se que o limite mais importante nesse julgamento foi considerar

que a terceirizacdo sO sera admissivel nas atividades-meio, ¢ ndo nas atividades-fim da

empresa tomadora dos servicos, portanto, a terceirizacdo se justifica pela possibilidade de

fornecimento de mao de obra especializada por interposta pessoa objetivando um ganho de

produtividade e de qualidade técnica na pratica das atividades de apoio ou de auxilio a

atividade essencial do tomador dos servigos.

Portanto, admitindo-se a terceirizacdo no desenvolvimento das atividades-meio

das empresas, estabeleceu-se um limite lastreado pela simples constatacdo de que, se ndo se

limitar a terceirizag¢do apenas as atividades-meio e se admitida para as atividades-fim, chegar-

se-ia a possibilidade da existéncia de uma empresa sem empregados, que desenvolvesse todas

as suas atividades apenas por meio de trabalhadores terceirizados!
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Explica-se melhor: ter-se-ia uma situagdo ildgica e antijuridica pela qual uma
empresa produziria e/ou prestaria um qualquer bem e/ou servigo sem nenhum empregado
proprio, atuando, tdo somente, por meio de trabalhadores terceirizados. Dessa forma, seria
possivel, por exemplo, a existéncia de um estabelecimento de ensino sem professores dele
empregados ou de um empreendimento hospitalar sem médicos ou enfermeiros que nao
fossem terceirizados.

Sendo assim, tal limite foi algado a condi¢do de limite l6gico e juridico absoluto,
pelo qual ndo se admite terceirizacdo de atividades-fim, a ndo ser em casos excepcionais
previstos naqueles diplomas mencionados no capitulo anterior como, por exemplo, o trabalho
temporario, em que a Lei n° 6.019/74 admite a hipdtese, mas, contudo, limitada as estritas
possibilidades previstas em seu artigo 2° e ao prazo maximo, com relagdo a um mesmo
empregado, de trés meses, excepcionalmente prorrogéveis, nos termos, também, de seu artigo
10.

Em casos como esses, em que normas de redacdo mais flexivel ou aberta devem
ser interpretadas e aplicadas, ¢ absolutamente natural que se apresente mais de uma
alternativa exegética, devendo-se optar por aquela que melhor reflita os demais principios e
regras igualmente presentes no ordenamento juridico, que se apliquem ao caso concreto.

E interessante notar como a terceirizagio ¢ a problematica de seu alcance,
permeiam, sobremaneira, a defini¢do e natureza da atividade econdmica desempenhada pela
empresa tomadora dos servigos, haja vista que esta foi pensada pelos sistemas produtivos
como um instrumento econdmico capaz de minimizar os custos operacionais decorrentes da
contratagao de mao de obra.

Como destacado no Capitulo I, vale relembrar que a terceirizagdo ¢ um
instrumento que, na verdade, se difundiu por todo o mundo e que, ao longo dos anos, desde a
década de 80, data da Stimula n°® 256 da Corte Superior trabalhista, ja destacada, tem sido
visto com cautela justamente pela precarizagdo das condigdes de trabalho que ocasiona e em
funcdo dos proprios principios constitucionais que resguardam, ndo sé o pleno emprego, mas
também a dignidade do labor humano.

Uma das questdes que podem ser colocadas, portanto, diz respeito a interpretagao
dos arts. 25, § 1° da Lei 8.987/95 e 94, inciso II, da Lei 9.472/97, ao estabelecerem,

respectivamente, que:

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

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

(Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8987cons.htm. Acesso
em: 8/8/2013) Grifou-se.

(-.)

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

()

II - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou
complementares ao servigo, bem como a implementacdo de projetos associados.
(Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19472.htm>. Acesso em:
8/8/2013) Grifou-se.

A dificuldade reside, portanto, na interpretagcdo da dic¢do legal no que diz respeito
a caracterizagdo de atividades inerentes, que, definitivamente, ndo se tornou um permissivo
legal a ser interpretado no sentido de que se estd autorizando a terceiriza¢ao da atividade-fim
da empresa, como almejam alguns.

Essa pratica, ressalvado os casos ja expostos, remanesce no campo do ilicito, pelo
que encerra em si mesma uma conduta aviltante a dignidade da pessoa humana e ao valor
social do trabalho, constitucionalmente resguardados.

Vale registrar que a polissemia propria ao vocdbulo inerente, o qual assume,
igualmente, as seguintes expressdes como sinonimas: dependente, especifico, inseparavel,
ligado, peculiar, proprio (HOUAISS, 2009, versdo eletronica), mesmo sob o enfoque da
interpretacdo gramatical ou literal, em absoluto conduz aquela que diga respeito ao conceito
de atividade-fim.

Mais especificamente, entende-se que o termo ndo permite a ilagdo de que se esta
a tratar de permissivo legal, aberto e generalizado, a terceirizagdo de atividade finalistica do
mencionado setor, até porque a previsao se situa entre as disposi¢des atinentes a contrato de
concessao de servigos publicos, regulamentagdo conferida por lei, de carater manifestamente
administrativo, como também ja foi destacado, e que, em momento algum, explicita a
intencdo de se aventurar na seara juslaboral, a qual, mesmo assim, sucumbiria diante de uma
interpretacdao coerente com o ordenamento juridico patrio de prote¢do ao trabalho, em ponto
especifico que sera retomado mais a frente.

Nesse sentido de fundamentagdo, vale destacar trecho do voto do redator
designado ao pontuar que:
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9472.htm

Ademais, a Lei n° 8.987/95, referente as concessiondrias e permissiondrias de
servico publico, e a Lei n° 9.472/97, que regula as telecomunicagdes em geral,
tratam exclusivamente, na verdade, da relagdo entre as empresas concessionarias ou
permissiondrias 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 terceirizagdo trabalhista, cabendo precipuamente a esta Justiga
Especializada a analise da compatibilidade entre essas normas infraconstitucionais
de Direito Administrativo e os principios que norteiam o Direito do Trabalho, de
forma a interpreta-las e, eventualmente, aplica-las, de modo a nao esvaziar de
sentido pratico ou a negar vigéncia e aplicacdo as normas trabalhistas, que, em nosso
Pais, disciplinam a prestagdo de trabalho subordinado, terceirizado ou néo.

Na esteira desse entendimento, ¢ forgoso concluir que, por forga da incidéncia e da
aplicacdo de outras normas infraconstitucionais (mormente os artigos 2°, 3° e 9° da
CLT), ndo se pode mesmo interpretar o § 1° do artigo 25 da Lei n° 8.987/95 ¢ o
artigo 94, inciso I, da Lei n°® 9.472/97, no sentido de que a autorizagdo por elas dada
a empresa concessionaria dos servigos de telecomunicagdes para contratar com
terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes ao servigo significaria uma
autorizagdo para as empresas de telecomunicagdes terceirizarem suas atividades-fim,
entendimento que, repita-se, levado as suas ultimas consequéncias, acabaria por
permitir que as essas desenvolvessem sua atividade empresarial sem ter em seus
quadros nenhum empregado, ¢ sim, apenas, trabalhadores terceirizados.

(E-ED-RR - 2938-13.2010.5.12.0016, Redator Designado Ministro: José Roberto
Freire Pimenta, Data de Julgamento: 8/11/2012, Subse¢do I Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Publicagdo: 26/3/2013). Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus. br/consultauniﬁcadaZ/inteiroTeor.do?action=printlnteir0Te
or&highlight=true&numeroFormatado=RR 2938-
13.2010.5.12.0016&base=acordao&numProclnt= 68184&an0ProcInt—1999&dataPu

blicacao=26/03/2013 07:00:00&query=>. Acesso em 31/7/2013.

Ante o até aqui exposto, resta claro que € necessario que se tenha em mente que o
ordenamento juridico constitui uma unidade sistemadtica, a qual, em seu conjunto de regras e
principios, forma uma totalidade pluralista ordenada em uma relagdo de coeréncia, na qual o
intérprete da lei, por meio de uma técnica hermenéutica apropriada, elimine eventuais
antinomias ou incompatibilidades entre as proposi¢des, tomando como referéncia o sistema
em sua integralidade e descartando qualquer interpretacdo de forma isolada ou dissociada
desse arcabouco normativo, a fim de se estabelecer aquela condizente com os principios e
valores que integram e regem a cultura juridica laboral.

Para a interpretacdo das regras, BARROSO & BARCELLOS dao a seguinte li¢ao:
“sdo, normalmente, relatos objetivos, descritivos de determinadas condutas e aplicaveis a um
conjunto delimitado de situagoes (2005, p. 280)”, ja em relagdo aos principios, eles nos dao
conta de que “contém relatos com maior grau de abstragdo, ndo especificam a conduta a ser
seguida e se aplicam a um conjunto amplo, por vezes indeterminado, de situagoes (2005, p.
281)”, deve-se levar em consideracdo, primeiro, a sua natureza € o seu alcance e, nesse

aspecto, esses autores concluem ensinando que:

Regras sdo proposi¢gdes normativas aplicaveis sob a forma de tudo-ou-nada (all-or-
nothing). Se os fatos nela previstos ocorrerem, a regra deve incidir, de modo direto e
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automatico, produzindo seus efeitos. Uma regra somente deixard de incidir sobre a
hipdtese de fato que contempla se for invalida, se houver outra mais especifica ou se
ndo estiver em vigor. Sua aplicaggo se da, predominantemente, mediante subsuncdo.
Principios contém, normalmente, uma maior carga valorativa, um fundamento ético,
uma decisdo politica relevante, e indicam uma determinada direcdo a seguir. Ocorre
que em uma ordem pluralista existem outros principios que abrigam decisdes,
valores ou fundamentos diversos, por vezes contrapostos. A colisdo de principios,
portanto, ndo so é possivel, como faz parte da logica do sistema, que ¢ dialético. Por
isso sua incidéncia ndo pode ser posta em termos de fudo-ou-nada, de validade ou
invalidade. Deve-se reconhecer aos principios uma dimensdo de peso ou
importancia. A vista dos elementos do caso concreto, o intérprete devera fazer
escolhas fundamentadas quando se defronte com antagonismos inevitaveis, como os
que existem entre a liberdade de expressdao e o direito de privacidade, a livre
iniciativa e a intervencdo estatal, o direito de propriedade e sua funcdo social. A
aplicacdo dos principios se d4, predominantemente, mediante ponderagdo.

E certo que mais recentemente ja se discute tanto a aplicagdo do esquema tudo-ou-
nada aos principios como a possibilidade de também as regras serem ponderadas.
[...]

Principios — e, com crescente ades@o na doutrina, também as regras — sdo
ponderados a vista do caso concreto. E, na determinagdo de seu sentido e na escolha
dos comportamentos que realizardo os fins previstos, devera o intérprete demonstrar

o fundamento racional que legitima sua atuagio. (BARROSO & BARCELLOS,
2005, pp. 284 e 285)

Aprofundando a questdo dos conflitos normativos e dos critérios de hermenéutica
juridica, BARROSO (2006, p. 118), com suporte nos ensinamentos de Robert Alexy e
Norberto Bobbio, destaca que:

Nesse contexto, impde-se um breve aprofundamento da questdo dos conflitos
normativos. O Direito, como se sabe, ¢ um sistema de normas harmonicamente
articuladas. Uma situagdo ndo pode ser regida simultaneamente por duas disposi¢des
legais que se contraponham. Para solucionar essas hipdteses de conflito de leis, o
ordenamento juridico se serve de trés critérios tradicionais: o da hierarquia — pelo
qual a lei superior prevalece sobre a inferior —, o cronologico — onde a lei posterior
prevalece sobre a anterior — ¢ o da especializagdo — em que a lei especifica prevalece
sobre a lei geral [...].

A denominada ponderac¢do de valores ou ponderagdo de interesses ¢ a técnica pela
qual se procura estabelecer o peso relativo de cada um dos principios contrapostos.
Como ndo existe um critério abstrato que imponha a supremacia de um sobre o
outro, deve-se, a vista do caso concreto, fazer concessdes reciprocas, de modo a
produzir um resultado socialmente desejavel, sacrificando o minimo de cada um dos
principios ou direitos fundamentais em oposicdo. O legislador ndo pode,
arbitrariamente, escolher um dos interesses em jogo e anular o outro, sob pena de
violar o texto constitucional. Seus balizamentos devem ser o principio da
razoabilidade (v. infra) e a preservacdo, tanto quanto possivel, do niicleo minimo do
valor que esteja cedendo passo. Ndo ha, aqui, superioridade formal de nenhum dos
principios em tensdo, mas a simples determinacdo da solu¢do que melhor atende o
ideario constitucional na situagdo apreciada.

A ponderacdo, como mecanismo de convivéncia de normas que tutelam valores ou
bens juridicos contrapostos, conquistou amplamente a doutrina e ja repercute nas
decisdes dos tribunais. A vanguarda do pensamento juridico dedica-se, na quadra
atual, a busca de parametros de alguma objetividade, para que a ponderagdo ndo se
torne uma formula vazia, legitimadora de escolhas arbitrarias. E preciso demarcar o
que pode ser ponderado e como deve sé-lo. A teoria dos principios ndo importa no
abandono das regras ou do direito legislado. Para que possa satisfazer
adequadamente a demanda por seguranca e por justica, o ordenamento juridico
devera ter suas normas distribuidas, de forma equilibrada, entre principios e regras.

36



Cabe assinalar, antes de encerrar a discussdo acerca da distingdo qualitativa entre
regra e principio, que ela nem sempre ¢ singela. As dificuldades decorrem de fatores
diversos, como as vicissitudes da técnica legislativa, a natureza das coisas e os
limites da linguagem. Por vezes, uma regra contera termo ou locugdo de conteudo
indeterminado, aberto ou flexivel, como, por exemplo, ordem publica, justa
indenizagdo, relevante interesse coletivo, melhor interesse do menor. Em hipdteses
como essas, a regra desempenhara papel semelhante ao dos principios, permitindo
ao intérprete integrar com sua subjetividade o comando normativo e formular a
decisdo concreta que melhor ira reger a situagdo de fato apreciada. Em algumas
situagdes, uma regra excepcionard a aplicagdo de um principio. Em outras, um
principio podera paralisar a incidéncia de uma regra. Enfim, ha um conjunto amplo
de possibilidades nessa matéria.][...].

Dessa forma, caso se entenda que as atividades inerentes, termo mencionado em
alguns dispositivos legais, principalmente naqueles que disciplinam a atividade das empresas
de telecomunicagdo, principal foco da analise no presente estudo, correspondem, na verdade,
as suas atividades-fim, alcancar-se-ia o mesmo resultado antes exposto, qual seja: de que seria
possivel a uma empresa terceirizar toda e qualquer atividade sua, chegando ao resultado final
absurdo de lhe ser possivel ter apenas terceirizados, de modo que, em suas atividades
essenciais, ndo haveria empregados proprios, numa interpretagdo juridica que leva a um
resultado logica e juridicamente descabido, motivo pelo qual uma interpretacao literal ou
gramatical de tais dispositivos deve ser necessariamente descartada.

Consigne-se, ainda, ser inteiramente aplicavel o entendimento de que algumas
normas legais sdo, essencialmente, de Direito Administrativo, até porque a construgdo dessa
pratica terceirizante se deu, justamente, na seara da Administracdo de Empresas, seja ela
adotada por iniciativas publicas ou privadas, como demonstrado.

Tanto o ¢ que o TST, por intermédio de sua Subsecdo I Especializada em
Dissidios Individuais — SBDI-1, esposou esse entendimento em um julgado anterior no qual
se discutiu o sentido da problematica aqui exposta, ndo se lhes aplicando as relagdes de
trabalho, ou seja, tais normas ndo afastam a incidéncia das regras do Direito do Trabalho e de
sua rede protetiva, mais precisamente os insculpidos nos artigos 2° e 3° da CLT, que definem
as figuras de empregado e de empregador, restando sua ementa consignada nos seguintes

termos:

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 Lein® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que dispde sobre o regime de concessao
e permissdo de prestagdo de servigos publicos, ostenta natureza administrativa e,
como tal, ao tratar, em seu art. 25, da contratacdo com terceiros de atividades
inerentes, acessoOrias ou complementares ao servico concedido, ndo autorizou a

37



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 ¢ outro. A legislacdo trabalhista
protege, substancialmente, um valor: o trabalho humano, prestado em beneficio de
outrem, de forma ndo eventual, oneroso ¢ sob subordinagdo juridica, apartes a ja
insuficiente conceituagdo 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 principios e valores do Direito Administrativo,
viesse derrogar o eixo fundamental da legislagdo trabalhista, que é o conceito de
empregado e empregador, jungido que estd ao conceito de contrato de trabalho,
previsto na CLT. O enunciado da Stimula 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 fendmeno da terceirizagdo nas
relagdes 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 relagdo entre o capital ¢ o trabalho.
Recurso de embargos conhecido e parcialmente provido.

(E-RR - 586341-58.1999.5.18.0001, Redator Designado Ministro: Luiz Philippe
Vieira de Mello Filho, Data de Julgamento: 28/05/2009, Subsegdo I Especializada
em Dissidios Individuais, Data de Publicagdo: 16/10/2009). Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTe
or&highlight=true&numeroFormatado=RR - 586341-
58.1999.5.18.0001 &base=acordao&numProcInt=68184&anoProcInt=1999&dataPu

blicacao=16/10/2009 07:00:00&query=>. Acesso em 31/7/2013.

Nao obstante, em outro julgamento no dmbito desse mesmo 6rgdo judicante do

TST, ao proferir seu voto o Ministro Lelio Bentes Corréa pontuou que:

(...) tampouco se pode consagrar a lei interpretagdo que despreze o contetido técnico
das expressoes escolhidas pelo legislador. Ora, havia uma expressdo técnica, caso
quisesse o legislador autorizar a terceirizagdo da atividade-fim, que ¢ exatamente a
expressdo “atividade-fim”; optou o legislador pela expressdo “atividades inerentes”,
correlatas. Ora, ndo quis, portanto, significar atividade-fim. Nao se pode, por
interpretacdo, chegar a uma conclusdo que a propria opgdo do texto legal, na sua
literalidade, ndo autoriza.

(E-RR - 134640-23.2008.5.03.0010, Relatora Ministra: Maria de Assis Calsing,
Data de Julgamento: 28/06/2011, Subsecdo I Especializada em Dissidios
Individuais, Data de Publicacao: 10/08/2012). Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus. br/consultauniﬁcadaZ/inteiroTeor.do?acti0n=printlnteir0Te
or&highlight=true&numeroFormatado=RR 134640-
23.2008.5.03.0010&base= acordao&numProcInt—820741&anoProcInt—2009&dataP

ublicacao=10/08/2012 07:00:00&query=>. Acesso em 31/7/2013.

Portanto, andou bem a SBDI-1 do TST ao assim decidir, pois nada mais fez que
reconhecer na pratica da terceirizagdo em atividades finalisticas uma forma de burla dos
direitos trabalhistas, deixando o trabalhador a margem de sua real importancia no processo
produtivo, e dissociada do valor social do trabalho, enquanto instrumento de inser¢do e
formacgao do proprio ser humano, como consectario da cidadania.

Nesse ponto, vale destacar a atuagdo do MPT no sentido de inibir essa pratica por
meio de Acdes Civis Publicas que requerem a condenagdo da empresa tomadora ao

pagamento de indeniza¢do por dano moral coletivo quando constatada a irregularidade do
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processo de terceirizagdo de suas atividades, violador da legislacdo trabalhista e atingindo um
numero expressivo de trabalhadores, como restou consignado no processo TST-RR 110200-
86.2006.5.03.0024, de relatoria do Ministro Fernando Eizo Ono, julgado pela 4* Turma em
5/6/2013, pelo qual a empresa TIM foi condenada ao pagamento de R$ 6 milhdes de reais, a
titulo de indenizagdo por dano moral coletivo, por terceirizagdo irregular, cuja decisdo estd
pendente de publicacio”.

Indo mais além, exerceu também a SBDI-1 sua precipua fun¢ido de dirimir a
divergéncia jurisprudencial até entdo existente entre as Turmas daquela Corte Superior, no
que toca ao alcance do entendimento consagrado na Stmula n® 331, item I, do TST em
relagdo aos servigos de call center prestados no ambito das empresas de telecomunicagoes,
em cotejo com o § 1° do artigo 25 da Lei n°® 8.987/95 e com o artigo 94, inciso II, da Lei n°
9.472/97, proclamando a tese predominante a ser observada dali por diante pelos o6rgdos

fracionarios turmarios dessa Corte, o que de fato ocorreu, veja-se:

PROCEDIMENTO  SUMARISSIMO.  VINCULO DE  EMPREGO.
TERCEIRIZACAO ILICITA. ATIVIDADE FIM. 1. "A contratagio de
trabalhadores por empresa interposta ¢ ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n.° 6.019, de
03.01.1974)" (Stmula n.° 331, I, desta Corte superior). 2. A colenda SBDI-I deste
Tribunal Superior do Trabalho, em sua composi¢do plena, consagrou entendimento
no sentido de que o servigo prestado na area de call center se insere na atividade-fim
das empresas concessionarias de servigos de telecomunicagdes (E-ED-RR-2938-
13.2010.5.12.0016, redator designado para o acoérddo o Exmo. Ministro José
Roberto Freire Pimenta, julgado em 08/11/2012, DEJT de 26/03/2013). 3. Nesse
contexto, merece ser mantido o acorddo prolatado pela Corte de origem quanto ao
reconhecimento do vinculo de emprego diretamente com a empresa tomadora dos
servigos, em face da caracterizagdo da terceirizacdo ilicita. 4. Agravo de instrumento
a que se nega provimento.

PROCEDIMENTO  SUMARISSIMO. ENQUADRAMENTO  SINDICAL.
VINCULO DE EMPREGO RECONHECIDO COM O TOMADOR DOS
SERVICOS. Uma vez reconhecido o direito da reclamante as vantagens asseguradas
nos acordos coletivos firmados entre o sindicato profissional e a tomadora dos
servigos, em virtude da configuragdo de terceirizagdo ilicita de mao de obra, ndo
viabiliza o conhecimento do recurso de revista a alegagdo de afronta aos ditames dos
artigos 5°, inciso XXXVI, e 7°, XXVI, da Constitui¢do da Republica, porquanto
inegavel a impertinéncia entre suas disposi¢des e a matéria controvertida submetida
ao exame. Agravo de instrumento ndo provido.

(AIRR-992-23.2012.5.03.0004, Relator Ministro Lelio Bentes Corréa, 1* Turma,
DEJT de 23/8/2013). Disponivel em:
<https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numer
olnt=197562&anolnt=2012>. Acesso em 23/8/2013.

RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZACAO - ATIVIDADE INERENTE -
EMPRESA DE TELEFONIA - SERVICOS DE CALL CENTER -
IMPOSSIBILIDADE (alegacao de violacao dos artigos 5°, 11, e 97 da Constituicao
Federal, 3° da Consolidagdo das Leis do Trabalho, 25, § 1°, da Lei n°® 8.987/95, 60, §
1°, ¢ 94, 11, da Lei n°® 9.472/97, contrariedade a Simula/TST n° 331 e a Simula

> Disponivel em: <http://www.tst.jus.br>. Acesso em: 6/6/2013.
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vinculante n° 10 do STF e divergéncia jurisprudencial). A jurisprudéncia majoritaria
da SBDI-1 entende que o artigo 94, II, da Lei n° 9.472/97 ndo autoriza a
terceirizacdo de servicos na atividade-fim das empresas de telefonia, sendo aplicavel
o entendimento contido nos itens I e III da Simula/TST n°® 331 (com ressalva de
entendimento). Recurso de revista ndo conhecido.

(RR - 71600-34.2009.5.03.0139, Relator Ministro Renato de Lacerda Paiva, 2*
Turma, DEJT 23/8/2013). Disponivel em:
<https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numer
oInt=151809&anolnt=2010>. Acesso em 23/8/2013.

I - AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROVIMENTO. EMPRESA DE
TELECOMUNICACOES. TERCEIRIZACAO. CABIMENTO. ATIVIDADE-FIM
E ATIVIDADE-MEIO. SUMULA 331 DO TST. INTERPRETACAO DO ART. 25,
§ 1°, DA LEI N° 8.987/95 E DO ART. 94, INCISO II, DA LEI N° 9.472/97. "CALL
CENTER". INSERCAO NA ATIVIDADE-FIM EMPRESARIAL. RELACAO DE
EMPREGO. CONFIGURACAO. Demonstrada a divergéncia jurisprudencial,
merece processamento o recurso de revista, na via do art. 896, "a", da CLT. Agravo
de instrumento conhecido e provido. Il - RECURSO DE REVISTA. 1. EMPRESA
DE TELECOMUNICACOES. TERCEIRIZACAO. CABIMENTO. ATIVIDADE-
FIM E ATIVIDADE-MEIO. SUMULA 331 DO TST. INTERPRETACAO DO
ART. 25, § 1°, DA LEI N° 8.987/95 E DO ART. 94, INCISO II, DA LEI N°
9.472/97. "CALL CENTER". INSERCAO NA  ATIVIDADE-FIM
EMPRESARIAL. RELACAO DE EMPREGO. CONFIGURACAO. 1.1. Resultado
de bem-vinda evolugdo jurisprudencial, o Tribunal Superior do Trabalho editou a
Stimula 331, que veda a "contratacdo de trabalhadores por empresa interposta",
"formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos", ressalvados os
casos de trabalho temporario, vigilancia, conservacdo e limpeza, bem como de
"servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente
a pessoalidade e a subordinacdo direta" (itens I e III). 1.2. O verbete delimita,
exaustivamente, os casos em que se tolera terceirizagdo em atividade-fim. 1.3. Em
fun¢do uniformizadora, a Corte ja definiu que o art. 25 da Lei n° 8.987/95 ¢ o art. 94,
inciso II, da Lei n°® 9.472/97, veiculam normas de Direito Administrativo, que ndo
podem deixar de receber interpretagdo ponderada em relagdo ao Direito do Trabalho
(Processo E-ED-RR-586341-05.1999.5.18.5555, Redator designado Min. Vieira de
Mello Filho; Processo E-ED-RR-2938-3.2010.5.12.0016,Redator designado Min.
José Roberto Freire Pimenta). 1.4. O cotejo entre esses preceitos de lei, de modo a
emprestar-lhes incidéncia adequada a cada caso concreto, ndo desafia a Sumula
Vinculante n° 10, como, em casos pertinentes, vem decidindo o Supremo Tribunal
Federal (Rel 11329 MC/PB, Rel. Min. Ayres Britto; Rcl 12068 MC/RO, Rel. Min.
Dias Toffoli; Rcl 14378 MC/MG, Rel. Min. Dias Toffoli; ARE 646831/MG, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski; Al 839685/MG, Rel. Min. Ricardo Lewandowski; Al
828518/MG, Rel. Min. Carmen Lucia; AI 791247/MG, Rel. Min. Carmen Lucia;
ARE 647479/MG, Rel. Min. Joaquim Barbosa; ARE 646825/MG, Rel. Min. Luiz
Fux). 1.5. E por intermédio do servigo de "call center" que o consumidor se
relaciona com a empresa de telecomunicagdes, solicitando e adquirindo servigos,
pleiteando reparos ou formulando reclamagdes. Trata-se de setor que viabiliza a
atividade econdmica e, assim, sustenta-a. 1.6. Tal constatacdo, de pronto, assimila-a
a atividade-fim. 1.7. A vida contemporanea ja ndo aceita o conceito monolitico de
subordina¢do juridica, calcado na submissdo do empregado a direta influéncia do
poder diretivo patronal. Com efeito, aderem ao instituto a visdo objetiva,
caracterizada pelo atrelamento do trabalhador ao escopo empresarial, e a dimensao
estrutural, pela qual ha "a inser¢do do trabalhador na dindmica do tomador de
servicos" (Mauricio Godinho Delgado). 1.8. Laborando em "call center", a favor da
empresa de telecomunicacdes tomadora de servicos, o empregado se insere na
relacdo juridica a que aludem os arts. 2° e 3° da CLT, assim se fazendo impositiva a
incidéncia da compreensdo da Sumula 331, I, do TST. 1.9. Recurso de revista
conhecido e provido.

(RR - 449-38.2012.5.24.0003, Relator Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan
Pereira, 3 Turma, DEJT 23/8/2013). Disponivel em:
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<https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numer
oInt=85011&anolnt=2013>. Acesso em 23/8/2013.

I - AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
TERCEIRIZACAO. EMPRESA DE TELECOMUNICACOES. CALL CENTER.
ATIVIDADE-FIM. VINCULO EMPREGATICIO. A Corte Regional adotou tese no
sentido de que o art. 94, II, da Lei Geral de Telecomunicagdes permite a
terceirizagdo de servigos na atividade-fim das empresas de telefonia. Demonstrada
possivel contrariedade a Simula n°® 331, I, do TST. Agravo de instrumento a que se
da provimento, para determinar o processamento do recurso de revista, observando-
se o disposto na Resolu¢do Administrativa n® 928/2003.

IT - RECURSO DE REVISTA. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL.
Nos termos do disposto no § 2° do art. 249 do CPC, deixo de analisar a nulidade
processual arguida no recurso de revista, tendo em vista a possibilidade de
julgamento de mérito em favor da parte a quem aproveitaria a decretacdo de
nulidade do acérddo por negativa de prestacio jurisdicional. TERCEIRIZACAO.
EMPRESA DE TELECOMUNICACOES. CALL CENTER. ATIVIDADE-FIM.
VINCULO EMPREGATICIO. A jurisprudéncia desta Corte é no sentido da ilicitude
na terceirizacdo da atividade-fim. Assim, o vinculo de emprego do empregado que
trabalha em servigo central de atendimento, junto a empresa de telefonia, faz-se
diretamente com a tomadora de servigos, por representar fraude na relacdo de
trabalho, ja que se trata de atividade-fim, sendo ilicita a terceirizagdo. Precedentes
desta Corte. Recurso de revista de que se conhece e a que se da provimento.

(RR - 2534-42.2010.5.18.0000, Relator Ministro Fernando Eizo Ono, 4* Turma,
DEJT 23/8/2013). Disponivel em:
<https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numer
0Int=200630&anolnt=2010>. Acesso em 23/8/2013.

AGRAVO. DECISAO MONOCRATICA. EMPRESAS DE
TELECOMUNICACOES. SERVICO DE CALL CENTER. TERCEIRIZACAO
ILICITA. ATIVIDADE FIM. LEI N.° 9.472/1997. DECISAO DE ACORDO COM
O ENTENDIMENTO DA SUMULA N.° 331, 1, DO TST.

Nega-se provimento ao agravo quando o agravante nao desconstitui os fundamentos
contidos na decisdo monocratica proferida. Agravo a que se nega provimento.

(RR - 640-51.2011.5.03.002, Relator Ministro Emmanoel Pereira, 5* Turma, DEJT
de 23/8/2013). Disponivel em:
<https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numer
oInt=86023 &anolnt=2012>. Acesso em 23/8/2013.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. "CALL CENTER". TERCEIRIZACAO ILICITA
DE ATIVIDADE-FIM. RECONHECIMENTO DO VINCULO DE EMPREGO
DIRETAMENTE COM O TOMADOR DE SERVICOS. DESPROVIMENTO.
Diante da auséncia de violagdo dos dispositivos indicados, ndo ha como admitir o
recurso de revista. Agravo de instrumento desprovido.

(AIRR - 2313-09.2011.5.03.0011, Relator Ministro Aloysio Corréa da Veiga, 6*
Turma, DEJT de 23/8/2013). Disponivel em:
<https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numer
oInt=83196&anolnt=2013>. Acesso em 23/8/2013.

RECURSO DE REVISTA DA SEGUNDA-RECLAMADA - EMPRESA DE
TELECOMUNICACAO — RECONHECIMENTO DO VINCULO DE EMPREGO -
TERCEIRIZACAO ILICITA — ATIVIDADE FIM. O art. 94, 11, da Lei n° 9.472/97
dispde que a concessionaria do servigo poderd contratar com terceiros o
desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servigo.
O dispositivo mencionado ndo autorizou a intermediacdo de mao de obra, mas
apenas a contratagdo com terceiros para o desenvolvimento de atividades inerentes,
acessorias ou complementares ao servico. A contratagdo permitida ¢ "com terceiros"
e ndo "de terceiros". No caso, a atividade desenvolvida pela reclamante (atendente
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de call center) se insere na atividade fim da tomadora dos servigos e a empresa
prestadora ndo foi contratada para executar um servico auténomo e especializado,
mas apenas para fornecer mao de obra ao servico de telefonia. Logo, verifica-se
verdadeira terceirizagdo ilicita de mio de obra, formando-se vinculo diretamente
com o tomador dos servigos. Incide a Stimula n° 331, I, do TST.

Recurso de revista ndo conhecido.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA DA PRIMEIRA-
RECLAMADA - RECONHECIMENTO DO VINCULO DE EMPREGO -
TERCEIRIZACAO ILICITA — ATIVIDADE FIM. Ante a identidade de tese, adoto
como razdes de decidir os mesmos fundamentos juridicos estabelecidos no
julgamento do recurso de revista da segunda-reclamada.

Agravo de instrumento desprovido.

(ARR - 1272-76.2012.5.03.0106, Relator Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello
Filho, 7 Turma, DEJT de 23/8/2013). Disponivel em:
<https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numer
0Int=90508&anolnt=2013>. Acesso em 23/8/2013.

AGRAVOS DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA INTERPOSTOS
PELAS RECLAMADAS. ANALISE CONJUNTA. PROCEDIMENTO
SUMARISSIMO. 1. VINCULO EMPREGATICIO. ILICITUDE DA
TERCEIRIZACAO. EMPRESA DE TELECOMUNICACOES. CALL CENTER.
ATIVIDADE FIM. A Subsegdo I da Se¢ao Especializada em Dissidios Individuais,
orgdo uniformizador de jurisprudéncia interna corporis desta Corte, no dia
8/11/2012, em sua composi¢ao Plena, por intermédio do julgamento do Processo E-
ED-RR-2938-13.2010.5.12.0016, Redator Ministro José Roberto Freire Pimenta,
concluiu que o servico denominado "call center" se relaciona a atividade fim das
concessiondrias dos servigos de telecomunicagdes, sendo ilicita a terceiriza¢do e
imperioso o reconhecimento de vinculo de emprego direto com a tomadora dos
servicos. 2. VANTAGENS PREVISTAS NAS NORMAS COLETIVAS
SUBSCRITAS PELA TOMADORA. Mantida a declara¢do do vinculo de emprego
entre a reclamante e a tomadora dos servi¢os, ndo ha como afastar o direito as
vantagens previstas nas normas coletivas por esta subscrita. Incolumes os
dispositivos invocados. Agravos de instrumento conhecidos e ndo providos.

(AIRR - 2169-07.2012.5.03.0009, Relatora Ministra Dora Maria da Costa, 8*
Turma, DEJT de 23/8/2013). Disponivel em:
<https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1 &numer
olnt=115395&anoInt=2013>. Acesso em 23/8/2013.

Evidencia-se, portanto, que o servigo de call center, no atual entendimento da
Corte Superior trabalhista, enquadra-se na atividade-fim das empresas de telecomunicacdes e
que sua terceirizacdo, por via de consequéncia, € inteiramente ilicita, reconhecendo-se o
vinculo de emprego do trabalhador ilicitamente terceirizado com a concessionaria de servigos
de telefonia tomadora de seus servigos, nos exatos moldes do item I da Simula 331 do TST,

cujas consequéncias serdo analisadas a seguir, em derradeiro capitulo.
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3. TRABALHADORES TERCEIRIZADOS E ADEQUACAO DO
VINCULO DE EMPREGO.

Neste ultimo capitulo, pretende-se analisar as consequéncias do reconhecimento
do vinculo laboral diretamente com o tomador, tendo em vista a declaracdo da ilicitude da
terceirizagdo em atividades finalisticas da empresa.

Abordar-se-4, primeiramente, a construcao juridico-interpretativa da terceirizacao,
condizentes com os principios protetivos do Direito do Trabalho, a partir do texto
constitucional, e a defini¢do jurisprudencial de seus contornos, objetivando tragar, pela
interpretagao desse arcabougo protetivo, os limites dessa pratica.

Posteriormente, far-se-4 um necessario aprofundamento da verificacdo dos
requisitos que legitimam a adog¢do dessa modalidade de contratagdo, no tocante ao modelo de
subordinacdo que lhe caracteriza, a fim de que se possa identificar quando a pratica torna-se
ilicita, pois instrumento de burla da legislacdo trabalhista, atraindo a responsabilidade do
tomador, e quando ela estd em conformidade com o legal, o justo e o razoavel.

Finalizar-se-4 o presente capitulo com uma breve exposi¢do sobre as alternativas a
terceirizagdo, visto que sua implementacdo no mundo do trabalho € irreversivel, mas a
defini¢ao de parametros para a sua efetividade deve se dar em consonancia com os ditames de

consecucao do trabalho em condig¢des dignas.

3.1 Critérios para defini¢cio da relacio empregaticia a partir da otica protetiva

constitucional e seus reflexos na legislaciao trabalhista.

O debate acerca dos fundamentos constitucionais de protecdo ao trabalho ¢
recorrente em matéria de direito constitucional, tendo em vista o enquadramento dos direitos
sociais no texto da Carta Politica de 1988, sendo certo que assumir posicao sobre as garantias
e os direitos fundamentais do trabalho implica o reconhecimento de pressupostos filosoficos e
politicos que, inevitavelmente, circundam seus processos de legitimacdo a partir da

hermenéutica constitucional.
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Tal assertiva ndo poderia ficar indiferente no tocante ao direito do trabalho, visto
que erigido a status constitucional, ante sua importancia nas sociedades contemporaneas e
como forma de inser¢do do ser humano, por meio do trabalho, no espaco sdcio-politico-
econdmico ao qual pertenga. Afigura-se, assim, a importancia deste topico.

Nao obstante a previsao do texto constitucional de 1988, cabe ressaltar que, ja em
1949, a Organizacao Internacional do Trabalho — OIT, reunida na cidade de Filadélfia,
Estados Unidos da América, por ocasido de sua 26 Sessdo, adotou a Declaragdo referente aos
seus fins e objetivos no tocante aos principios que devem nortear as relagdes trabalhistas,

langando, assim, as premissas da protecdo ao trabalho, a saber:

A Conferéncia reafirma os principios fundamentais sobre os quais repousa a
Organizagdo, principalmente os seguintes:

a) o trabalho ndo € uma mercadoria;

b) a liberdade de expressdo e de associagio ¢ uma condi¢@o indispensavel a um
progresso ininterrupto;

¢) a pendria, seja onde for, constitui um perigo para a prosperidade geral;

d) a luta contra a caréncia, em qualquer nagdo, deve ser conduzida com infatigavel
energia, e por um esfor¢co internacional continuo e conjugado, no qual os
representantes dos empregadores ¢ dos empregados discutam, em igualdade, com os
dos Governos, ¢ tomem com eles decisdes de carater democratico, visando o bem
comum.

(Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/decent_work/doc/constituicao_o
it 538.pdf>. Acesso em 4/9/2013, as 12h18).

Em tempos de novas morfologias do trabalho, faz-se bastante atual o texto da
Declaracao de Filadélfia, corroborado pela expressa referéncia constitucional de prote¢dao ao
valor social do trabalho, no sentido de que ¢ pela formacdo do vinculo empregaticio que se
reconhece ¢ identifica os elementos fatico-juridicos da relagdo de emprego, cujo padrio
classico ¢ o que melhor protege o trabalhador, ao passo que se preocupa com o arcabougo de
direitos e garantias que regulamentam o labor humano.

Oportuno, alias, o registro de um julgado do TST que, justamente, partiu dessa
premissa, ou seja, a analise do texto infraconstitucional a partir dos principios constitucionais,

veja-se, para tanto, a parte que corrobora esse entendimento:

RECURSO DE REVISTA - ESTABILIDADE PROVISORIA POR ACIDENTE DE
TRABALHO - CONTRATO POR PRAZO DETERMINADO -
COMPATIBILIDADE. Nao existe incompatibilidade entre o contrato por prazo
determinado, em qualquer de suas modalidades, e a estabilidade decorrente de
acidente de trabalho. Como decorréncia da teoria do risco social emerge para o
empregador a obrigagdo de garantir a estabilidade ao trabalhador que foi lesionado a
custa do incremento do seu processo produtivo, o que implica o reconhecimento do
direito a estabilidade de forma ampla, em qualquer contrato de trabalho,
independentemente de sua limitagdo temporal. O empregado vitimado por
acidente de trabalho, numa perspectiva atenta a dignidade da pessoa humana, é
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um individuo que se torna vulneravel dentro da sociedade e do mercado de
trabalho, e que assume esse 6nus em proveito do desenvolvimento de uma dada
atividade empresarial, que se beneficiava do seu labor no momento do
infortunio. A protecdo constitucional ao valor social do trabalho, no momento
do acidente, com enfoque no especial apreco que teve o constituinte pelas
questdes relativas a saide e a seguranca no trabalho (arts. 7°, XXII e XXIII,
200, VIIIL, e 225, § 3° da Carta Constitucional), impde que a sociedade se
responsabilize por aqueles que, no desempenho de uma atividade produtiva,
foram lesados em sua integridade fisica. A luz da protecio constitucional ao
trabalho (arts. 1°, IV, e 7° da Constituicao Federal), excepciona-se o disposto no
art. 472, § 2°, da CLT, nao se cogitando da prevaléncia de uma norma
infraconstitucional sobre normas constitucionais de natureza fundamental.
Também ndo seria cabivel prestigiar a manifestacdo volitiva do empregador no
momento da celebracdo do contrato de trabalho, em detrimento da preservacdo da
dignidade e reinser¢@o socioecondmica do trabalhador acidentado, que se traduz no
amparo de um risco que afeta toda a sociedade.

(Processo TST-RR - 106000-69.2007.5.09.0562, Rel. Min. VIEIRA DE MELLO
FILHO, julgado em 8/5/2013 — 7*° Turma, publicado no DEJT de 17/5/2013.
Disponivel em:
<https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta

=Consultar&conscsjt=&numeroTst=106000&digitoTst=69&anoTst=2007&orgaoTs
t=5&tribunal Tst=09&varaTst=0562>. Acesso em: 4/9/2013, as 17h01). Grifou-se.

Observa-se do julgado a diretriz adotada para sanar o conflito de modo a
estabelecer a conformacdo do caso aos fundamentos constitucionais de prote¢dao ao trabalho,
retratando, inclusive, o processo de formacdo da identidade da pessoa humana com a sua
ocupacao profissional, bem como ao direito fundamental ao trabalho digno, previsto no texto
constitucional e delineador da aplicacdo e interpretacdo das normas infraconstitucionais, no
caso a Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT e legislagdo esparsa.

O debate dos autos cingiu-se a discussdo sobre a imputacdo ao empregador, da
teoria do risco social, decorrente da obrigagdo de garantir a estabilidade ao trabalhador que foi
lesionado & custa do incremento de seu proprio processo produtivo, o que implica o
reconhecimento do direito a estabilidade de forma ampla, em qualquer contrato de trabalho,
independentemente de sua limitacao temporal.

Constata-se, com isso, a atuagao do Estado na defesa dos direitos sociais, entre os
quais o direito ao trabalho, em especial, do Tribunal Superior do Trabalho, cuja fungdo, além
de uniformizar a jurisprudéncia, € racionalizar sua atuagdo e tornar mais eficiente a prestagao
jurisdicional, tendo por suporte o texto constitucional.

Ademais, por meio desse exame identifica-se de que maneira o conteudo essencial
dos direitos fundamentais se revela, tendo-se em conta a objetivacao do direito do trabalho ¢ a
observancia de seus fundamentos na solugdo do caso concreto.

Nao obstante, a auséncia de uma andlise mais aprofundada a respeito do limite da

forma de contratacdo e do poder do empregador sobre o pretendente ao emprego, o qual, em
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razao de sua necessidade individual, tende a aceitd-los, ndo € plena, pois a liberdade para se
estipular obrigagdes ao futuro trabalhador sob o argumento de que suas atribui¢des estdo
delineadas por um contrato precario ¢ absolutamente irrelevante, até porque existem garantias
ao instituto trabalho objetivadas na constituicdo e na legislacdo vigente no pais de estrita
observancia pelas partes.

Ora, no caso em tela ¢ patente que, embora haja expressa disposi¢do contratual
por tempo determinado, faz-se necessario um olhar sensivel a realidade atual, com as bases
legais estabelecidas, mas com a interpretacdo orientada pelos principios que justificam e
fundamentam o direito do trabalho, inclusive naquilo que afeta o contetido essencial da
relagdo de emprego, materializada que estd pelo contrato de trabalho, e as garantias
institucionais inerentes ao direito objetivado.

Houve, por consequéncia, a violagdo aos direitos fundamentais do trabalhador,
especialmente aqueles afetos a dignidade, retratada pela sua integridade fisica e psiquica, a
honra, mas, sobretudo, a sua condi¢do de sujeito-trabalhador, o que atrairia a frui¢do e o gozo
de todo arcabouco protetivo do trabalho, em descompasso com o estipulado no art. 7° da
Constitui¢ao Federal.

Tendo-se em conta, ainda, a eficacia horizontal dos direitos fundamentaisé, pode-
se afirmar que os particulares, em suas relagdes de indole privada, podem operar essa
limitacdo de direitos, contudo, a partir do momento que vulneram direitos de outras partes que
integram tais relagdes juridicas, violam, igualmente, o nucleo essencial dos direitos
fundamentais relacionados ao trabalho, como se pode perceber, reflexamente, pelo julgado
citado.

Os direitos fundamentais do trabalho, portanto, t€ém por objetivo a prote¢do do
proprio trabalho, enquanto garantias institucionais aptas a determinag¢do de seus respectivos
nucleos essenciais, pelo que se procura equilibrar poder e valores basicos do ser humano, que,
no presente caso, sao aqueles condizentes com o trabalho em condigdes dignas, ou seja,
objetiva em diplomas legais, diretrizes e comandos os valores internalizados pelo corpo
social, tidos como nucleos essenciais a garantia do pleno emprego, inclusive no tocante a

terceirizacdo, cuja pratica, como visto, precariza as relagdes de trabalho.

% Novamente aborda-se a questio sobre a eficicia horizontal dos direitos fundamentais, sendo certo que ndo ha aqui
espago para a discussdo desse instigante tema, recomenda-se, na literatura juridica brasileira, o artigo de Daniel Sarmento ¢
Fabio Rodrigues Gomes, intitulado A eficacia dos direitos fundamentais nas relagées entre particulares: o caso das
relagéoes de trabalho. In Revista do TST, Brasilia, vol. 77, n° 4, out./dez. 2011.

46



Hodiernamente, ¢ possivel perceber maior efetividade do direito ao trabalho. Essa
perspectiva decorre da protecao aos direitos basicos fundamentais, necessarios ao exercicio da
cidadania, cujo imaginario encontra-se integrado ao ideal de preservacdo e respeito aos
principios da dignidade da pessoa humana, que tém como papel fortalecer e definir direitos,
garantias e deveres; bem como ao valor social do trabalho, eleito pela Constituicdo Federal de
1988 como um dos fundamentos do Estado Democratico brasileiro, que objetiva o exercicio
do direito de liberdade, uma vez que € por meio do trabalho que o ser humano manifesta a sua
cidadania e a possibilidade de realizar suas expectativas na constru¢do de sua propria
narrativa historica.

Segundo DELGADO (2010, p. 78):

(...) o Direito do Trabalho corresponde a dimensdo social mais significativa dos
Direitos Humanos, porquanto tem a eficacia de regular a principal modalidade de
inser¢do dos individuos no sistema socioeconomico capitalista, cumprindo o papel
de lhes assegurar um patamar civilizado de direitos e garantias juridicas, que, regra
geral, por sua propria forca e/ou habilidade isoladas, ndo alcangariam.

Nesse ponto merece destaque a teoria das garantias institucionais de Carl
Schmitt’. Pesa contra esse teérico da ciéncia juridica o fato de ter sido o mentor intelectual da
legitimagdo das atrocidades perpetradas pelo Estado Nazista, mas, sobretudo, em razdo de seu
engajamento na causa nacional-socialista, a ponto de ser considerado um adversario da
democracia liberal, ao elaborar uma filosofia do direito louvando o Fiihrerprinzip e o povo
alemao.

Alias, em recente seminario promovido pelo Centro de Estudos Judiciarios — CEJ
do Conselho da Justica Federal - CJF, intitulado 25 Anos da Constituicao Cidada, o Professor
da Universidade Federal Fluminense, Rogério Dultra dos Santos, resume bem o momento

historico do surgimento dessa teoria ao esclarecer que:

O constitucionalismo antiliberal representa um movimento de forte critica a
questdes politicas que estavam tomando conta do mundo ocidental nos anos 1920 e
1930 e que diziam respeito a possibilidade de representagdo politica das classes
populares organizadas. (...) essa possibilidade ndo parecia interessante para as
classes dominantes ¢ por essa razdo um sem numero de juristas comegou a criticar
essa corrente, inclusive no sentido de impedir a ascensdo do comunismo. E o
remédio que veio a se constituir foi a reforma das bases intelectuais do
constitucionalismo moderno para blindar a ascensio das classes populares.
(Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=11
1150&utm_source=agencia&utm_medium=email&utm_campaign=pushsco. Acesso
em: 22/10/2013, as 13h05). Grifou-se.

7 Conforme pontifica ARANHA (2000, p. 25), o estudo da obra intitulada Freiheitsrechte und institutionelle
Garantien der Reichsverfassung ¢ imprescindivel para o aprofundamento da tematica ora ventilada, pela qual Carl Schmitt
propde solucionar o papel que os direitos fundamentais devem desempenhar na teoria constitucional, fazendo-o por meio de
sua teoria das garantias institucionais.
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Para concluir que:

(...) uma onda de ditaduras vai assolar o mundo ocidental na primeira metade do
século XX. A ascens@o dessa normatividade provocou a reforma da ordem
constitucional de diversos paises europeus com poder politico concentrado. Essa
nova ordem deveria garantir que determinados valores fossem compreendidos como
necessarios para a sobrevivéncia dessas comunidades. Essa teoria da democracia
surge com o constitucionalista alemdo Carl Schmitt, apregoa a identidade entre
governante ¢ governado. Isto é o que da a legitimidade a ditadura ¢ afasta a
necessidade do parlamento.

(Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=11
1150&utm_source=agencia&utm_medium=email&utm campaign=pushsco. Acesso
em: 22/10/2013, as 13h11)

Contudo, sua teoria transcende esse carater negativo € avanga em dire¢do a uma
interpretacdo condizente com o atual estagio de desenvolvimento de sociedades periféricas e
conflitivas de massa, como ¢ o caso brasileiro, nas quais a garantia ao exercicio dos direitos e
a vedagdo ao retrocesso social permitem sua invocagdo, no que toca aos nucleos essenciais
dos direitos fundamentais e, indo além, com base na teoria das garantias institucionais,
conformar, caso a caso, 0s avangos ¢ limites em relagdo a protecdo dos direitos e garantias
fundamentais ao trabalho e a melhoria da condigao social do obreiro.

Ressalta-se, por oportuno, que em momentos de grande desigualdade social o
terreno se torna fecundo para o surgimento de lideres carismaticos e populistas na defesa dos
interesses da classe oprimida, ou desfavorecida, como, alias, restou comprovado pela historia.

A linha divisdria, portanto, ¢ muito ténue.

Nao obstante, assume-se esse risco, em prol de um debate mais denso sobre os
fundamentos dos Direitos Fundamentais e a necessidade de se reconhecer e conformar seus
respectivos nucleos essenciais, como forma de delinear e justificar uma rede protetiva

justrabalhista, pelo que ARANHA (2000, p. 20) destaca:

Para Schmitt, os direitos fundamentais por exceléncia seriam, dentro da concepgdo
liberal ainda reinante na época, aqueles direitos reconhecidamente anteriores e
superiores ao Estado. Nao se visualizavam, pois, bens juridicos publicos, porém,
esferas de prote¢do da liberdade, as quais resultaram inexoravelmente em direitos
de defesa proprios do Estado Liberal. Esses ndo chamavam a atengdo para sua
conformagdo constitucional, pois suas expressoes legais eram tidas somente como
restri¢oes ao seu conteudo inatacavel e externo aquelas.

Dessa forma, a dinamica institucional de condensacao dos contetidos juridicos se
da por meio da dialética de influéncias reciprocas entre objetividade e subjetividade, pela qual
as garantias institucionais permitem a delimita¢do dos nucleos essenciais dos direitos

fundamentais dentro de uma concepgdo objetiva de determinag¢do de tais direitos, pois a

48


http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=111150&utm_source=agencia&utm_medium=email&utm_campaign=pushsco
http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=111150&utm_source=agencia&utm_medium=email&utm_campaign=pushsco

institui¢do estabelece uma relagdo propria, que funciona como polo atrativo (ARANHA,
2000, p.21).

Observa o autor, também, que:

A teoria das garantias institucionais de Schmitt serviu mesmo para justificar as
transformagdes pontuais de suas manifestagdes positivas mediante o distanciamento
entre direito fundamental enquanto tal e as garantias a ele conexas e
complementares, promovendo o fortalecimento destas imagens de detalhamento dos
direitos fundamentais, e justificando sua natureza de garantia por protegerem nao a
si mesmas, mas a existéncia de seu objeto: a instituigdo a que se referem
(ARANHA, 2000, p. 43).

Para finalizar nos seguintes termos:

A preocupagdo dos alemdes com a prote¢do objetiva da esséncia dos direitos
fundamentais os fez declarar expressamente a intangibilidade dos nucleos
essenciais, entretanto a auséncia de tal referéncia ndo € obstaculo a consideracao
séria do tema em sistemas juridicos que ndo detenham um dispositivo explicito a
respeito. A presenca, na constitui¢do alema, de uma protecdo especial aos direitos
fundamentais do art. 79 da Lei Fundamental de Bonn ¢ entendida como suficiente a
cogitacdo dos nucleos essenciais. Tal dispositivo encontra seu correspondente na
inclus@o dos direitos fundamentais, pela Constituigdo Brasileira de 1988, entre as
chamadas clausulas pétreas (ARANHA, pp. 46 ¢ 47).

Recorre-se a uma alegoria para melhor explicar o que se estd debatendo: os
nucleos essenciais dos direitos fundamentais, do trabalho inclusive, sdo como “pequenas
ilhas” em um oceano normativo, as quais sofrem, diuturnamente (pois a fato social ¢
dindmico), a influéncia das marés, ora avangando sobre seus limites costeiros, ora recuando,
dando-lhes uma maior territorialidade e expandindo seu raio de ocupacdo. Contudo, tem-se
que esse oceano normativo ndo podera avancar em demasia sobre essas “ilhas” de direitos
fundamentais do trabalho, sob pena de supressdo do proprio instituto, a “ilha”.

Pode-se perguntar: mas o que aconteceria, entdo, em caso de um tsunami? Ora,
certamente esse evento varreria a “ilha”, o que pode ser equiparado a uma ruptura normativa
estrutural (uma revolugdo, por exemplo), mas, mesmo assim, passado os efeitos desse
“desastre” a “ilha” continuaria a existir, deixariam de existir, contudo, os adornos que
delineavam sua exuberancia, mas, como direito fundamental que €, restaria intacto, ainda, o
seu nucleo essencial (numa perspectiva jusnaturalista), embora ausentes seus contornos e
adornos, que seriam redefinidos de acordo com a nova ordem constitucional.

Resta pontuar que Carl Schmitt diferenciava as garantias institucionais
(institutionelle Garantien), aplicaveis a defesa das instituicdes de direito publico, das
garantias do instituto (/mstitutsgarantien), aplicaveis as instituigcdes de direito privado,

almejando, justamente, a determinacdo dos respectivos nucleos essenciais nesse complexo
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emaranhado de direitos fundamentais, dai resultando a aplicabilidade de sua teoria ao
trabalho, enquanto instituto a ser protegido (ARANHA, 2000, p. 27 e 28).

As garantias institucionais existem enquanto encarnagdes de institutos
determinados pelo plexo de relacdo que os cercam e revelam as fronteiras objetivas nas quais
os direitos fundamentais sdo envolvidos em determinado momento histérico, numa fungado
conformadora desses direitos, mostrando-se bastante apropriada a colocacdo de DELGADO

(2012, p. 6) ao pontuar que:

Reitera-se, uma vez mais, que para se ter dignidade ndo ¢é preciso necessariamente se
terem direitos positivados, visto ser a dignidade uma intrinseca condi¢do humana.
De toda forma, reconhece-se que o Estado, pela via normativa, desempenha fungéo
singular com vistas a prote¢do e manutengdo da condigdo de dignidade do homem.

Retomando-se o teor do julgado retro mencionado, percebe-se que a
fundamentag¢do do voto se pautou por uma exposi¢do sobre o reconhecimento dessas novas
morfologias de trabalho e a afirmag¢@o dos principios protetivos do direito do trabalho, dando
uma interpretacao fundada na efetividade do direito fundamental ao trabalho digno e em prol
do reconhecimento do vinculo de emprego, que, em situagdes limitrofes como a discutida
nesse caso concreto, necessariamente avanca sobre a questdo da satde e seguranca do
trabalhador como elemento determinante na relagdo empregaticia.

O reconhecimento dessa condicionante, nessa concep¢do, mostra-se como uma
garantia institucional ao trabalho, pois limita a agdo do empregador em estabelecer relacdes
juridicas diversas com empregados dentro dessa nova sistemdtica de diversificagdo das
relagcoes juridicas entre os sujeitos que prestam servicos (trabalhadores) e os que deles
necessitam para o desenvolvimento de seus negocios (empresarios), impondo-se, desta feita a
ampliacdo dos vinculos de atributividade entre capital e trabalho®, tendo como horizonte os
principios constitucionais que regem as relagdes trabalhistas, preservando o nucleo essencial
do direito fundamental ao trabalho digno, aplicavel, in fotum, a pratica terceirizante.

A teoria das garantias institucionais, portanto, deu-se com a constatagcdo de que os
valores constitucionais assumem a forma tanto de direitos subjetivos como de garantias
objetivas dos institutos juridicos, destinadas a guarnecé-los com especial prote¢do, limitando,
inclusive, a atuacao do proprio legislador, quicd, entdo, das partes.

Transpassada ao direito do trabalho, a teoria mostra-se condizente com a protecao

ao trabalho, enquanto instituto apto a fomentar o pleno desenvolvimento social e assegurar,

§ Trechos selecionados do acérdio do Processo TST-RR 394500-42.2009.5.09.0018, cuja ementa encontra-se
transcrita, na integra, mais adiante, onde o relator faz referéncia as palavras de Otavio Pinto e Silva, utilizadas no presente
contexto tendo em vista a pertinéncia de suas colocagdes.
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por meio de seus direitos fundamentais expressos na Constituicdo Federal — Titulo II,
Capitulo II - Dos Direitos Sociais — a consecu¢do da cidadania e o respeito a dignidade da
pessoa humana, como instrumental posto a determinagao de seus niicleos essenciais.

Observa-se uma tendéncia da jurisprudéncia do TST, tendo por base as premissas
até aqui analisadas e discutidas, no sentido de caminhar, mesmo a passos curtos, para uma
cristalizacdo de entendimentos/interpretagdes que convirjam com os fundamentos de protegao
ao trabalho expressos no Diploma Maior, submetendo a legislacdo infraconstitucional aos
anseios democraticos de constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a partir da
defini¢do dos nucleos essenciais que conformam o direito fundamental ao trabalho digno.

Nesse sentido e retomando a analise do caso paradigmatico objeto deste estudo,
faz-se exemplar a objetiva e clara fundamentacdo expendida em um precedente da SBDI-1
relativo as empresas do ramo de energia elétrica, sobre a necessidade de ndo se interpretar o §
1° do artigo 25 da Lei n° 8.987/95, igualmente aplicavel as empresas de telecomunicagoes,
como uma norma que tornaria licita a terceirizacdo das atividades-fim daquelas
concessiondarias ou permissionarias, veja-se:

Postulado fundamental da Consolida¢do das Leis do Trabalho é a definigdo do
contrato individual de trabalho. Dos arts. 2° ¢ 3° da CLT emerge um espirito
institucional, além de um conceito prévio e basico, que € o conceito de empregado.
Foi deliberado o proposito de se reconhecer a correspondéncia e a equivaléncia entre
a relagdo de emprego e o contrato de trabalho, para os efeitos da legislagdo social,
correspondéncia essa ndo prevista na escola contratualista italiana, que exige
expressa pactuagdo. Esse elemento distintivo ¢ fundamental. O nosso fundamento do
contrato ¢ o 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 Consolidacdo ¢ 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 legislagdo de protegédo
ao trabalho, dai a razdo de ser do art. 9° consolidado.

A legislagdo trabalhista protege, substancialmente, um valor: o trabalho humano,
prestado em beneficio de outrem, de forma ndo eventual, oneroso e sob
subordinacdo juridica, apartes a ja insuficiente conceituag¢do 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 estd 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 feigdo 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. Nido teriamos mais uma relacao
bilateral, haja vista que para a consecucio das atividades primaciais do
empregador haveria sempre uma dizima periédica de empregadores,
habilitando uma relacio trilateral ou plurilateral, em detrimento da legislacio
social e seus preceitos cogentes.
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(E-RR - 586341-05.1999.5.18.5555, Redator Ministro: Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho, Data de Julgamento: 28/05/2009, Subseg¢do I Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Publicagdo: 16/10/2009) Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTe
or&format=html&highlight=true&numeroFormatado=ED-E-RR%20-%20586341-
05.1999.5.18.5555&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAvLyAAl&dataPubli
cacao=16/10/2009&query=>. Acesso em: 13/9/2013. Grifou-se.

Resta claro, ndo obstante se demonstrarem como instrumentos habeis a
dignificagdo do trabalho e de seu valor social, que a invocagdao dos atos constitutivos das
organizagdes internacionais de protecdo ao trabalho e de direitos humanos ¢ praticamente
ausente quando se tem em discussdo a protecdo ao instituto, como consectario do respeito a

pessoa humana e da observancia a plataforma constitucional minima de protegdo ao labor.

3.2 Identificacio da modalidade de subordinacdo da terceirizacdo e a

responsabilidade das empresas tomadoras.

E pela formagdo do vinculo empregaticio que se reconhece e identifica os
elementos fatico-juridicos da relagdo de emprego, cujo padrao classico é o que melhor protege
o trabalhador, ao passo que ¢ por meio dele que se reinem e caracterizam tais elementos,
regulamentando de forma eficaz o labor humano.

Tais elementos tém sofrido, ao longo do tempo e tendo em vista o grau de
desenvolvimento das sociedades e do proprio trabalho, algumas releituras em seus
fundamentos, ampliando-os de maneira a abarcarem um maior nimero de relacdes que, hoje
em dia, fazem-se presentes na realidade das contrata¢des de mao de obra.

Sob essa perspectiva, esclarece VILHENA (1999, pp. 463 e 464) que:

(...) o desenvolvimento da atividade industrial e a evolucdo das praticas de negocio,
as linhas mestras desses padrdes conformadores do estado de subordinagdo também
se alteram e evoluem. A missdo do pesquisador reside em detectar essas alteragdes,
através das quais o conceito juridico sofreu revisdo em suas bases. E foi exatamente
o que se deu com a subordinacdo, que hoje ndo mais € vista dentro da mesma forma
conceitual com que a viram juristas e magistrados de vinte, trinta ou cinquenta anos
passados. Debite-se o fendmeno a propria evolugdo do Direito do Trabalho (com
forca expansiva constante) ou a incorporagdo de quaisquer atividades em seu campo
de gravitagdo (o trabalho intelectual, por exemplo), o fato € que a subordinag@o é um
conceito dindmico, como dindmicos sdo em geral os conceitos juridicos se nao
querem perder o contato com a realidade social a que visam exprimir e equacionar.
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Comunga desse entendimento SOUTO MAIOR (2008, pp. 47 e 48), ao pontuar,
de forma bastante provocativa, que:

Ora, se houvesse algum modo juridicamente valido para que, de forma generalizada,
um auténtico empregado ndo fosse considerado empregado, essa formula serviria a
todas as pessoas, o que implicaria dizer que ndo existiria a relagdo de emprego. O
problema ¢ que no Brasil muitos acham que podem ser mais “espertos” que os
outros. Enquanto seu concorrente contrata empregados e os registra, o “esperto”
acha que pode — s6 ele, o concorrente ndo — admitir trabalhadores para executar os
mesmos servicos, mas, por conta de uma magica qualquer, ndo os considerar seus
empregados e, consequentemente, ndo suportar os custos decorrentes da aplicacdo
do Direito do Trabalho. Claro que isso s6 pode ser uma doce ilusdo, que, ao final,
fica bastante amarga.

Ampliam-se, assim, as possibilidades de tutela trabalhista, dando-lhe efetividade
aos novos segmentos laborais, e de interpretacdo juridica, conformando-a aos direitos
fundamentais do trabalho, expressos na Carta Politica de 1988, em seu art. 7°, e, indo além,
submetendo aos seus principios as relagdes de trabalho ndo empregaticias ou fronteiricas.

Ademais, a extensdo da competéncia da Justica do Trabalho, inserida pela
Emenda Constitucional 45/2004, submete ao crivo dessa justica especializada, igualmente, as
acoes oriundas de relacdo de trabalho, o que motiva a teoria € a pratica a repensar 0s
fundamentos e principios que orientam o ramo justrabalhista.

Nos tltimos anos, por exemplo, foram construidas teorias de expansdo sobre a
reflex@o da possibilidade da existéncia de relagdes de emprego com os trabalhadores avulsos,
prioritariamente os da zona portudria, mas ja se chega a pensar nessas questdes em relagao aos
trabalhadores avulsos de portos secos, denominados “chapa”, ante a similitude de atribuigdes
e a natureza da ocupacao.

Tem-se, assim, um terreno fecundo para se repensarem os elementos fatico-
juridicos da relagdao de emprego e sua consequente e abalizada extensdo para a efetividade da
tutela dessa relacao de trabalho, abrindo possibilidades de conformagdo dessas relagdes a um
patamar constitucional minimo de valorizagao do trabalho e do proprio trabalhador, que pode
ser empregado ou ndo, inclusive pela propria dicgdo do texto constitucional, ao estabelecer no
caput do art. 7° que sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, aléem de outros que
visem a melhoria de sua condigdo social e passa a elencar os direitos.

Mas quais sdo as possibilidades dessa nova interpretagao?
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Mauricio Godinho Delgado traca trés possibilidades de abertura do Direito do
Trabalho’, concluindo pela possibilidade de utilizagdo das duas primeiras e abrindo uma
terceira via de expansdo, baseadas na: i) efetividade do Direito do Trabalho, ou seja, o
cumprimento de seus preceitos pelo alargamento da tutela trabalhista, submetendo o caso
concreto ao cumprimento da norma; ii) ampliacdo do processo de interpretagdo dos elementos
fatico-juridicos da relagdo de emprego, objetivando alcangar as contratagcdes fronteirigas ao
padrdo cldssico ou dubias, como por exemplo o trabalho em domicilio, a representacio
comercial, a terceirizacdo trabalhista, dentre outras; e iii) ampliacdo do Direito do Trabalho
para relagdes ndo empregaticias, forte na premissa de que todos os trabalhos, de algum modo
e em determinada intensidade, promovem a dignidade humana, enquanto instituto apto a
consecucao da cidadania e da justica social.

Assim, em observancia a essas possibilidades, a dignidade no dmbito trabalhista
esta abrigada pelo Direito do Trabalho, enquanto direito fundamental, devendo ser assegurada
e reconhecida em todas as relagdes estabelecidas entre trabalhadores e tomadores de seus
servigos, num esforco interpretativo e de subsuncdo da norma ao caso concreto, o que, alias,
tem ocorrido com os trabalhadores avulsos, por exemplo.

Cabe salientar que ampliar as relagdes de emprego, seja pela via legislativa ou
pela via juridica, significa observar o art. 7°, caput, da Constituicdo Federal de 1988, que
orienta o intérprete, ao estabelecer diretrizes de inclusdo e de exclusdo, mas, partindo da
premissa de que direitos devem ser interpretados de forma ampliativa, abre-se espago para se
perquirir se tais direitos fundamentais sdo direitos de trabalhadores em geral ou somente de
empregados.

Esse dispositivo ndo apenas lanca direitos individuais trabalhistas, mas, também,
estabelece direitos de seguridade social, sendo assim, ndo parece razodvel desvincular direitos
de trabalhadores e direitos de empregados, pois todos abarcados pelo patamar constitucional
minimo de prote¢do ao trabalho.

A ampliacdo dos direitos fundamentais do trabalho para as relacdes de trabalho
oriundas da intermediacdo de mdo de obra ndo tem por objetivo engessa-las ou inviabiliza-las,
mas sim estabelecer um patamar constitucional minimo de protecao, haja vista que as relagdes

de emprego cléssicas ja contam com um arcabougo normativo que as asseguram, o que Se

% Anotagdes académicas do autor feitas em sala de aula, por ocasido da disciplina Direito do Trabalho e Dignidade do
Ser Humano, ministrada pela Prof.* Gabriela Neves Delgado, no decorrer da especializagdo em direito constitucional do
trabalho, promovida pela Universidade de Brasilia— UnB e em cuja bibliografia indicada ainda ndo se verificou.
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pretende € o reconhecimento de que os direitos fundamentais do trabalho possam ser
absorvidos por qualquer relagdo e ndo somente por esta tltima.

O desafio que se propde para a teoria, € porque ndo a pratica, é, portanto, a
extensdo dos direitos fundamentais trabalhistas como fundamento constitucional para
qualquer relagdo de trabalho e ndo apenas para as relagdes celetistas, com alguns autores
radicalizando essa visdo, como é o caso de Antdnio Alvares da Silva'’, que em suas obras
aborda, com perspicacia magisterial, as polémicas atuais do mundo do trabalho.

A subordinacdo do trabalhador terceirizado mostra-se como um dos elementos
mais complexos nessa modalidade de contratacdo, pois, como visto, o trabalhador possui uma
relagdo de emprego com o prestador de servico e uma relagcdo econdmica com o tomador de
servigo, fazendo com que os elementos que se apresentam no mundo da vida sejam
“jurisdicizados” no mundo do direito.

Dai porque Mauricio Godinho Delgado se pauta, com propriedade, na concepgao
de ampliacdo do conceito de subordinagdo, propondo que o ponto de identificacdo desse
elemento da relacdo de emprego seja a propria inser¢do estrutural do obreiro na dinamica do
tomador de seus servicos. Nas suas palavras: “Estrutural €, pois, a subordinacdo que se
manifesta pela insercdo do trabalhador na dindmica do tomador de seus servigos,
independentemente de receber (ou nao) suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente,
sua dindmica de organizagdo e funcionamento” (DELGADO, 2006, p. 667).

Cabe destacar que ndo se devem confundir os requisitos contratuais com os
pressupostos, ou elementos fatico-juridicos, da relagdo de emprego, pois estes asseguram a
condi¢do da relagdo de emprego, ja aqueles asseguram a validade dessa relagao.

Percebe-se um movimento da jurisprudéncia no sentido de alargar o conceito de
subordina¢do, sendo veja-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA - AVON -
EXECUTIVA DE VENDAS — VINCULO EMPREGATICIO — SUBORDINACAO
— REEXAME CONCEITUAL — PONDERACAO EM FACE DO PRINCIPIO DA
LIVRE INICIATIVA - ESSENCIALIDADE NA IDENTIDADE DO
TRABALHADOR — ANALISE CRITERIOSA DO JULGADOR. O conceito de
subordinacio tem recebido tratamento especial pela doutrina, na qual se
destaca a necessidade de seu reexame, a fim de amparar, nas palavras de
Otavio Pinto e Silva, "a diversificacdo das relacdes juridicas entre os sujeitos
que prestam servicos (trabalhadores) e os que deles necessitam para o
desenvolvimento de seus negocios (empresarios)'", impondo-se, desta via a
"ampliacdo dos vinculos de atributividade entre capital e trabalho'". Nessa

19 Em relagio ao ponto especifico deste estudo, recomenda-se a leitura de sua obra Globalizagdo, Terceirizagdo e a
nova visdo do tema pelo Supremo Tribunal Federal (Sao Paulo: Ed. LTr, 2011) pela qual o autor disseca a Stimula 331 do
TST, tendo por suporte as previsdes normativas de seu proprio texto e discutindo o seu real alcance, trazendo a baila, ainda, a
problematica da terceirizagdo ser regulada por lei ou ser ela entregue a negociagdo coletiva.
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evolugdo quanto a abordagem do conceito de subordinagdo, parte-se do conceito de
"subordinacio classico"; trata-se, com brevidade, a defesa de Otavio Pinto e Silva
do conceito de "parassubordinacio'; passa-se a ampliagdo conceitual proposta
pelo Ministro Mauricio Godinho Delgado para analise da terceirizagdo,
"subordinaciio estrutural"; ¢, por fim, destacando a proposta de expansdo do
direito de trabalho, ¢ examinada a proposta de Lorena Vasconcelos Porto de
"subordinacdo integrativa'. Essa evolucdo conceitual serve para destacar a
necessidade de anilise do preenchimento dos elementos definidores do vinculo
empregaticio, com olhar sensivel a realidade atual, com as bases legais
estabelecidas, mas com a interpretacio orientada pelos principios que
justificam e fundamentam o direito do trabalho. Por outro lado, ndo se pode
desconsiderar o principio da livre iniciativa, que, nos termos do art. 170 da
Constituicio Federal, ¢ fundamento da ordem econdmica. Nesse sentido, com
base em elementos dos autos e nas regras de experiéncia, reconheco que a
reclamada, AVON, destaca-se por se dedicar a um segmento de clientes brasileiros
que por muito fora negligenciado pelas empresas brasileiras, as mulheres, sobretudo,
aquelas com menor poder aquisitivo. A estratégia de marketing empresarial adotada
pela AVON, na qual desenvolveu, com qualidade, produtos especialmente para o
fenotipo das mulheres brasileiras, pregos acessiveis ao publico destinado e, para
tanto, tendo em vista a rede de distribuigdo, permitiu a complementagdo de renda de
grande quantidade de trabalhadoras brasileiras: empregadas domésticas, manicures,
cabeleireiras, secretarias, donas de casa, entre muitas outras, ndo merece ser
desencorajada. Dessa via, também, a adogdo de critérios para decisdo judicial sem
atengdo a um juizo de pondera¢do pode inviabilizar todo o modelo de negodcio
desenvolvido pela reclamada e tornar imperiosa a necessidade de revisdo do negocio
pela oclusdo da rede de vendedoras articulada. Entretanto, ndo parece razoavel que
empresas, que atendem o varejo, tenham um imenso contingente de vendedores, os
quais compdem uma desmesuravel forca de vendas em relacdo aos concorrentes,
tenham um numero minimo de empregados, aos quais ficam restritos os
"privilégios" dos direitos trabalhistas. Com essas ponderacdes, destaco que, além de
se apoiar na nova doutrina, em que os arts. 2° ¢ 3° da CLT tém recebido
interpretacdo fundada na efetividade ao direito fundamental ao trabalho digno, o
reconhecimento do vinculo empregaticio, em situa¢des limitrofes, como a discutida
nos autos, deve abordar a questdo da "identidade" do trabalhador como elemento
determinante da relacdo empregaticia. Max Weber, no classico estudo sociologico
"A Etica Protestante ¢ o ‘Espirito’ do Capitalismo", ja destacava o papel central do
trabalho como elemento a fornecer a identidade do individuo na modernidade. Por
tudo isso, defendo que cabe ao Julgador o papel fundamental de buscar depreender
das provas se aquele trabalho desenvolvido, a principio de forma autdbnoma, passou,
em determinado ponto da relagdo entre as parte, a representar um papel mais
significativo na vida do trabalhador, essencial do ponto de vista de sua identidade.
No caso dos autos, foi registrado pela Corte a quo que a reclamante fora contratada
como revendedora AVON e, posteriormente, elevada a condi¢do de "Executiva de
Vendas", na qual passou a ser responsavel pela arregimentagdo, treinamento e
gerenciamento do desempenho das revendedoras que indicava, inclusive recebendo
cobrangas pela quantidade de vendas que essas vendedoras realizavam. Nessa
perspectiva, a intensidade dos trabalhos realizados desempenhou papel significativo
para a trabalhadora, sendo certo, ainda, que o vigor dos questionamentos por
produtividade levou, inclusive, a formulagdo de pretensdo de indenizagdo por
assédio moral, a qual ainda que julgada improcedente revela a centralidade daquela
relagdo na identidade da reclamante. Assim, os elementos destacados pela Corte
regional indicam que, efetivamente, houve o correto enquadramento juridico da
questdo, esbarrando-se qualquer conclusdo de forma diversa na incidéncia objetiva
da Sumula n°® 126 desta Corte.

Agravo de instrumento desprovido.

(Processo TST-RR 394500-42.2009.5.09.0018, Rel. Min. VIEIRA DE MELLO
FILHO, julgado em 18/12/2012 — 4* Turma, publicado no DEJT de 1°2/2013.
Disponivel em:
<https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta
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=Consultar&conscsjt=&numeroTst=394500&digito Tst=42&anoTst=2009&orgaoTs
t=5&tribunal Tst=09&varaTst=0018>. Acesso em: 23/9/2013, as 11h25). Grifou-se.

Percebe-se que o debate se travou em reconhecer o vinculo de emprego a partir da
modalidade de subordinagdo que definia a relagdo juridica entre a obreira e o “tomador” de
seus servigos, ao destacar que cabe ao julgador o papel fundamental de buscar depreender das
provas se aquele trabalho desenvolvido, a principio de forma autdénoma, passou, em
determinado ponto da relacdo entre as partes, a representar um papel mais significativo na
vida do trabalhador, essencial do ponto de vista de sua identidade.

E perceptivel o equivoco da legislagio quando identificou a subordinagdo com a
dependéncia econdmica, esta vai além dos contornos juridicos da relagdo de emprego. A
subordinacdo ndo pode ser compreendida, de forma imediata, como qualificadora da
dependéncia, pois o sentido cléassico, ou subjetivo, de subordinacdo era concebido na relagao
direta com e pelo comando do empregador, ou seja, visivel pelo grau de ordens emanadas
pelo empregador ao empregado.

Recorre-se a licado de SOUTO MAIOR (2008, p. 52), a fim de aclarar mais o que

se estd examinando, quando este pontifica que:

Quanto a dependéncia econdmica, € importante ndo confundir as coisas. Este
aspecto, relevante, mas nio determinante da relagdo de emprego, ndo deve ser visto
a partir da vinculacdo da pessoa com seu proprio trabalho. Em outras palavras, a
caracteristica da dependéncia ndo pode ser enunciada pela vinculagdo que toda
pessoa tem com o seu proprio trabalho.

Concluindo que:

De todo modo, como dito, o aspecto da dependéncia econémica ndo é decisivo para
a configuracdo da relacdo de emprego, pois primeiro, a exclusividade ndo ¢
elemento essencial do vinculo empregaticio e assim um trabalhador pode depender
economicamente de mais de um contratante, tendo em cada um deles um vinculo de
emprego especifico; e, segundo, em uma dada relaggo juridica o trabalhador pode se
vincular sem uma situag¢ao de dependéncia econdmica com seu contratante ¢ mesmo
assim caracterizar-se a hipotese de uma relacdo de emprego. (2008, p. 53)

Exemplifica com o caso de juizes que se vinculam a uma determinada institui¢ao
de ensino para ministrar aulas, dependéncia econdmica evidentemente ndo hé, pois a
remuneragdo principal do obreiro, o seu saldrio, ndo ¢ oriunda de suas atribuigdes
magisteriais, mas nem por isso resta desconfigurada a subordinacdo juridica deles com as
respectivas instituicodes, esta, sim, elemento essencial do vinculo empregaticio.

Saliente-se, por oportuno, que a subordinacdo juridica se distingue da sujeigdo

pessoal na medida em que as ordens do empregador se limitam aos contornos da relagdo de

57



emprego, do contrato de trabalho firmado entre as partes. Subordinagao e poder empregaticio
sdo, assim, faces da mesma moeda, afinal, alguém obedece porque alguém comanda.

Desloca-se, mas ndo se desconsidera, o grau de intensidade das ordens quando o
empregado se integra aos fins do empreendimento, numa tentativa de se ampliar os contornos
da subordinagdo para alcancar a protecdo de outras relagdes fronteirigas ao Direito do
Trabalho, como ¢ o caso da terceirizagdo, modalidade de contratagdao pela qual o obreiro se
integra a estrutura do empreendimento, independentemente de receber ou ndo ordens diretas
do tomador de seus servigos, na medida em que o trabalhador acolhe a dire¢do dada pelo
tomador de servigos, como ja salientado.

Feitas essas consideragdes, observa-se uma tentativa, no marco da relacdo
trabalhista, de ampliagdo do conceito de subordinagdo juridica, como contraponto as
tentativas de precarizagdo das relagdes de emprego, por meio da desregulamentacdo desse
elemento, como, alias, pode-se perceber com a parassubordinacio''.

Surgida na Italia, a parassubordinagdo ¢ uma tentativa de desregulamentacao das
relacdes de trabalho, pela qual, trabalhadores que mantém um feixe de poderes inerentes a
ideia de autonomia, mantém a subordina¢do, mas, a0 mesmo tempo, apresentam na relagdo de
trabalho feixes de autonomia.

O pensamento predominante ¢ o de que os trabalhadores ndo estdo sob o manto
protetivo do Direito do Trabalho e seu arcabougo normativo, afinal, todas as vezes que surge
uma oportunidade para a caracterizagdo da parassubordinacdo, abre-se espago a
desregulamentacdo do labor humano, ou seja, ¢ um modo de precarizagao.

O Direito do Trabalho, assim, avanga por novos rumos, seja pelas modificagdes da
vida social, seja pelas reformas legislativas, seja pela forma de se trabalhar, de maneira que a
propria regulamentacgao do trabalho vai evoluindo e se modificando, contudo, nem sempre as
modifica¢des sdo para uma situagdo melhor, mas permanece a esperanga de que o trabalho
humano seja valorizado como um dos bens mais preciosos das relagdes sociais, merecendo
seu estudo uma andlise casuistica e profunda, propiciando uma visdo abrangente dos diversos

fendmenos relacionados ao Direito do Trabalho.

" Lorena Vasconcelos Porto faz uma profunda analise dessa modalidade de subordinagdo em sua obra A
subordinagdo no contrato de trabalho: uma releitura necessaria (Sao Paulo: Ed. LTr, 2009), pela qual a autora avalia se de
fato a presenca de feixes de autonomia numa prestacdo de servigos tem a possibilidade de desnaturar a relagdo juridica de
emprego. Se ha predominancia da intensidade de ordens, de subordinacéo integrativa e objetiva, mesmo que havendo algum
feixe de autonomia do obreiro, ndo se deve admitir a desregulamentacdo da relacdo de emprego por meio da figura da
parassubordinacdo, enquanto instrumento hébil a precarizagao do trabalho.
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No momento em que novos ventos sopram para a Justica do Trabalho, refor¢ada
institucionalmente pelo aumento de sua competéncia material, conforme determinado pela
Emenda Constitucional n°® 45, de 8 de dezembro de 2004, a expansdo do debate cientifico
proporcionada pela visdo de diferentes experiéncias acaba por se tornar um instrumento

imprescindivel para a (re)constitucionalizagdo do Direito do Trabalho.

3.3 Reconhecimento do vinculo empregaticio: um caminho civilizatério?

Para delinear um caminho civilizatorio, faz-se imprescindivel, ante o até aqui
exposto, atentar-se ndo soO para a interdisciplinaridade do Direito do Trabalho, em que a
norma especial trabalhista, pelo critério da especialidade, afasta a aplicagdo da norma geral,
mas, sobretudo, ¢ necessario levar-se em consideragdo que a colisdo e a interacdo entre as
normas dos artigos 2°, 3° e 9° da CLT e as dos artigos 25, § 1°, da Lei n° 8.987/95 e 94, inciso
II, da Lei n°® 9.472/97 trazem embutido nitido conflito entre principios norteadores de ramos
juridicos distintos, cuja interpretagdo, pautada na ponderagdo e no sopesamento dos principios
e dos valores envolvidos, ndo pode propiciar a aniquilacdo do proprio nucleo essencial do
Direito do Trabalho — o principio da protecdo da parte hipossuficiente — e as proprias figuras
do empregado e do empregador.

Por outro lado, ndo se pode considerar que a prestacao dos servigos de call center
no ambito das empresas de telecomunicacao caracterize atividade-meio, afinal, quanto a esses
servigos, de acordo com a enciclopédia digital Wikipédia, uma central de atendimento é
composta por estruturas fisicas e de pessoal, que tém por objetivo centralizar o recebimento
de ligagoes telefonicas, distribuindo-as automaticamente aos atendentes e possibilitando o
atendimento aos usudrios finais, realizagdo de pesquisas de mercado por telefone, vendas,
retencdo e outros servicos por telefone, Web, Chat ou e-mail (Disponivel em:

http://pt.wikipedia.org/wiki/Central_de_atendimento. Acesso em 20/9/2013, as 11hl11).

O aumento desse servigo nos ultimos anos esta associado a observancia e
aplicacdo do Cdédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor - CDC, que determinou que as
empresas disponibilizassem Servicos de Atendimento do Consumidor (SAC), ou canais

similares, os quais foram regulamentados pelo Decreto 6.523, de 31 de julho de 2008, a fim
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de dar efetividade aos principios da transparéncia, da confianga e da boa-fé objetiva,
norteadores do direito do consumidor.

Diante da exigéncia legal de manuten¢do de uma relagdo direta entre fornecedor e
consumidor, o servigo de call center tornou-se essencial nas concessionarias de servigo de
telefonia para possibilitar o bom desenvolvimento de sua atividade. E por meio dessa central
de atendimento telefonico que o consumidor solicita servigos de manutencao de sua linha
telefonica nos casos de mau funcionamento, obtém informa¢des acerca dos servigos
oferecidos pela empresa e faz reclamagdes, dentre tantos outros requerimentos decorrentes do
servigo publico de telefonia prestado pela concessionaria. Vale ressaltar que, muitas vezes, o
reparo de determinado defeito relatado pelo consumidor ¢ feito por intermédio do proprio
atendimento por telefone ou por quaisquer outros meios de comunicagao utilizados.

Nao ¢ possivel, portanto, distinguir ou desvincular a atividade de call center da
atividade-fim da concessiondria de servigos de telecomunicagdo, pois a boa prestagdo desse
servico, assegurada no CDC, passa, necessariamente, pelo atendimento a seus usudrios feito
por meio das centrais de atendimento e seus atendentes, em sua maioria, terceirizados.

Nao por acaso e por ocasido da votagdo do PL 4330-A/2004, que tenta
regulamentar a pratica da terceiriza¢do, os ministros do TST vieram a publico, numa postura
inédita na histéria daquela Corte, para reafirmarem o seu repudio e total discordancia com
essa iniciativa legislativa, cujo pronunciamento, tendo em vista sua pertinéncia tematica com

o0 objeto deste estudo, transcreve-se na integra:

Excelentissimo Senhor deputado Décio Lima.
Presidente da Comissdo de Constitui¢do e Justica e de Cidadania.

A sociedade civil, por meio de suas institui¢des, e os 6rgdos e institui¢des do Estado,
especializados no exame das questdes ¢ matérias trabalhistas, foram chamados a
opinar sobre o Projeto de Lei n°® 4.330/2004, que trata da terceirizagdo no Direito
brasileiro.

Em vista desse chamamento, os Ministros do Tribunal Superior do Trabalho, infra-
assinados, com a experiéncia de varias décadas na analise de milhares de processos
relativos & terceirizacdo trabalhista, vém, respeitosamente, apresentar suas
ponderagdes acerca do referido Projeto de Lei:

I. O PL autoriza a generalizag@o plena e irrefredvel da terceirizacdo na economia e
na sociedade brasileiras, no ambito privado e no ambito publico, podendo atingir
quaisquer segmentos econdmicos ou profissionais, quaisquer atividades ou fungdes,
desde que a empresa terceirizada seja especializada.

II. O PL negligencia e abandona os limites a terceirizagdo ja sedimentados no
Direito brasileiro, que consagra a terceirizagdo em quatro hipoteses:

1- Contratagdo de trabalhadores por empresa de trabalho temporario (Lei n° 6.019,
de 03.06.1974);

2- Contratagdo de servigos de vigilancia (Lein 7.102, de 20.06.1983);

3- Contratagdo de servigos de conservacdo e limpeza;

4- Contratacdo de servigos especializados ligados a atividades-meio do tomador,
desde que inexista a personalidade e a subordinagao direta;
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III. A diretriz acolhida pelo PL n°® 4.330-A/2004, ao permitir a generalizacdo da
terceirizagdo para toda a economia e a sociedade, certamente provocara gravissima
lesdo social de direitos sociais, trabalhistas e previdenciarios no Pais, com a
potencialidade de provocar a migracdo massiva de milhdes de trabalhadores hoje
enquadrados como efetivos das empresas ¢ instituicdes tomadoras de servicos em
diregdo a um novo enquadramento, como trabalhadores terceirizados, deflagrando
impressionante redugdo de valores, direitos ¢ garantias trabalhistas e sociais.

Neste sentido, o Projeto de Lei esvazia o conceito constitucional e legal de categoria,
permitindo transformar a grande maioria de trabalhadores simplesmente em
‘prestadores de servigos’ e ndo mais ‘bancarios’, ‘metaltiirgicos’, ‘comerciarios’, etc.
Como se sabe que os direitos e garantias dos trabalhadores terceirizados sdo
manifestamente inferiores aos dos empregados efetivos, principalmente pelos niveis
de remuneracdo e contratacdo significativamente mais modestos, o resultado serd o
profundo e rapido rebaixamento do valor social do trabalho na vida economica e
social brasileira, envolvendo potencialmente milhdes de pessoas.

IV. O rebaixamento dramatico da remuneracdo contratual de milhdes de
concidaddos, além de comprometer o bem estar individual e social de seres humanos
e familias brasileiras, afetara fortemente, de maneira negativa, o mercado interno de
trabalho e de consumo, comprometendo um dos principais elementos de destaque no
desenvolvimento do Pais. Com o decréscimo significativo da renda do trabalho
ficara comprometida a pujanga do mercado interno no Brasil.

V. Essa redugfo geral e grave da renda do trabalhador brasileiro — injustificavel, a
todos os titulos — ird provocar também, obviamente, severo problema fiscal para o
Estado, ao diminuir, de modo substantivo, a arrecadagdo previdenciaria e tributaria
no Brasil.

A repercussdo fiscal negativa sera acentuada pelo fato de o PL provocar o
esvaziamento, via terceirizacdo potencializada, das grandes empresas brasileiras, que
irdo transferir seus antigos empregados para milhares de pequenas e médias
empresas — todas especializadas, naturalmente -, que serdo as agentes do novo
processo de terceirizagdo generalizado.

Esvaziadas de trabalhadores as grandes empresas — responsaveis por parte relevante
da arrecadagdo tributaria no Brasil -, o déficit fiscal tornar-se-a também
incontrolavel e dramatico, ja que se sabe que as micro, pequenas ¢ médias empresas
possuem muito mais protegdes e incentivos fiscais do que as grandes empresas. A
perda fiscal do Estado brasileiro sera, consequentemente, por mais uma razio,
também impressionante. Dessa maneira, a politica trabalhista extremada proposta
pelo PL 4.330-A/2004, aprofundando, generalizando e descontrolando a
terceirizagdo no Pais, ndo apenas reduzird acentuadamente a renda de dezenas de
milhdes de trabalhadores brasileiros, como também reduzird, de maneira inapelavel,
a arrecadacdo previdencidria e fiscal da Unido no Pais.

VI. A generalizagdo ¢ o aprofundamento da terceirizagdo trabalhista, estimulados
pelo Projeto de Lei, provocardo também sobrecarga adicional e significativa ao
Sistema Unico de Saude (SUS), ja fortemente sobrecarregado. E que os
trabalhadores terceirizados sdo vitimas de acidentes do trabalho e doengas
ocupacionais/profissionais em propor¢do muito superior aos empregados efetivos
das empresas tomadoras de servicos. Com a explosdo da terceirizagdo — caso
aprovado o PL n° 4.330-A/2004 -, automaticamente irdo se multiplicar as demandas
perante o SUS e o INSS.

Sdo essas as ponderagdes que apresentamos a Vossa Exceléncia a respeito do
Projeto de Lei n® 4.330-A/2004, que trata da ‘Terceirizagdo’.

Respeitosamente,

Seguem as assinaturas dos ministros Antonio José de Barros Levenhagen; Jodo
Oreste Dalazen; Emmanoel Pereira; Lelio Bentes Corréa; Aloysio Silva Corréa da
Veiga; Luiz Philippe Vieira de Mello Filho; Alberto Luiz Bresciani de Fontan
Pereira; Maria de Assis Calsing; Fernando Eizo Ono; Marcio Eurico Vitral Amaro;
Walmir Oliveira da Costa; Mauricio Godinho Delgado; Katia Magalhdes Arruda;
Augusto César Leite de Carvalho; José Roberto Freire Pimenta; Delaide Alves
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Miranda Arantes; Hugo Carlos Scheuermann; Alexandre de Souza Agra Belmonte e
Claudio Mascarenhas Brandao.

(Disponivel em:
<http://www.vermelho.org.br/noticia.php?id_noticia=222985&id_secao=8>. Acesso
em: 5/9/2013,15h19)

Esse pronunciamento da Justica do Trabalho, a qual nem sempre favoreceu os
interesses dos assalariados, por meio de 19 ministros que compdem a mais alta Corte
Trabalhista, no tocante ao PL 4330-A/2004, revela muito mais firmeza, ciéncia, sabedoria e
coragem do que as proprias centrais sindicais e alguns lideres de partidos politicos que dizem
representar a classe trabalhadora, mas parecem meio perdidos nas brumas ilusorias da
conciliacao de classes.

Os movimentos para impedir a aprovagdo do projeto de lei de autoria do deputado
Sandro Mabel (GO) inclui uma campanha nacional por sua rejeicdo e integra as principais
pautas trabalhistas propagadas atualmente, inclusive, nas recentes manifestagdes de rua
promovidas Brasil afora.

Em Audiéncia Publica realizada pelo TST em 2011

, a primeira de sua historia,
debateu-se a questdo ora sob andlise, permitindo a oitiva de especialistas e integrantes da
sociedade civil com o objetivo de obter subsidios e esclarecimentos acerca das questdes
faticas, técnicas, cientificas, econdmicas e sociais relativas a subcontratacdo de mao de obra
por meio de interposta pessoa.

Pode-se perceber que aqueles que defendem a terceirizagdo se baseiam em duas
teses principais, a saber: 1) a legalidade e a conveniéncia da terceirizagdo das atividades-fim
das empresas tomadoras de servigos, e ii) a sua legitimidade, ante a possibilidade de se atingir
maior eficiéncia e produtividade, gerando-se, consequentemente, mais riqueza € mais
empregos.

Ambas as premissas foram desconstruidas por valiosos dados estatisticos e
sociologicos apresentados por aqueles que entendem que a terceirizagdo da atividade-fim ¢&,
necessariamente, um fator de precarizagdo do trabalho, como um prelidio do pronunciamento
do TST mencionado alhures.

O acérdao paradigmatico fez algumas consideracdes importantes sobre as

colocagdes e exposicgoes feitas no decorrer desse evento, vejam-se algumas:

O professor Dr. Anselmo Luiz dos Santos, do Centro de Estudos Sindicais e de
Economia do Trabalho do Instituto de Economia da UNICAMP, foi claro ao afirmar
que nao ha estimulo a produtividade na terceirizagdo, mas sim o contrario, ja que a

120 material de subsidio a este estudo estd disponivel no sitio do Tribunal Superior do Trabalho, acessivel pelo
enderego <http://www3.tst.jus.br/ASCS/audiencia_publica/index.php>.
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redug¢do do custo do trabalho decorreria, inevitavelmente, da diminui¢ao da
protecio legal dos direitos materiais dos trabalhadores terceirizados, ¢ ndo da
elevagdo do investimento e da inovacdo tecnoldgica, tendo sustentado, ainda, que o
sucesso competitivo de uma empresa depende mais do ambiente econémico do que
da redugdo do custo do fator trabalho.

Na mesma linha, Clemente Ganz Lucio, Diretor Técnico do DIEESE, defendeu,
textualmente, que a produtividade esptria decorrente da adogdo do processo de
terceirizacdo se da uma Unica vez, enquanto a produtividade sistémica (que
considera a eficiéncia de toda a produgdo, ¢ ndo apenas de determinada fase, e
depende dos diversos e interdependentes fatores e variaveis que definem e
estruturam o processo produtivo) gera processo real de renda e emprego. Destacou,
ainda, a dificuldade de enquadramento da atividade da empresa prestadora de
servico a um determinado setor econdmico, e, consequentemente, de
enquadramento sindical do empregado terceirizado, tendo indicado, como forma
de enfrentamento do problema, que o enquadramento sindical do trabalhador
terceirizado seja 0 mesmo do empregado da empresa tomadora.

Por outro lado, o Prof. Savio Machado Cavalcante, representante do Sindicato dos
Trabalhadores em Telecomunicagdes — SINTTEL/PI, referiu-se a pesquisas em que
se demonstrou a diminui¢do na contratagdo direta de empregados ¢ o aumento
vertiginoso do nimero de terceirizagoes entre os anos de 1994 e 2007 na drea de
telecomunicagdes, chegando-se a situacées em que, em alguns Estados da
federacio, somente 25% dos trabalhadores do setor passaram a ser contratados
diretamente como seus empregados, pelas empresas concessionarias.
Especificamente quanto aos trabalhadores da area de call center, o citado palestrante
demonstrou que, dos 400 mil empregados envolvidos nessa atividade em 2011,
somente 203 mil eram empregados diretos das empresas de telecomunicacdes,
sendo os demais terceirizados (o que serve para demonstrar, por outro lado, que a
mesma funcdo nessas empresas tem sido desempenhada, simultancamente, e na
mesma empresa tomadora, por seus proprios empregados e por trabalhadores
terceirizados).

(...)

O professor Savio destacou, ainda, a pulverizacido da acdo do sindicato
profissional e seu consequente enfraquecimento, bem como a diminuicido de
forma global dos salarios pagos no setor, ja que os baixos salarios pagos aos
empregados terceirizados acabaram “contaminando” os salarios dos trabalhadores
diretos, que também foram reduzidos, ndo obstante sua maior qualificagdo.

Por fim, o Sr. Flavio Rodrigues, Presidente do Sindicato dos Telefonicos do Rio
Grande do Sul — SINTTEL/RS, relatou a auséncia de verdadeira independéncia
administrativa das empresas intermediadoras de mio de obra no setor de
telecomunicacdes, ja que as operadoras e tomadoras dos servicos dos
trabalhadores terceirizados passaram a intervir na sua gestio, tendo controle
sobre as contratagcdes, os recolhimentos das parcelas salariais ¢ de tributos, a
dispensa dos terceirizados que, de alguma forma, impossibilitam o atingimento de
metas, o que, a seu ver, demonstraria que, na pratica, a efetiva gestdo direta dos
trabalhadores terceirizados pelas tomadoras de seus servigos.

(E-ED-RR - 2938-13.2010.5.12.0016, Redator Designado Ministro: José Roberto
Freire Pimenta, Data de Julgamento: 8/11/2012, Subse¢do I Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Publicagdo: 26/3/2013). Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus. br/consultauniﬁcada2/inteir0Teor.do?action=printlnteir0Te
or&highlight=true&numeroFormatado=RR 2938-
13.2010.5.12.0016&base= acordao&numProcInt—68184&an0ProcInt—1999&dataPu
blicacao=26/03/2013 07:00:00&query=>. Acesso em 13/9/2013. Grifou-se

Esse conjunto de informagdes esclarece e elucida alguns pontos debatidos na

Audiéncia Publica na qual se discutiu a terceirizagdo de mao de obra, sendo forcoso
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reconhecer a necessidade de manter a vedagao de terceirizagao das atividades-fim das
empresas, ante a flagrante demonstragdo de que essa forma de relagdo trabalhista, muito
frequentemente, fere os principios cardeais do Direito do Trabalho e seus fundamentos de
protecao.

Permanece integro, portanto, um claro limite para a intermediacdo do trabalho
subordinado, com vistas a impedir, para muito além da precarizagdo das condi¢des de
trabalho, a mercantilizagdo do labor humano, conforme preconizado na Declaracdo de
Filadélfia da OIT de 1926, possibilitando o aumento da produtividade as expensas exclusivas
do obreiro.

Levando-se em conta a finalidade da terceirizacdo, a qual, repisa-se, ¢ permitir a
concentragdo dos esforcos da empresa tomadora de servigos em suas atividades essenciais,
por meio da contratacdo da prestagdo de servicos especializados por terceiros nas suas demais
atividades, continua vedada toda e qualquer terceirizacdo das atividades-fim das empresas,
conforme entendimento majoritario da Corte Superior trabalhista, sedimentado nos itens I e
IIT da Sumula n°® 331 daquele Tribunal, cuja observancia vincula e define as atividades das
empresas concessiondrias ou permissionarias do ramo de telecomunicagoes.

Dessa forma, diante da ilicitude da terceirizagdo do servico de call center prestado
por obreiro terceirizado no ambito de empresas de telecomunicagdes, torna-se necessario o
reconhecimento e a existéncia de vinculo de emprego diretamente com a concessiondria de
telecomunicagdes que se valha de mao de obra interposta, nos exatos moldes do item I da
Stmula n® 331 do TST.

Cabe destacar que, em observancia ao patamar constitucional minimo de prote¢ao
ao trabalho, ¢ indispensavel repelir o argumento de que tal entendimento, ao invés, prejudica
tais trabalhadores, ao acarretar o desemprego desta massa de detentores de um “quase-pleno-
emprego” que, nos ultimos anos, ndo tem cessado de crescer, mais em razdo do cendrio de
recessao econdmica do que em razao do cumprimento da legislacdo pertinente.

O uso desse argumento contra aqueles que apenas ja se limitaram em seus
direitos, objetivando sua (re)colocacdo no mercado de trabalho, torna-se, em si mesma,
condenavel, ao passo que, no futuro, limita o proprio exercicio do direito constitucional de
acdo, na medida em que os verdadeiros empregadores desses trabalhadores terceirizados nas
atividades-fim das empresas do setor de telecomunicacdes sdo essas ultimas, e ndo as
empresas fornecedoras dessa mao de obra, cujo reconhecimento do vinculo de emprego,

restabelece seus direitos trabalhistas sonegados em virtude dessa terceirizagao ilicita.
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Afinal, como as empresas do setor de telecomunicagdes, por for¢a da legislagao
que protege os usudrios e consumidores dos servigos por elas prestados, necessitam
disponibilizar, de forma continua e permanente, por meio de seus respectivos call centers,
esse canal de relacionamento, obrigam-se a fazé-lo sem abrir mdo de nenhum dos numerosos
postos de trabalho hoje ocupados pelos terceirizados, os quais, a partir desse entendimento, o
fardo exclusivamente na forma da legislagdo trabalhista, ou seja, por meio de seus proprios
empregados, restabelecendo os principios norteadores e os limites da terceirizagdo pelas
empresas.

Dai a conclusao do acérdao ao estabelecer que:

Assim, evidenciado que o servico de call center se enquadra na atividade-fim das
empresas de telecomunicacdes e que sua terceirizagdo, por via de consequéncia, €
inteiramente ilicita, deve ser reconhecida a existéncia, por todo o periodo laborado,
do vinculo de emprego do trabalhador ilicitamente terceirizado diretamente com a
concessionaria de servigos de telefonia, nos exatos moldes do item I da Simula n°
331 do TST, com o consequente pagamento, pela verdadeira empregadora e por sua
litisconsorte, coautora desse ato ilicito, de todos os direitos trabalhistas assegurados
pela primeira a seus demais empregados, exatamente como ja procedeu a Sexta
Turma desta Corte, em sua decisdo embargada.

(E-ED-RR - 2938-13.2010.5.12.0016, Redator Designado Ministro: José Roberto
Freire Pimenta, Data de Julgamento: 8/11/2012, Subsegdo I Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Publicagdo: 26/3/2013). Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus. br/consultauniﬁcada2/inteir0Teor.do?action=printInteir0Te
or&highlight=true&numeroFormatado=RR 2938-
13.2010.5.12.0016&base= acordao&numProcInt—68184&an0ProcInt—1999&dataPu

blicacao=26/03/2013 07:00:00&query=>. Acesso em 13/9/2013.

O entendimento consagrado vai ao encontro do que ja se estipulou em varios
documentos internacionais, como declaragdes e tratados de direitos humanos e da OIT, pelos
quais se estabelece o carater digno do trabalho e sua importancia para o pleno exercicio da
cidadania e como instrumento de promocao da justica social, para tanto, cite-se excerto da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU, de

1948, que preceitua que:

Artigo XXIII
1. Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condi¢des
justas e favoraveis de trabalho e a prote¢do contra o desemprego.
2. Toda pessoa, sem qualquer distingdo, tem direito a igual remuneragdo por igual
trabalho.
3. Toda pessoa que trabalhe tem direito a uma remuneragdo justa e satisfatoria, que
lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade
humana, ¢ a que se acrescentardo, se necessario, outros meios de protegdo social.
4. Toda pessoa tem direito a organizar sindicatos e neles ingressar para protegdo de
seus interesses.

Artigo XXIV
Toda pessoa tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitagdo razoavel das horas
de trabalho e férias periddicas remuneradas.
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(Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter universal.htm>. Acesso
em: 13/9/2013, as 11h44).

Ademais, a OIT estipula em sua Declaragdo relativa aos Principios e Direitos

Fundamentais no Trabalho que:

()

todos os Membros, mesmo que ndo tenham ratificado as convengdes em questdo,
tém o dever, que resulta simplesmente de pertencerem a Organizacdo, de respeitar,
promover ¢ realizar, de boa f¢ e de acordo com a Constituicdo, os principios
relativos aos direitos fundamentais que sdo objeto dessas convengdes.

(Disponivel em: <http://www.ilo.org> Acesso em: 13/9/2013, as 12h15)

Portanto, tem-se que a rede protetiva do Direito do Trabalho, enquanto principios
de estrita observancia pelas partes envolvidas, garante a integridade do instituto, apto que € a
fomentar o pleno desenvolvimento social, e assegura, por meio de seus direitos fundamentais
expressos na Constituicdo Federal — Titulo II, Capitulo II - Dos Direitos Sociais — a
consecucao da cidadania, o respeito a dignidade da pessoa humana e a promog¢do da justica

social, estabelecendo-se, assim, um caminho civilizatério para a pratica da terceirizagao.
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CONCLUSAO

Chegado ao fim, o presente estudo confirma a premissa de que a terceirizagdo nao
¢ um instituto de Direito, sendo assim, fendmeno juridico também nao o serd; ¢ ela, portanto,
uma criagdo de outros ramos do conhecimento, principalmente da Economia ¢ da
Administragdo de Empresas, em uma relagdo de viés contratual com uma manifestacao
trilateral de vontades.

O aprofundamento e a generalizagdo da terceirizagdo, nos ultimos tempos, a
tornaram uma importante ferramenta na desregulamentagdo das relagdes justrabalhistas, nao
obstante o fato de que a reiterada omissdo normativa do Estado em regulamentar a
terceirizacdo trabalhista ¢ também uma valida estratégia nesse sentido.

A prética da terceirizagdo causa sérios gravames aos trabalhadores, dentre os
quais se destacam a quebra do sistema protetivo laboral e a precarizacdo do labor humano,
contudo, a exclusdo se mostra como a pior faceta dessa pratica empresarial, pois o estado de
exclusdo em que permanecem os terceirizados, discriminados dentro de seu proprio ambiente
de trabalho e segregados do grupo social ao qual pertencem, faz com que esses trabalhadores,
aos poucos, percam sua identidade profissional e, junto com ela, a nogdo de pertencimento a
sociedade e de titulares do arcabougo de direitos e garantias que lhes permitem o pleno
exercicio de uma cidadania ativa e publica.

A implantac¢do da terceirizagdo ¢ sempre traumadtica para o trabalhador, o qual,
com posterior adaptacdo, prefere ter assegurado o emprego, ainda que com a redugdo de seu
salario, a estar desempregado, sendo necessaria, portanto, a aplicacdo dos principios
protetivos do Direito do Trabalho a parte hipossuficiente, como forma de inibir e rechacgar
condutas tendentes a redirecionar a forca produtiva da empresa, com seu consequente
aumento de lucro, mas que exigi do obreiro um sacrificio exclusivo.

O servigo de call center, no atual entendimento da Corte Superior trabalhista,
enquadra-se na atividade-fim das empresas de telecomunicagdes, portanto, sua terceirizagao ¢
inteiramente ilicita, forcando o reconhecimento do vinculo de emprego do trabalhador
ilicitamente terceirizado com a concessionaria de servicos de telefonia tomadora de scus
servigos, nos exatos moldes do item I da Simula 331 do TST.

Observa-se uma tendéncia da jurisprudéncia do TST, tendo por base as premissas
até aqui analisadas e discutidas, no sentido de caminhar, mesmo a passos curtos, para uma

cristalizagcdo de entendimentos/interpretagdes que convirjam com os fundamentos de prote¢ao
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ao trabalho expressos no Diploma Maior, submetendo a legislagdo infraconstitucional aos
anseios democraticos de constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, a partir da
definicao dos nticleos essenciais que conformam o direito fundamental ao trabalho digno.

O Direito do Trabalho avanga por novos rumos, seja pelas modificacdes da vida
social, seja pelas reformas legislativas, seja pela forma de se trabalhar, de maneira que a
propria regulamentacao do trabalho vai evoluindo e se modificando, contudo, nem sempre as
modificacdes sdo para uma situacdo melhor, mas permanece a esperanga de que o trabalho
humano seja valorizado como um dos bens mais preciosos das relacdes sociais, merecendo
seu estudo uma analise casuistica e profunda, propiciando uma visdo abrangente dos diversos
fendomenos relacionados ao Direito do Trabalho.

Por fim, conclui-se que permanece integro um claro limite para a intermediagdo
do trabalho subordinado, objetivando impedir a precarizacdo e a mercantilizagdo do labor
humano, possibilitando sua valorizagdo como instrumento de justica social, ainda mais se
tendo em conta a finalidade da terceirizacdo, que € permitir a concentragdo dos esforgos da
empresa tomadora de servigos em suas atividades essenciais, por meio da contratagdo da
prestacdo de servigos especializados por terceiros nas suas demais atividades, vedada toda e
qualquer terceirizacdo das atividades de call center por parte das empresas de
telecomunicacgao, pois inseridas no contexto finalistico dessas, nos exatos termos da redagao

da Stimula n°® 331/TST, principalmente no tocante a seus itens I e III.
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