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1 - CONTEXTUALIZACAO DO TEMA

s relagdes trilaterais de trabalho desenvolvidas por meio da terceirizagdo

de servigos, apesar da notavel resisténcia oferecida por aqueles que

combatem a precarizagdo laboral que frequentemente as acompanham,
tém florescido com grande intensidade no cendrio socioeconomico brasileiro
desde a década de 80 do século passado. Uma das mais destacadas manifes-
tacoes da chamada “flexibilizacdo” ou “flexibilidade laboral™, a terceirizacdo
se apresenta como reflexo direto de um processo de reengenharia empresarial
ocorrida nas ultimas décadas do século XX, decorrente do declinio do modelo
taylorista/fordista de organizagdo do trabalho e o crescimento de um novo
modelo organizacional de produgdo (o toyotismo), ao lado de outras modifica-
coes estruturais geradas pelas inovagdes tecnoldgicas e suas repercussoes nas
formas de desenvolvimento do trabalho e as alteragdes nas proprias formulas de
gestao de trabalhadores (BARROS, 2008, p. 445; MARTINEZ, 2012, p. 220).

Surgindo como contraponto ao classico vinculo bilateral entre emprega-
do e empregador, os liames laborais triangulares de tal género aglutinam trés
relagdes distintas que se desenvolvem num feixe de multiplos elos, reunindo
em seu bojo duas relagoes de trabalho auténomo e um elo de emprego.

Ha, pois, um complexo de relagdes na terceirizag@o, da qual se extrai,
além da natural aproximagao entre seus sujeitos, um distanciamento no plano
abstrato de vinculos usualmente entrelacadas, como leciona Delgado:
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“Para o direito do trabalho, terceirizagdo ¢ o fendmeno pelo qual
se dissocia a relagdo econdmica de trabalho da relagdo justrabalhista
que lhe seria correspondente. Por tal fenomeno, insere-se o trabalhador
no processo produtivo do tomador de servigos sem que se estendam, a
este, os lagos justrabalhistas, que se preservam fixados com uma entidade
interveniente.” (2011, p. 426)

Na sua versdo (ja) tradicional com trés sujeitos (existem rela¢des pluri-
laterais em moldes semelhantes com quatro ou mais sujeitos), a terceirizagdo
envolve as seguintes relagdes: a) uma relagdo de trabalho auténomo (usualmente
de prestagdo de servigos) entre uma empresa tomadora dos servigos € uma em-
presa interposta (prestadora de servicos), com os empregados desta prestando
servigo para aquela; b) uma relagéo de trabalho autdnomo (em sentido amplo)
entre a tomadora de servigos e o empregado da empresa interposta que realiza
a respectiva atividade laboral (usualmente seguindo a mesma natureza da re-
lagdo entre as duas empresas); e ¢) uma relagdo de emprego entre a empresa
interposta ¢ o empregador que desenvolve o trabalho em favor da empresa
tomadora de servico.

Em cada uma das trés relagdes, dois dos sujeitos da terceirizagdo assumem
posigdes distintas. Em cada um dos trés vinculos, uma disciplina juridica dife-
rente em virtude da natureza do respectivo liame e do enquadramento juridico
dos respectivos sujeitos.

Nao ¢é tal multiplicidade, no entanto, que representa a principal fonte
de discussdes acerca da terceirizagdo. Prevalece como elemento gerador das
maiores controvérsias envolvendo o respectivo fenomeno, na realidade, a
discussdo acerca da contribui¢do social que tal forma de trabalho proporciona
para a sociedade contemporanea.

Para uns, se destacam os aspectos negativos da terceirizagdo, permitindo
a exploragdo de trabalhadores terceirizados e o afastamento destes de conquis-
tas trabalhistas alcangadas por outras categorias, em contramdo a busca pela
garantia do direito ao trabalho decente. A terceirizagdo seria um mecanismo de
sonegacdo de direitos laborais, capaz de mascarar vinculos de emprego com os
tomadores do servigo e de marginalizar trabalhadores terceirizados, submetendo
estes a condigoes indignas de trabalho.

Conforme apontado por Delgado, a
“dissociagao entre relagdo economica de trabalho (firmada com a

empresa tomadora) e a relagdo empregaticia (firmada como a empresa ter-
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ceirizante) traz graves desajustes em contraponto aos classicos objetivos
tutelares do direito do trabalho ao longo de sua historia.” (2011, p. 426)

Para outros, o trabalho terceirizado representa uma contribuigao positiva
a sociedade contemporanea por gerar milhdes de empregos a trabalhadores que,
sem a intermediacdo das empresas interpostas, encontrariam o desemprego e
a marginalizagdo social de fato. Representaria, ainda, um método de aumentar
a eficiéncia empresarial e de melhorar a qualidade do produto ou do servigo
oferecido pela entidade tomadora.

Herdi ou vilao?
Ou talvez um pouco dos dois?

A discussdo sobre qual posto deve ser ocupado pelo trabalho terceirizado
ndo serd o foco do presente texto. As diversas variaveis (tipo de servigos objeto
da terceirizagdo, direitos assegurados aos trabalhadores terceirizados, idonei-
dade das empresas interpostas e das empresas tomadoras de servigos, etc.) nao
permitem uma analise critica de tal natureza em poucas linhas.

O objeto sera outro, mais especifico, mas igualmente controvertido: as
diretrizes para a validade e a invalidade da terceirizagdo envolvendo traba-
lhadores de teleatendimento e telemarketing, popularmente conhecido como
servigcos de Call Center.

Tema central de centenas de agdes trabalhistas processadas pelo Tribunal
Regional do Trabalho da 6* Regido nos ultimos anos, com os mais variados
resultados (considerando tanto as diferentes posi¢oes de cada julgador, mas,
igualmente, as peculiaridades de cada caso), a questdao acerca da licitude ou
ilicitude das respectivas relacdes trilaterais tem gerado profundos debates entre
magistrados, membros do Ministério Publico e advogados locais, bem como
acaloradas discussdes entre os proprios protagonistas da relagdo triangular.

E admissivel a terceirizagdo de servigos de Call Center? Em quais termos?

Um exame critico dos elementos pertinentes sera desenvolvido a partir
da préxima se¢do com o objetivo de permitir uma resposta, se nao definitiva,
ao menos contextualmente conclusiva a tal indagacao.

Antes de iniciar a respectiva missdo, entretanto, ¢ necessario destacar
que ainda na fase de pesquisa e de preparagdo da redacdo do presente artigo,
os integrantes da Justica do Trabalho e os jurisdicionados em geral foram
“surpreendidos” pela noticia acerca da decisdao do Pleno do Supremo Tribunal
Federal, em 16 de maio de 2014, no sentido de reconhecer, por maioria de votos
(vencidos os Ministros Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e Teori Zavaski; ndo
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se manifestaram os Ministros Joaquim Barbosa e Carmem Lucia), a repercussao
geral da quest@o constitucional suscitada no Processo ARE 713.211/MG (Re-
curso Extraordinario com Agravo), exatamente os limites da terceirizacao licita.

Como destacado pelo respectivo Relator, o Ministro Luiz Fux:

“O thema decidendum, in casu, cinge-se a delimitacao das hipo-
teses de terceirizagdo de mao de obra diante do que se compreende por
atividade-fim, matéria de indole constitucional, sob a 6tica da liberdade de
contratar, nos termos do art. 5°, inciso II, da CRFB. Patente, outrossim, a
repercussao geral do tema, diante da existéncia de milhares de contratos
de terceirizacdo de mao de obra em que subsistem duvidas quanto a sua
legalidade, o que poderia ensejar condenagdes expressivas por danos
morais coletivos semelhantes aquela verificada nestes autos.”

J& convivendo com as expectativas geradas pela tramitacdo no Congresso
Nacional do Projeto de Lei n°® 4.330/04 (conhecido como “PEC da Tercei-
rizagdo”), que prevé, dentre outras inovagdes (ou seriam “involugdes”?), a
admissibilidade de contratos de terceirizacdo envolvendo servigos inerentes a
atividade econdmica da empresa tomadora dos servigos (ou seja, a terceirizagao
de servigos proprios da atividade-fim da tomadora), o recente pronunciamento
do STF acaba por provocar ainda mais ansiedade dentro de um clima de incer-
teza (ou mesmo inseguranga) que paira sobre as relagdes de trabalho no Brasil
contemporaneo.

Tal novidade no front do Judiciario Nacional, assim, acaba por revestir
de um carater de condicionalidade as linhas que serdo desenvolvidas nas pro-
ximas secgoes, pois a permanéncia das diretrizes normativas, jurisprudenciais
e doutrindrias, ora adotadas, esta submetida a um elo de dependéncia com a
futura decisao do 6rgdo de cupula do Judiciario brasileiro.

Mesmo diante de tal quadro de “vulnerabilidade” dos pressupostos que
serdo utilizados como fundamentos para as constatacdes que serdo extraidas,
a relevéncia da discussdo de um tema tdo inquietante, bem como a propria
incerteza quanto ao momento da definicdo da polémica e quanto ao proprio
resultado do julgamento, levam o autor dessas a linhas a prosseguir na analise
critica projetada para almejar alcancar, ao menos dentro dos limites do presente
contexto de precariedade momentanea, constatacdes conclusivas, mesmo que
condicionadas.

Mas a vida € sempre “condicionada” ao momento no qual ¢ vivida, ndo
¢ mesmo?

A missao.
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2 — REQUISITOS DA TERCEIRIZACAO LICITA

No ordenamento juridico patrio, podem ser identificadas duas espécies
basicas de terceirizagdo “tradicional” (em contraponto a terceirizagdo no mo-
delo sistemista ou de fornecimento global, comum no ramo automobilistico,
quando varias empresas se reinem num mesmo espago fisico), a que envolve
a contratacao de trabalhadores e a que tem por objeto a contratagdo de servigos
(MARTINEZ, 2012, p. 221-229).

A terceirizag@o para contratar obreiros €, em principio, proibida. Nao ¢
admissivel utilizar uma empresa interposta para contratar trabalhadores, con-
forme destacado na (ja cancelada) Simula n° 256 do colendo Tribunal Superior
do Trabalho, aprovada em 1986:

“Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia,
previstos nas Leis ns. 6.019, de 03.01.74, e 7.102, de 20.06.83, ¢ ilegal
a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o
vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servicos.”

Ainda na década de 80 do século passado, assim, em virtude do crescente
surgimento de relagdes trilaterais, o Tribunal Superior do Trabalho assumiu
uma posicao ativa e, a0 mesmo, tempo conservadora das tradi¢des do direito
do trabalho patrio, produzindo a sua Simula n°® 256, cujo texto estabelecia uma
vedagdo genérica a nova modalidade de relagdo laboral.

Com o objetivo de preservar a indole tuitiva do ordenamento juridico
laboral, o TST inicialmente se posicionou de forma a resistir as primeiras formas
de terceirizagdo, adotando uma postura de proibicdo a formagdo de relagdes
triangulares de trabalho envolvendo uma empresa tomadora de servigos, uma
empresa interposta e um empregado desta que prestaria servigos aquela (salvo
nos casos especificos envolvendo o trabalho temporario e o servico de vigilancia,
regidos pelas Leis ns. 6.019/74 e 7.102/83, respectivamente). A consequéncia
pela inobservéncia da norma sumular seria o reconhecimento de um elo de
emprego entre o trabalhador terceirizado e a empresa tomadora dos servigos,
maculando a relagao trilateral como uma fraude a legislagao trabalhista conso-
lidada, nos moldes do art. 9° da CLT, em franca violagao a dignidade da pessoa
humana do trabalhador (GARCIA, 2011, p. 354).

Em que pese a vedagdo a pratica do marchandage (negociagao) da for-
¢a de trabalho de um trabalhador em particular entre duas empresas, a antiga
Stimula n°® 256 previa excecdes, sendo que, de acordo com a jurisprudéncia e
doutrina contemporaneas, ha apenas uma excegao: a terceirizagdo de contrata-
cdo de trabalhador tipificada na Lei n® 6.019, de 1974, envolvendo o chamado
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trabalho temporario. Nesse caso excepcional, permanece sendo considerada
admissivel a contratacdo por uma empresa (empresa-cliente) de um trabalhador
por meio de uma empresa interposta (empresa de trabalho temporario), nas
hipoteses descritas na respectiva lei.

A terceirizacdo para contratacdo de servigos, por outro lado, apresenta
uma realidade distinta. Tal modalidade ¢ conceituada por Martinez como

“técnica de organizagdo do processo produtivo por meio da qual
uma empresa, visando concentrar esforcos em sua atividade-fim, con-
trata outra empresa, entendida como periférica, para lhe dar suporte
em servigos meramente instrumentais, tais como limpeza, transporte ¢
alimentacdo.” (2012, p. 223)

Similar é o pensamento da saudosa magistrada e professora da UFMG,
Alice Monteiro de Barros, segundo a qual, “o fendmeno da terceirizagdo consiste
em transferir para outrem atividades consideradas secundarias, ou seja, de su-
porte, atendo-se a empresa a sua atividade principal” (BARROS, 2008, p. 446).

Apesar de ja estar enraizada na realidade laboral patria ha décadas, a
terceirizagdo de servicos, até o presente momento, ndo foi objeto de uma re-
gulamentacdo legal propria, apta a disciplinar as consequéncias juridicas de tal
forma de execugdo de servigos.

Anos depois da edi¢ao da citada Simula n° 256, amoldando o seu pen-
samento a realidade inafastavel das novas formas de producao econdmica e a
consequente disseminacdo da terceirizagdo, o Tribunal Superior do Trabalho
modificou a sua posicdo inicial por meio da edicdo da sua Sumula n° 331 em
1994, originalmente dividida em quatro incisos:

“CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE

I - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servi¢os, salvo
no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.74).

IT — A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa in-
terposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgaos da Administragdo
Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/88).

IIT— N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratagao
de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.83) e de conservagao e
limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagao direta.
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IV — O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos ser-
vigos quanto aquelas obrigagdes, desde que hajam participado da relagao
processual e constem também do titulo executivo judicial.”

O inciso I da nova Sumula n® 331 repetiu, na maior parte, o texto da antiga
Stimula n°® 256, apenas retirando qualquer referéncia ao servigo de vigilancia.
A mensagem do TST, ainda com o escopo de preservar a relagdo de emprego
nos seus moldes classicos e com o protecionismo proprio da legislagao laboral,
passou a ser menos abrangente, mas mais incisiva: subordinacao juridica direta
e pessoalidade como tracos de uma relag@o entre um trabalhador e um tomador
dos seus servigos que ndo seja um empregador tipico, somente nos casos ex-
cepcionalissimos intermediados por uma empresa de trabalho temporario nos
termos da Lei n® 6.019, de 1974.

A consequéncia juridica pela desobediéncia ao comando jurisprudencial
continuava a mesma: com exceg¢do do trabalho temporario, em qualquer outra
hipétese de relagao trilateral de trabalho executado pelo obreiro de forma in-
tuitu personae e sob subordinacgio direta aos destinatarios dos seus servigos,
havera fraude e serd formado um elo de emprego direto entre o trabalhador e
a empresa tomadora, salvo no caso de ser esta uma entidade da administragio
publica direta, indireta ou fundacional, conforme destacado no inciso II da
nova Stmula n° 331.

Esta ultima excepcionalidade foi justificada pela expressa mengdo ao
art. 37, inciso II, da Constituicao da Republica, que condiciona o ingresso no
servigo publico a prévia aprovagdo em concurso publico, e, assim, invalida a
formacdo de um vinculo de emprego publico entre o trabalhador e o ente da
administragdo publica que atue como tomador dos servigos, quando decor-
rente simplesmente de uma relagao trilateral fraudulenta. Mesmo havendo a
irregularidade, a exigéncia constitucional veda a consolidag@o de uma relagio
de emprego como consequéncia da ilicitude na seara laboral.

O texto primitivo do inciso IV da Siimula n® 331 se destinou a disciplinar
as consequéncias patrimoniais de uma relagdo triangular licita, sendo poste-
riormente modificado no ano 2000:

“O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do em-
pregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos,
quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgaos da administracao
direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas
e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da
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relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial (art.
71 da Lei n® 8.666, de 21.06.93).”

E, novamente, em 2011, chegando a sua atual redacdo e com o acréscimo
de mais dois incisos:

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

V —Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condigdes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagoes da Lei
n° 8.666, de 21.06.93, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das
obrigacdes contratuais e legais da prestadora de servigo como empregado-
ra. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI - Aresponsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abran-
ge todas as verbas decorrentes da condenagdo referentes ao periodo da
prestacao laboral.”

Em linhas gerais, havendo o inadimplemento de obrigagdes trabalhistas
no ambito de uma relagdo triangular de terceirizagdo regularmente formada,
a entidade tomadora dos servigos assumird uma responsabilidade subsidiaria
(em comparagdo com a responsabilidade primaria da empresa interposta em-
pregadora do trabalhador terceirizado) pelos créditos devidos ao obreiro em
relagdo ao periodo laboral no qual ocorreu a prestagao de servigos a mesma, mas
somente podera ter seus bens sujeito as medidas de constri¢do judicial se tiver
tido a oportunidade de participar da relacdo processual cognitiva e conste no
titulo executivo como devedora. Quando a tomadora dos servigos for entidade
da Administragdo Publica, por sua vez, a sua responsabilidade patrimonial sub-
sidiaria estara condicionada a efetiva demonstracao de sua culpa (in eligendo
ou in vigilando) pelo quadro de inadimplemento.

A discussdo acerca das consequéncias patrimoniais de uma terceirizagdo
licita, no entanto, nao ¢ o foco do presente texto.

Mas o estudo da disciplina do inciso III da Simula n® 331, intacto desde
a sua edigdo em 1994, é.

Novamente, o seu texto:
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“III — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacao
de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.83) e de conservagao ¢
limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagao direta.”

Tal dispositivo sumular estabelece a existéncia de trés requisitos para a
validade de uma relagdo triangular de terceirizagdo de servigos, envolvendo
os seguintes elementos: a) tipo de servico prestado pelo trabalhador terceiri-
zado; b) auséncia de subordinagdo direta entre o trabalhador terceirizado e o
tomador dos servigos; e ¢) auséncia, no ambito da relagdo entre o trabalhador
terceirizado e o tomador dos servigos, do carater intuitu personae tipico da
relacdo de emprego.

Quanto a este ultimo requisito, o inciso III da Stmula n°® 331 ¢ pre-
ciso ao exigir a inexisténcia da pessoalidade como caracteristica da relagdo
terceirizado-tomador. Tal natureza personalissima da prestagdo de servigos,
nos moldes exigidos pela Consolida¢ao das Leis do Trabalho, no seu art. 2°
(e ndo, curiosamente, no seu art. 3°, dispositivo este que apresenta o conceito
legal de empregado), € propria da relagdo entre empregado e empregador, sendo
apenas excepcionalmente admitida numa relagdo enquadrada como de natureza
autdénoma, da espécie prestagdo de servigos (quando, por exemplo, um cliente
contrata para atuar na sua defesa, em um processo judicial, ndo um escritorio de
advocacia, mas, sim, um renomado advogado em particular). E, numa relagdo
triangular na qual o vinculo de emprego ¢ aquele existente o trabalhador e a
outra empresa (a entidade interposta), ndo ha como admitir a licitude do liame
trilateral quando a pessoalidade ¢ caracteristico das duas relagdes envolvendo
um mesmo trabalhador.

A indole intuitu persone da prestagdo de servigos do trabalhador terceiri-
zado, por conseguinte, somente pode existir no ambito da relagdo de emprego
que o liga a empresa interposta, ndo podendo ser simultaneamente uma carac-
teristica desta e da relagdo mantida entre 0 mesmo trabalhador e a empresa
tomadora dos seus servigos terceirizados.

Tal dualidade na pessoalidade prestacional, tal concomitincia de uma
caracteristica Unica e peculiar (prestagdo personalissima do servi¢o), macula
arelacdo trilateral de forma a prejudicar a validade da terceirizagao, tornando
esta ilicita. E, como consequéncia, gera a formag@o de um vinculo de emprego
diretamente entre o obreiro e a tomadora (salvo na mencionada excecdo envol-
vendo o ente da administracdo publica que atua como tomador dos servigos).
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O inciso III da Sumula n° 331 também impde a inexisténcia de subor-
dinacdo juridica do trabalhador terceirizado ao tomador dos servi¢os, como
requisito para a licitude da terceirizag@o.

Nada mais natural.

A subordinagdo juridica, nos moldes estabelecidos pelo art. 3° da CLT,
¢ peculiar a relagdo de emprego. E, como tal, ndo pode ser encontrada dentro
de uma relag@o de prestacdo de servigos alheia a modalidade empregaticia.

Nao ha como admitir a validade de uma relagao de trabalho auténomo,
como aquela que deve existir entre o trabalhador terceirizado e o seu tomador de
servicos, quando o prestador se encontra juridicamente subordinado ao tomador,
de forma a transferir ao tomador o poder diretivo sobre a forma de realizagdo de
suas atividades laborativas. Assumindo o trabalhador uma posicao de submissao
ao poder de comando da entidade tomadora dos seus servigos, sujeitando-se a
ordens e ao direcionamento inerentes a uma relagdo de poder empregaticio, é
evidente a natureza fraudulenta da respectiva relagdo de terceirizagao.

E permitida, pela diretriz sumular do inciso III, por outro lado, a pre-
senc¢a de uma relagdao de submissao secundaria denominada de “subordinagao
indireta”, comum em relagdes com multiplos sujeitos.

Da mesma forma como, numa hipdtese em que o empregado de um em-
preiteiro, contratado para fazer a reforma na sua cozinha, ao ingressar na sua
residéncia para fazer o servico, naturalmente se submete aos seus “poderes”
naturais como “dono/dona da obra” (ou, no caso, como “dono/dona da casa”),
somente agindo dentro de limites que as suas expressdes faciais permitirem (e
nao duvidem do “poder” de tais impressdes visuais sobre seus visitantes, ope-
rarios ou nao!), ¢ igualmente natural que um trabalhador terceirizado, ao atuar
na faxina de uma agéncia bancaria, também se sujeite a uma certa “submissao”
ao gerente da respectiva unidade. Nao uma subordinacao juridica tipica de uma
relacdo de emprego, mas, sim, uma “subordinagdo indireta”, pois submetida
ao crivo, a prévia autorizacao, da empresa interposta.

Noutras palavras, o trabalhador terceirizado escuta e segue os direcio-
namentos feitos pelo responsavel da empresa tomadora dos servigos, mas em
virtude das ordens oriundas da empresa interposta (sua empregadora). Ou
seja, as “ordens” do tomador s3o obedecidas pelos terceirizados em virtude
da existéncia de ordens prévias do verdadeiro empregador deste ltimo, no
sentido de seguir aquelas.

Agora, para se enquadrar como tal (subordinagdo indireta), € imprescin-
divel a presenga ativa da empresa interposta. O exercicio do poder ndo admite
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vacuo, e, assim, se a empresa interposta se revelar ausente, ¢ provavel que a
subordinacio se transforme de indireta em direta, como o trabalhador terceiri-
zado visualizando o representante da empresa tomadora como seu verdadeiro
superior hierarquico. A submissao as ordens do tomador passa a ser algo natural
e sem desvios, uma vez que omissa a participagdo da empresa tomadora.

E, nesse caso, a presenca da subordinacao juridica tornara invalida a re-
lagdo de terceirizagao, gerando tal ilicitude a formagdo de vinculo de emprego
diretamente entre o obreiro ¢ o tomador dos seus servigos.

Mas e nas outras formas de manifesta¢ao da subordinacao juridica, além
da modalidade classica?

Segundo Delgado (2011, p. 293), a subordinagdo juridica do empregado
ao seu empregador pode se manifestar em qualquer uma de trés dimensdes, que
ndo se excluem, mas se completam: a) a subordinagdo cldssica, caracterizada
pela sujei¢do do empregado ao poder diretivo patronal, quando o empregado
admite ser dirigido na execucdo de suas atividades laborais pelo tomador de
seus servigcos em troca da contraprestacdo paga por este ultimo; b) no dmbito
objetivo, pela integracdo do empregado nos fins do empreendimento e nos
objetivos empresariais do tomador dos seus servigos, mesmo que nao venha a
receber ordens diretas deste Gltimo; e ¢) na dimensdo estrutural, pela insergdo
do empregado na estrutura e na dindmica da organizagao empresarial, de forma
que o obreiro esteja estruturalmente ligado ao processo operativo do tomador,
mesmo que ndo receba ordens diretas e mesmo que nao se integre aos objeti-
vos do empreendimento, a subordinag¢ao ¢ um elemento essencial a relagdo de
emprego e parte basica de sua estrutura.

A “subordinac¢ao indireta”, autorizada pelo inciso III da Simula n°® 331
do TST, abrange as dimensdes objetiva e estrutural da subordinagao juridica?

O reexame dos conceitos de terceirizagdo acima citados, de autores reno-
mados da literatura especializada, levam a constatagdo de que a terceirizagao de
servigos necessariamente envolve a execucao, pelo trabalhador, de atividades
laborativas de interesse da entidade tomadora dos servigos, que contribuem
para a consecucdo da finalidade social da empresa. Nesse sentido, a visdo de
que a terceirizacao implica em “transferir para outrem atividades consideradas
secundarias” (BARROS, 2008, p. 446). Noutras palavras, corresponde a uma
técnica “por meio da qual uma empresa, visando concentrar seus esfor¢os em
sua atividade-fim, contrata outra empresa, entendida como periférica, para lhe
dar suporte em servicos meramente instrumentais” (MARTINEZ, 2012, p.
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220). E, por meio dela, “se dissocia a relacdo econdmica de trabalho da relacao
justrabalhista que lhe seria correspondente” (DELGADO, 2011, p. 426).

Dentro de tal contexto, é absolutamente inevitavel que a atuacéo do tra-
balhador, na terceirizacdo de servigos, envolva atividades laborativas que, em
algum plano, de alguma maneira, mesmo de que forma meramente parcial ou
de modo mitigado, sejam transcendentes ou ao menos paralelas as dimensdes
objetiva e estrutural da subordinagdo.

Se a finalidade maior, em tese, da terceirizagdo € diminuir custos opera-
cionais e melhorar a qualidade do servigo ou produto fornecido pela entidade
tomadora (BARROS, 2008, p. 446), ¢ 16gico que o servigo prestado pelo tra-
balhador terceirizado sera relevante para a consecugao dos fins empresariais da
tomadora, e, como consequéncia, o trabalho desenvolvido pelo obreiro, mesmo
quando considerado de simples apoio ou de natureza meramente instrumental,
estara vinculado a dinamica operativa da atividade empresarial do tomador e
contribuird, mesmo de modo secundario, a realiza¢ao dos objetivos da empresa.

Simplesmente ndo ha como fugir a esta realidade: na terceirizagdo de
servigos havera sempre, em algum nivel de menor ou de maior intensidade,
a sobreposi¢do do quadro fatico configurador da subordinacdo objetiva (inte-
gracdo do obreiro nos fins e objetivos empresariais) e/ou do quadro empirico
essencial a configuragdo da subordinagdo estrutural (inser¢do do trabalhador a
dindmica operativa do tomador) diante da situagdo concreta em que se visualiza
a respectiva relagdo triangular de trabalho.

Nao ¢é relevante, para o adequado funcionamento de uma instituigdo
financeira, o servigo prestado pelo vigilante empregado de uma empresa de
vigilancia? Mesmo ndo executando uma atividade laboral diretamente vin-
culada ao objeto social da tomadora, é possivel afirmar que a sua funcéo nado
esta integrada aos objetivos do empreendimento, notadamente a seguranga
imprescindivel a consecucdo das atividades bancarias, inclusive a dos clientes
que visitam a agéncia? A dinamica operativa do banco nao envolve, também,
a prestacao de servigos bancarios em condi¢des de seguranca proporcionada
pela atuacdo dos vigilantes?

Ser4 que ndo ha um overlapping ao menos parcial ou mitigada entre as
atribui¢cdes do vigilante e as atividades empresariais que constituem o objeto
social do banco, gerando uma inser¢ao/integracao de tal trabalhador no processo
operativo da instituicdo bancaria, de forma que € possivel visualizar, mesmo
que de forma ténue, a subordinagdo nas dimensdes objetiva e estrutural, nas
licdes de Delgado (2011, p. 293)?
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Nao se estd indagando se € um bancario tipico o vigilante (terceiriza-
do ou ndo) que presta servicos a uma instituicdo bancaria. O proprio TST ja
consolidou o entendimento de que “o vigilante, contratado diretamente por
banco ou por intermédio de empresas especializadas, ndo ¢ bancario” (texto da
Stimula n° 257, mantido intacto até os dias atuais). A indagacdo € no sentido
de questionar se ndo ha, mesmo que de modo mitigado, integracdo do servigo
prestado pelo vigilante no processo de concretizagdo dos fins empresariais do
tomador do servigo.

A resposta ¢ evidente, ao menos quando examinada a questdo com uma
vis2o mais objetiva e menos parcial, destituida dos excessos tipicos daqueles
que, com os exageros naturais da paixao, desejam elevar o trabalho terceirizado
ao status de “herdi” ou reduzi-lo ao patamar de “vilao” no cenario contempo-
raneo das relagdes laborais no pais.

Mesmo os servigos “meramente instrumentais”, como destacado por
Martinez (2012, p. 220), implicam na integrag@o e na inser¢ao do trabalhador
dentro dos fins do processo produtivo do tomador e da estrutura empresarial. Em
breve, diante da nova realidade do Processo Judicial Eletronico (PJe), ndo sera
impensavel a ideia de que o trabalhador de “TI” (tecnologia da informagdo), que
atua na manutengdo e no funcionamento do sistema telematico, se tornard uma
peca tdo essencial ao Judicidrio, que superard, em prestigio, o proprio julgador!

A relevancia (e mesmo imprescindibilidade) dos servigos de apoio as
atividades de consecucdo direta dos objetivos empresariais, portanto, necessa-
riamente, gera um quadro de integracdo/inser¢ao do trabalhador terceirizado
dentro do plano empresarial do tomador dos servigos, mesmo que de um modo
menos intenso em comparagao com aqueles trabalhadores que estdo executando
diretamente os servi¢os que materializam os fins empresariais da tomadora.

E se ha tal integrag¢do/inser¢do do obreiro, ha também, mesmo que de
forma ténue, a subordinacdo juridica nas suas dimensoes objetiva e estrutural.

Mas como compreender tal sobreposicao de conteudos a luz da Stumula
n°® 331 do TST, que expressamente admite a validade de uma terceirizagdo
quando satisfeitas as exigéncias previstas no seu inciso I11?

Sao as proprias letras do citado dispositivo que revelam as diretrizes da
hermenéutica que devem ser seguidas pelo intérprete.

E o enquadramento do servigo desenvolvido pelo trabalhador terceirizado
no ambito da relagdo triangular de terceirizag@o, por conseguinte, que vai definir,
mesmo que diante de linhas ténues, a presenga ou ndo de uma subordinagio
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objetiva ou de uma subordinagdo estrutural capaz de, pela sua intensidade,
descaracterizar a respectiva relagdo trilateral.

A espécie de servigos prestados pelo trabalhador terceirizado e a sua
relacdo com o objeto social da empresa € que vai servir de critério de afericdo
para definir se o grau de sobreposicdo ¢ intenso o suficiente para justificar o
reconhecimento da existéncia da subordinagao juridica na sua dimenséo objetiva
ou na sua dimensdo estrutural.

Se for um servigo enquadrado como de atividade-meio, a intensidade sera
menor, €, como consequéncia, os resquicios de subordinagdo presentes serao
considerados como proprios de uma subordinacdo indireta. Se for um servigo
compreendido como proprio da atividade-fim da empresa, a intensidade da
sobreposicao ensejara o reconhecimento da subordinagdo no plano objetivo e/
ou na dimensdo estrutural, configurando uma terceirizagao ilicita.

O tipo de servigo prestado pelo trabalhador terceirizado ¢ que sera a chave
para definir a maior ou menor intensidade da subordinagao nas suas dimensdes
objetiva e estrutural, de forma a admitir o respectivo elo de “submissao/inte-
gragao/inser¢ao” como dentro dos limites da “subordinacdo indireta” permitida
pela Simula n°® 331 para a caracterizagdo de uma terceirizacao licita.

O exame, no ambito da terceirizag@o de servigos, da intensidade da pre-
sen¢a das dimensdes objetiva e estrutural da subordinacdo juridica, destarte,
acabe apresentando como critério de afericdo o elemento que o inciso III apre-
senta como seu terceiro e mais relevante requisito para a validade da respectiva
relagdo triangular: o tipo de servigo prestado pela empresa interposta.

E esta terceira exigéncia prevista no inciso Il da Simula n°® 331, assim,
que mais reclama a atencao deste estudo.

Devida a sua importancia dentro do contexto do exame, entretanto, a
analise serd desenvolvida numa secdo exclusiva, a seguir.

3 — SERVICOS ESPECIALIZADOS LIGADOS A ATIVIDADE-MEIO DO
TOMADOR E A ATIVIDADE-FIM DA EMPRESA

Na terceirizagdo licita, o objeto do contrato entre a empresa interposta
e a empresa tomadora ha de ser, necessariamente, os servigos especificos que
serdo prestados pelos empregados daquela, e ndo os trabalhadores que devem
executar o respectivo trabalho. E importante destacar, novamente, que a Stimula
n°®331 do TST veda, de forma inequivoca, a terceirizagdo por meio de “locagio
de mio de obra” ou marchandage de trabalhadores. Conforme anteriormente
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ressaltado, a contratagdo de um trabalhador por empresa interposta somente
¢ legal quando realizada nos moldes da Lei n® 6.019/74, por meio do trabalho
temporario.

Para ser valida a terceirizagdo de servigos, destarte, o objeto do con-
trato entre a empresa interposta e a empresa tomadora dos servigos deve ser,
necessariamente, um servigo delimitado e definido, ndo havendo espago para
relagdes trilaterais envolvendo servigos genéricos ou concentrados na pessoa
do trabalhador que vai desenvolver o labor. A licitude da terceirizagdo exige
que o foco do negdcio entre as duas empresas seja um servigo especializado a
ser prestado, seja quem for o trabalhador terceirizado.

O inciso III da Sumula n° 331, por sua vez, elenca trés modalidades de
servigos aptos a legitimar a terceirizagdo: a) servigos de vigilancia; b) servigos
de conservagdo e limpeza; e c¢) servigos especializados ligados a atividade-meio
do tomador.

A primeira hipotese ¢ de facil identificacdo e de justificativa plausivel.
Envolve os servicos de vigilancia regulamentados por uma norma especifica,
a Lein®7.102, de 1983.

Os arts. 10 e 15 desta ja delimitam a atividade enquadrada como propria
de tal modalidade de servigo, incluindo a vigilancia patrimonial de institui¢cdes
financeiras e de outros estabelecimentos, transporte de valores ou garantia de
transporte de bens e atividades de seguranga privada de pessoas e estabeleci-
mentos. A admissibilidade do uso da terceirizagdo para tal espécie de servigo,
por seu turno, encontra amparo na propria Lei n® 7.102/83, que expressamente
prevé a possibilidade da exploragdo de servigcos de vigilancia por empresas
criadas para tal fim e destinadas a atender a demanda de pessoas ou de entidades
com a necessidade de contratar tais servicos.

A segunda hipotese, tipificada pelo texto da Simula n° 331 como de
servicos de “conservagdo e limpeza”, envolve uma outra atividade laboral
que, se ndo se enquadra como absolutamente essencial ao desenvolvimento da
atividade empresarial, ¢ reconhecidamente um servigo de apoio imprescindivel
ao bem-estar do ambiente de trabalho de boa parte das empresas e institui¢des.

Basta imaginar como seria inospito qualquer unidade do Judiciario que
ndo contasse com o indispensédvel apoio do pessoal (terceirizado) do servico
de limpeza.

Em casos envolvendo entidades de menor porte, ¢ até possivel ver as
tarefas de limpeza e de conservagdo serem executadas pelos proprios emprega-
dos da empresa, mas da mesma forma como tais servigos sdo frequentemente
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exercidos por outros dentro das nossas residéncias (no exemplo, em vez dos
membros da unidade familiar, o respectivo empregado doméstico ou uma dia-
rista “faxineira” para os servigos pesados de limpeza), ¢ pratica comum atribuir
tais tarefas de apoio a pessoas ndo vinculadas com a atividade principal da
entidade, e, frequentemente, por meio da terceirizag@o dos respectivos servicos.

O terceiro tipo de servigo que o inciso 11l da Simulan®331 do TST admite
como “terceirizavel” € aquele que se enquadra como “servigos especializados
ligados a atividade-meio do tomador”.

Para fins de legitimagdo de uma terceirizagao licita, portanto, a classifica-
¢do de determinado servigo como algo vinculado a atividade-meio da empresa
exige, como base de partida, que o respectivo servico seja especializado, e,
como consequéncia, que a empresa interposta seja igualmente “especializada”
no fornecimento do respectivo servigo.

Noutras palavras, é essencial a contratacdo de um servigo especifico,
previamente delimitado e ligado a atividade-meio do tomador. A empresa
intermedidria, assim, deve atuar como fornecedora de uma atividade empre-
sarial peculiar (o servigo especializado), prevista como parte do objeto social
da respectiva entidade interposta, e para cuja execucao esta se revela idonea e
apta a desenvolver (ABDALA, 2008, p. 20).

Nesse sentido, a atividade de vigilancia é um servico especializado presta-
do por uma empresa especializada em oferecer tal servigo a outras empresas, e,
como tal, pode ser objeto de uma relagdo triangular de terceirizagdo. O mesmo
ocorre com o servigo de conservagao e limpeza, como expressamente previsto
no inciso III da Simula n® 331 do TST.

Mas e outros servigos especializados, ndo relacionados de modo explicito
no citado dispositivo sumular?

Exatamente, como enquadrar tais servigos especializados como “ligados
a atividade-meio do tomador”?

E o que seria, mesmo, “atividade-meio” e “atividade-fim” da empresa?
Segundo Garcia,

“Atividade-meio ¢ aquela de mero suporte, que ndo integra o ni-
cleo, ou seja, a esséncia, das atividades empresariais do tomador, sendo
atividade-fim, portanto, aquela que a compde.” (2011, p. 351)

Para Martinez,
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“A atividade-fim deve ser entendida como a tarefa intimamente
relacionada ao objetivo social da empresa, normalmente identificada em
seus estatutos constitutivos.

()

A atividade-meio é compreendida como aquela que presta mera-
mente a instrumentalizar, a facilitar o alcance dos propdsitos contratuais
sem interferir neles. Nesse ambito, encontram-se, consoante mencionado,
as atividades de limpeza, de conservagao, de vigilancia, de telefonia, de
suporte em informatica, de fornecimento de transporte, de fornecimento
de alimentacdo, de assisténcia contabil, de assisténcia juridica, entre
outras que auxiliam na dindmica do empreendimento, mas que ndo
estdo diretamente relacionadas ao objetivo central da empresa.” (2012,
p. 220-221)

Na ligdo de Delgado,

“Atividades-fim podem ser conceituadas como as fungdes e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial
do tomador dos servigos, compondo a esséncia dessa dindmica ou contri-
buem para a defini¢do de seu posicionamento no contexto empresarial e
econdmico mais amplo. Sao, portanto, atividades nucleares e definitorias
da esséncia da dindmica empresarial do tomador dos servigos.

Por outro lado, atividades-meio sdo aquelas fungdes e tarefas em-
presariais e laborais que ndo se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial
do tomador dos servigos, nem compdem a esséncia dessa dindmica ou
contribuem para a defini¢@o de seu posicionamento no contexto empre-
sarial e econdmico mais amplo. Sao, portanto, atividades periféricas a
esséncia da dindmica empresarial do tomador dos servigos. Sao, ilustra-
tivamente, as atividades referidas, originalmente, pela Lei n°® 5.645, de
1970: ‘transporte, conservacao, custddia, operagao de elevadores, lim-
peza e outras assemelhadas’. S3o também outras atividades meramente
instrumentais, de estrito apoio logistico ao empreendimento (servigo de
alimentacao aos empregados do estabelecimento, etc.).”

Excelentes conceitos doutrinarios.
A aplicagdo dos mesmos na pratica, entretanto, nem sempre ¢ tdo facil

quanto possa parecer.
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Atividades periféricas, servigos de apoio, atividades instrumentais, servi-
¢os de suporte, todas distintas das atividades integrantes do processo dinamico
operacional da empresa, segundo os objetivos sociais desta.

Agora, com base em quais critérios deve o intérprete estabelecer a respec-
tiva distingao? E esses critérios podem ser diferentes de acordo com a formagao
do intérprete? E razoavel admitir que o enquadramento de um servico como de
atividade-meio, feito por um empresario, pode nao corresponder a classificacdo
feita por um magistrado acerca da mesma atividade?

Na prética, é 6bvia a existéncia de diferentes critérios, gerando situagdes
propicias a conflitos e posterior judicializagdo das lides.

O que se deve almejar ¢ a identificacdo e a definicdo de critérios objetivos,
cuja aplicacdo em cada concreto pode permitir um minimo de uniformidade de
interpretacao, absolutamente essencial a seguranca juridica almejada por todos,
trabalhadores e empresarios, jurisdicionados e magistrados.

Servigos de auditoria, servigos de assessoria juridica, servigos de manu-
tengdo de equipamentos ¢ maquinas, servigos de satde, sob quais condig¢des
podem servir como objeto legitimo de uma terceirizagao?

O principal critério (objetivo) de afericao deve ter por base um exame
critico do objeto social da empresa tomadora dos servicos, segundo as letras do
seu estatuto, para medir o grau de relevancia do servigo objeto da terceirizagao
para a consecugao dos objetivos empresariais do respectivo empreendimento.

A licitude da terceirizacdo, em tais hipoteses, dependerd, em cada caso,
do enquadramento do respectivo servico especializado em qualquer uma das
seguintes duas categorias: 1) uma atividade periférica e meramente instrumental,
de apoio a respectiva atividade empresarial principal da tomadora dos servicos,
que, mesmo sendo considerada relevante dentro de tal ambito complementar,
ndo se revela imprescindivel a criagdo ou ao fornecimento do produto/servigo/
atividade que constitui a esséncia da existéncia da entidade empresarial; 2) uma
atividade absolutamente indispensavel a consecug@o dos objetivos institucionais
da empresa, propria do seu objeto social, conforme estatuariamente previsto
e, eventualmente, em outros regulamentos normativos aplicaveis a respectiva
atividade empresarial.

E tal aferi¢do pode ser desenvolvida com o apoio de mais dois critérios
secundarios.

Primeiro, um exame “atomizado” dos servi¢os executados por todos
os trabalhadores que, de alguma forma, contribuem para o funcionamento da
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empresa na consecug¢do dos seus objetivos. Dividindo ou reduzindo a empresa
apequenas “particulas” representativas de cada atividade desenvolvida, devem,
entdo, ser selecionados aqueles “4tomos” (servigos) que realmente podem ser
considerados prescindiveis ao objeto social. Aquelas atividades que, caso eli-
minadas, ndo prejudicam irremediavelmente a dindmica operativa empresarial,
ou seja, cuja auséncia ndo pde em risco a propria sobrevivéncia mercantil da
empresa, poderdo ser objeto de uma terceirizagao licita.

Segundo, um estudo “molecularizado” dos mesmos servicos. Nesse
sentido, a “molecularizagdo” implicara identificar quais as moléculas (servigos/
atividades) que precisam colidir (serem desenvolvidas em conjunto) para alcan-
car os objetivos sociais da empresa (reacdo desejada). Os servigos que, mesmo
quando fracionados, mantém as mesmas caracteristicas proprias do processo
produtivo empresarial e, quando considerados em seu conjunto, geram a reagao
“quimica” imprescindivel ao funcionamento da maquina empresarial, consti-
tuindo a propria formula existencial da empresa e materializando o fim social
desta, sdo aqueles servigos que ndo podem ser objeto de uma terceirizagao licita.

Dentro desse contexto, considerando o critério principal de aferi¢do e
os dois critérios secundarios, a conclusdo légica alcangada é que o objetivo
da contratacdo de servigos terceirizados nao pode ser o de substituir a propria
empresa tomadora na execugdo de atividades vinculadas a sua finalidade so-
cial, mas, sim, a realizagdo de fungdes de sustentagdo, auxiliares, secundarias
e periféricas a atividade-fim, permitindo que a tomadora venha a concentrar a
sua atuacdo na consecugdo do seu escopo empresarial principal.

Nao sera licita, assim, a terceirizacdo de servigos académicos, com o
fornecimento de servigos envolvendo o desenvolvimento de aulas por meio
de professores para uma institui¢do de ensino superior nem a terceirizagdo de
servicos de assessoria contabil para uma empresa de contabilidade.

E evidente, em cada um dos exemplos, a ilegalidade da terceirizagdo de
servicos que coincidem com o objeto social da empresa tomadora.

Entender como licita tal relagdo triangular seria o equivalente a admitir
a legalidade da terceirizagdo de atividades judicantes no servigo publico, com
a atuacdo de magistrados “terceirizados” pelo Judiciario. Além de evidenciar
flagrante violacdo a garantia constitucional do juiz natural e aos principios da
investidura legal na jurisdi¢do e da indelegabilidade da atividade jurisdicional,
tal hipotese (absurda) demonstra com nitidez a inviabilidade de ser admitida
a terceirizacdo de um servigo inerente a atividade-fim da entidade tomadora.
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O servigo especializado cuja prestagdo constitui o objeto da terceirizagio,
por conseguinte, ndo pode integrar a atividade empresarial principal da tomado-
ra. O respectivo servigo poderé até ter a sua relevancia (nao € possivel esquecer
a importancia dos que cuidam da limpeza e, consequentemente, do bem-estar
do ambiente de trabalho), mas ndo pode fazer parte do ntcleo definidor da
dindmica empresarial do tomador dos servicos (DELGADO, 2011, p. 438).

A violagdo a tal diretriz macula a relagdo triangular de terceirizagdo,
prejudicando a sua validade.

Nessa linha de pensamento, ja decidiu o TST que nao ¢ licita a tercei-
rizagdo de servigos de “atendimento de aeronaves, movimentagdo de carga,
despacho operacional de voo, reboque de aeronaves, check-in de passageiros,
check-out de passageiros, entrevista de passageiros, varredura de aeronaves,
supervisdo, controle e protecdo da carga”, quando a empresa tomadora ¢ uma
empresa de transporte aéreo (RR 28140-17.2004.5.03.0092, Rel. Min. Mauricio
Godinho Delgado, 6* T., j. 10.03.2010, DEJT 07.05.2010).

De igual forma, o 6rgao de ctipula do Judiciario Trabalhista ja definiu que
a atividade de entrega de bebidas por meio de motoristas ndo pode ser objeto
de terceirizacdo, quando a tomadora ¢ uma empresa cujo objeto social, além
da produgdo, inclui a comercializagdo e distribuicao de bebidas (RR 15300-
67.2004.5.06.0002, Rel* Min* Katia Magalhdes Arruda, 5* T., j. 05.05.2010,
DEJT 14.05.2010).

Prevaleceu, nos casos citados, o entendimento segundo o qual tais servi-
¢os estdo vinculados a atividade-fim de cada uma das empresas tomadoras dos
servigos, sendo ilicita a terceirizagdo com o respectivo objeto.

Nessa linha de pensamento, seria ilicito terceirizar a assisténcia juridica
para uma firma de advocacia, certo?

A primeira vista, seria ilegal, sim, mas, e se a firma atuasse exclusiva-
mente na area tributaria e os socios (excelentes tributaristas, mas praticamente
leigos em matéria laboral) desejassem contratar um outro escritorio para prestar
servigos de advocacia trabalhista para o setor de RH da respectiva firma, ndo
seria o respectivo servico enquadravel como uma atividade de apoio, um servigo
vinculado a atividade-meio do tomador?

E numa exemplificagdo “inversa”? Ou seja, num servigo que em principio
parece perfeitamente “terceirizavel”, mas dependendo das circunstancias pode
configurar uma terceirizagdo ilicita?
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Por exemplo, o servigo desenvolvido pelo “motoboy”/entregador de
pizzas parece ser um exemplo tipico de uma atividade que pode ser objeto de
uma terceirizacdo licita, quando o tomador for um famoso restaurante cuja
especialidade ¢ fazer pizzas. Mas e se tal empresa do ramo de alimentos ndo
tiver um estabelecimento fisico para receber fregueses, destinando-se apenas
a “fabricar” pizzas para posterior entrega nas casas dos clientes, uma vez que
0 seu o objeto social estipula expressamente que os objetivos empresariais
envolvem a producdo da respectiva iguaria para entrega em domicilio?

Seria licita a terceirizacao?
E claro que nao!
E... As coisas mudam.

Objetivo deve ser o critério a ser aplicado em cada caso, mesmo diante
das subjetividades inerentes a variedade infinita de situac¢des faticas distintas.

O enquadramento do servi¢o, como proprio da finalidade social ou de
mera complementagdo a esta, sempre se encontra sujeita a detalhes e peculia-
ridades inerentes ao respectivo quadro empirico.

A distingdo entre atividade-meio e atividade-fim de uma empresa, assim,
nem sempre € de facil delineamento dentro da estrutura produtiva empresarial
de um tomador dos servigos. Algumas atividades desenvolvidas dentro do am-
bito de uma empresa ocupam uma zona cinzenta, intermediaria, que permitem
o seu enquadramento dentro de uma ou outra categoria, dependendo do ponto
de vista do respectivo intérprete.

Servicos de manutengdo de redes de acesso e equipamentos de teleco-
municagoes, por outro lado, integram a categoria de atividade-meio ou podem
ser classificados como servigos inerentes a atividade-fim de uma empresa
concessionaria de servicos de telecomunicagdes?

A nebulosidade da resposta foi afastada pelo TST em varios processos
(TST, RR 110800-06.2007.5.03.0014, Rel. Min. Antonio José de Barros Leve-
nhagen, 4°T.,j. 02.12.09, DEJT 11.12.09; TST, RR 156400-71.2007.5.03.0007,
Rel. Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 3* T., j. 11.11.09, DEJT
27.11.09; RR 134500-74.2008.5.03.0111, Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga,
6" T., j. 05.05.2010, DEJT 14.05.2010), mas ndo antes de uma ardua disputa
de teses em contendas judiciais.

E os servigos de teleatendimento e telemarketing, executados por opera-
dores que, por meio de ligagdes telefonicas e como o apoio de computadores
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com acesso a internet, atendem aos clientes da empresa tomadora, numa atuacao
prépria de um Call Center?

Eis outro foco de debates e polémicas.

E a analise de tal questdo controvertida sera desenvolvida na proxima
se¢ao.

4 — LICITUDE E ILICITUDE NA TERCEIRIZACAO DE SERVICOS DE
CALL CENTER

Um Call Center (literalmente, centro de chamadas em inglés) corresponde
a uma central de atendimento, uma unidade empresarial destinada a receber e
fazer ligagdes telefonicas, usualmente com o apoio de computadores, com o
objetivo de manter contato com usuarios/clientes de uma empresa, para fins
de fornecimento de informagodes, realiza¢do de vendas, desenvolvimento de
pesquisas e oferecimento de outros servigos.

Hodiernamente, as grandes empresas costumam manter um Call Center
com tecnologia de ponta, seja no hardware (computadores e terminais de vi-
deo de ultima geragao), seja no software (programas que permitem consultas
a informacgodes e registros de dados relacionados ao objeto do atendimento e/
ou ao proprio cliente, controlam o fluxo das ligagdes € monitoram os contatos
mantidos).

A finalidade de tal 6rgdo € servir de nucleo para interagdo com os clientes
da empresa, gerando elos de relacionamento, oferecendo produtos, concretizan-
do vendas, fornecendo servicos e atendendo aos interesses gerais dos fregueses.

O local no qual o servigo ¢ prestado se revela de segunda importancia ou
mesmo irrelevante. Tanto pode ser desenvolvido numa sala dentro do prédio
onde a empresa tem a sua sede como em um outro ambiente localizado a grande
distancia (hipotese mais comum, segundo Bento [2012, p. 96]). Com o avango
dos recursos tecnologicos, o fator “local de trabalho” se tornou abstrato, pois
uma central de atendimento telefénico pode funcionar com a mesma eficiéncia
independentemente do lugar onde se encontram os teleoperadores.

O trabalho a distancia, hoje em dia, ¢ uma realidade inafastavel (GAR-
CIA, 2012, p. 119), ja equiparado ao emprego classico nos moldes da nova
redacdo dada ao caput do art. 6° da CLT pela Lei n® 12.551, de 2011:

“Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento
do empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a
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distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relagao
de emprego.”

E tal forma de trabalho logicamente abrange o teletrabalho desenvolvido
pelo trabalhador em servicos de Call Center, cuja subordinagao juridica (direta
e indireta), na sua dimensao classica, pode ser materializada por métodos, além
da tradicional submissdo a ordens, conforme disciplinado pelo novo paragrafo
unico do respectivo artigo consolidado:

“Os meios telematicos e informatizados de comando, controle e
supervisdo se equiparam, para fins de subordinacdo juridica, aos meios
pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio.”

Em alguns casos, a empresa mantém um setor especifico para desenvolver
tais atividades, contando com empregados do seu proprio quadro. Em outros,
a empresa prefere contratar uma outra empresa especializada em tal atividade.

Dentro de tal contexto, ¢ admissivel a terceirizagdo de tal modalidade
de servigo?

Para tal pergunta, ndo existe uma resposta facil. A licitude de uma terceiri-
zacao envolvendo tais servigos (de teleatendimento, televendas e telemarketing)
esta sujeita a uma série de variaveis.

Importante destacar, novamente, que além da satisfagdo da exigéncia
relativa ao enquadramento da atividade como “servigos especializados ligados
a atividade-meio do tomador”, € imprescindivel a regularidade da terceirizagdo
a inexisténcia de pessoalidade e de subordinagdo juridica direta do trabalhador
terceirizado a empresa tomadora.

Nao sera objeto de analise nesta oportunidade, por conseguinte, os casos
peculiares em que foi reconhecida a ilicitude da terceirizacdo em face do re-
conhecimento da submissao imediata do obreiro ao poder diretivo do tomador
dos servicos (subordinacdo direta), ou, entdo, em virtude do carater intuitu
personae da prestagdo de tais servigos.

No tocante ao servigo desenvolvido em um Call Center, por outro lado,
a primeira duvida a ser enfrentada é se 0 mesmo pode ser enquadrado como
um servigo “especializado”.

A atividade de comunicagdo por ligagoes telefonicas, com ou sem o
apoio de instrumentos de informadtica, parece ser um servigo especifico, mas é
possivel enquadrar como um servigo especializado uma atividade que envolve
atuacdes com multiplas fungdes como as desenvolvidas por um operador de
Call Center? Este trabalhador executa uma série de tarefas distintas, seja for-
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necendo informagdes ou promovendo vendas, seja desenvolvendo pesquisas
ou ouvindo criticas e reclamacdes.

Apesar da multiplicidade de tarefas englobadas pelo servigo executado
em uma central de atendimentos, ndo ha grande resisténcia a sua admissibili-
dade como um tipo de servigo especializado. Seja qual for a fungao especifica
desempenhada pelo operador (televendas, teleatendimento, etc.), o servigo
proprio de um Call Center sera considerado “especializado” desde que conste
no objeto social da empresa interposta.

Problema maior reside no enquadramento do respectivo servico como
de atividade-meio ou de atividade-fim do tomador.

Se o operador de Call Center executar, como tarefa basica, uma fungéo
que coincide com o fim social da empresa tomadora dos servigos, sera licita a
terceirizagdo?

E evidente que nao.

Se existir tal coincidéncia, ndo apenas restara configurada a subordinagao
juridica em suas dimensdes objetiva e estrutural em uma intensidade apta a
transcender os limites da “subordinagdo indireta” permitida pelo inciso III da
Stmula n° 331 do TST, mas igualmente estard descaracterizado o enquadra-
mento do respectivo servico como “servigo especializado ligado a atividade-
meio do tomador”.

E a consequéncia natural serd a ilicitude da terceirizagao.

Nao serd admissivel, por conseguinte, a terceirizagdo de servicos de
televendas, por uma empresa cujo objeto social envolve exatamente a venda
dos mesmos produtos oferecidos pelo teleoperador. De igual forma, ndo sera
licita a terceirizag@o de servigos de teleatendimento por uma empresa tomadora
que tenha tal atividade integrada ao seu fim empresarial, conforme previsto no
estatuto social da entidade.

Mas nem sempre sera tao evidente a defini¢do da licitude ou ilicitude da
terceirizagdo de servicos de Call Center.

E, em duas modalidades de atividades empresariais, a defini¢do da ques-
tao tem assumido destaque especial em debates perante os 6rgaos da Justica do
Trabalho: no setor bancario e no setor de telecomunicagdes.

Na doutrina nacional, € notoria a predominancia de posi¢des contrarias a
admissibilidade da terceirizacdo de servigos nos moldes comumente praticados
por instituicdes bancarias, notadamente por meio da figura do “representante
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bancario”, conforme destaca em profundo ensaio sobre o tema o magistrado
e defensor dos Direitos Humanos Grijalbo Fernandes Coutinho (GRIJALBO,
2011). Em diregdo semelhante, as obras de Mauricio Godinho Delgado (DEL-
GADO, 2011) e de Gabriela Neves Delgado (DELGADO, 2003).

Em decisdes recentes, envolvendo institui¢des financeiras, as Turmas do
TST tém manifestado entendimento uniforme no sentido de ser imprescindivel
para a validade da relacdo triangular que o tipo de tarefa desenvolvida pelo
operador ndo venha a coincidir com aquelas proprias da finalidade mercantil
da empresa tomadora dos servigos, previstas no seu contrato social.

Em abril de 2014, por exemplo, a Quarta Turma do TST modificou de-
cisdo oriunda do TRT da 6 Regido e reconheceu como ilicita a terceirizagdo
por instituicao financeira tendo por objeto servigos de Call Center, quando a
operadora teve por fungdo precipua fazer cobrangas a clientes inadimplentes e
renegociar dividas destes, praticando tarefas proprias da atividade empresarial
da respectiva institui¢do (RR 624-33.2012.5.06.0003, Rel. Min. Jodo Oreste
Dalazen, 4* T., j. 09.04.2014, DEJT 25.04.2014).

Em maio de 2014, a Segunda Turma ratificou julgado do TRT da 3* Re-
gido, que reconheceu como ilicita a terceirizagdo de servigos de Call Center
por instituicdo bancaria, quando o operador terceirizado executava como sua
tarefa especifica a venda de produtos do banco, como empréstimos, financia-
mentos e cartoes de crédito, com livre-acesso ao sistema do banco e folha de
pagamento do cliente atendido (RR 20100-13.2009.5.03.0111, Rel. Min. José
Roberto Freire Pimenta, 2* T, j. 23.04.2014, DEJT 02.05.2014).

Em ambos os casos concretos, prevaleceu o entendimento segundo o qual
a fun¢do principal desenvolvida pela respectiva trabalhadora de Call Center
estava integrada a atividade-fim do respectivo tomador, gerando a ilicitude da
relacdo triangular e a consequente formagao do vinculo de emprego diretamente
entre este ultimo e aquela.

E certo que, em relagio a servigos bancarios, a Resolugdo n° 3.954/2011
do Banco Central do Brasil prevé, de forma especifica, algumas atividades
de atendimento que podem ser prestadas por um terceiro (o correspondente
bancario), visando ao fornecimento de produtos e servigos de responsabili-
dade da instituicdo contratante a seus clientes e usuarios. E tal regulamento
pode ser utilizado, analogicamente, para definir quais os servigos que podem
ser prestados por meio de servicos de teleatendimento contratados por uma
institui¢ao bancaria, desde que, € 16gico, tais atividades ndo venham a invadir
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os limites estatutarios do estabelecimento bancario que assume a posi¢ao de
tomador dos servigos.

Além dos limites fixados pelo objeto social, é necessario entender que
o respectivo elenco de atos previsto na resolucdo ¢ taxativo, ndo admitindo
interpretagdes extensivas como aquelas adotadas por certas empresas de Call
Center que acabam transformando os seus empregados (operadores de telema-
rketing, teleatendimento e televendas) em verdadeiros “operarios bancarios”,
prestando servigos evidentemente coincidentes com os objetivos sociais das
respectivas institui¢cdes financeiras.

Nesse contexto, torna-se importante destacar dois pontos:

Primeiro, ndo se esta afirmando que ¢ ilicito todo e qualquer servigo de
Call Center contratado por meio de uma relagdo triangular de terceirizacao por
uma institui¢do bancaria. Segundo, mesmo sendo reconhecida a admissibili-
dade em tese da terceirizacdo licita envolvendo servicos de teleatendimento,
tal posi¢do nao elimina o reconhecimento da necessidade de combater, com
intensidade, as condutas abusivas encontradas em alguns ambientes de trabalho
em empresas de Call Center.

Quanto a este tltimo ponto, € importante destacar que qualquer forma
de manifestagdo do fendomeno da terceirizacdo que venha a desrespeitar o
principio da dignidade humana do trabalhador e, especialmente, contrariar as
diretrizes em prol da promogao do trabalho decente, deve ser objeto de repulsa
e intenso combate. E absolutamente inadmissivel o uso da terceirizagdo como
instrumento de sonegacdo de direitos trabalhistas, como técnica de produgio
que, com a finalidade de diminuir custos, marginaliza o trabalhador terceirizado,
excluindo-o das conquistas da categoria profissional adequada e o sujeitando
a condigdes de trabalho indignas. Casos de assédio moral, como os relaciona-
dos a exigéncias e pressdes desmedidas em busca de maior produtividade do
teleatendente, constatados em inspegdes desenvolvidos por auditores fiscais
do trabalho (como aquelas provenientes da chamada “Operagdo Pequeno Prin-
cipe”) e demonstradas em diversas acdes judiciais, simplesmente ndo podem
ser tolerados.

Ao se admitir a possibilidade da terceirizacao de servigos de Call Center
por institui¢des bancarias, ndo esta sendo esquecida a necessidade de combater
os abusos estarrecedores demonstrados em varios casos que chegam ao Ju-
diciario, caracterizando uma espécie de “teletrabalho escravo” (ESTRADA,
2012, p. 178-182). A violagdo a dignidade humana do trabalhador pode ocorrer,
lamentavelmente, mesmo em terceirizagdes que satisfacam as exigéncias do
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inciso III da Sumula n® 331 do TST, e, assim, tais manifestacdes contrarias aos
fundamentos do direito do trabalho exigem a atua¢do combativa do Ministério
do Trabalho e Emprego, do Ministério Publico do Trabalho e da propria Jus-
tica do Trabalho, tanto por meio de medidas reparatérias como com medidas
inibitorias de tais condutas ilicitas.

Tal postura combativa, entretanto, ndo pode ser confundida com uma
posicdo plenamente contraria, de total inadmissibilidade, a terceirizagdo de
servigos de Call Center pelas instituigdes bancarias.

Os bancos ndo estdo impedidos de contratar servigos de Call Center.

Tal servigo especializado pode, sim, ser objeto de uma terceirizagdo licita
contratada por uma instituicdo bancaria, desde que as atividades laborais do
operador de teleatendimento/felemarketing ndo venham a incluir aquelas tarefas
proprias de um bancario, ou seja, aquelas atividades diretamente vinculadas
com os objetivos empresariais do banco tomador dos servigos, segundo o seu
estatuto social e as leis que regem o exercicio de suas atividades financeiras.

Nesse sentido, serve como parametro, necessariamente examinado a
luz dos limites fixados pelo proprio objeto social da institui¢do, o elenco de
servigos reconhecidos pela principal institui¢ao reguladora de atividades ban-
carias no pais, o Banco Central do Brasil, como aptos a ser desenvolvidas por
pessoa alheia a instituicdo bancaria, nos moldes da mencionada Resolugdo n°
3.954/2011.

Tal norma regulamentadora, quando utilizada como referéncia e neces-
sariamente submetida aos limites do nucleo dindmico operativo proprio das
institui¢cdes bancarias nos termos definidos no seu estatuto social, pode ser
utilizada como diretriz para o exame, caso a caso, da licitude de uma terceiri-
zagdo envolvendo atividades de tal natureza.

O argumento da “reserva legal” oposto a tal norma regulamentadora,
segundo o qual o Banco Central ndo poderia “legislar” sobre matéria propria
de direito do trabalho (e, assim, tipificar os servicos que poderiam ser objeto
de uma terceirizacao), se revela vulneravel quando constatado que a respecti-
va autarquia federal ndo estava legislando sobre matéria trabalhista ao editar
a respectiva resolucdo, mas apenas cumprindo a sua missdo institucional de
regulamentar a atividade bancaria exercida pelas respectivas institui¢des, dentro
de limites restritos.

E, em que pese a inquestionavel competéncia (jurisdicional) da Justi¢a
do Trabalho para definir contendas oriundas da relacdo de emprego, quanto a
defini¢ao daquilo que seria enquadravel como atividade-meio de uma instituigao
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bancaria, nenhum outro 6rgdo apresenta a mesma competéncia (técnica) para
tal fim de que o Banco Central do Brasil.

Quando o servico de Call Center envolver atividades que extrapolam os
limites fixados na citada resolucao, envolvendo atos que se integram aos fins e
objetivos empresariais da institui¢ao bancaria num desvirtuamento da sua fungao
e mediante um desvio de sua finalidade, a terceirizagao sera ilicita, formando-se
arelacdo de emprego diretamente entre o trabalhador e o tomador dos servigos,
salvo quando este for instituigdo bancaria integrante da administragdo publica
indireta, por for¢a do entendimento consagrado no inciso Il da Simula n® 331.

Mas sendo os servicos de teleatendimento, telemarketing e/ou televendas
desenvolvidos dentro dos limites definidos na norma orientadora do Banco Cen-
tral do Brasil, que auxiliam no desenvolvimento, mas nao integram diretamente
0 objetivo nuclear da atividade bancaria nos moldes fixados estatutariamente,
com a necessaria autorizacdo prévia do Banco Central nos moldes exigidos
pelas normas especificas, entdo sera licita a respectiva terceiriza¢ao do servigo
de Call Center.

A aferig@o, portanto, tera que ser feita de forma “atomizada”, caso a caso,
investigando as tarefas executadas e a sua vinculagdo com a finalidade social
da instituicao bancaria. Afericao esta realizada a luz dos parametros definidos
pela Resolucdo n® 3.954/2011, da necessaria autorizagao prévia para o desen-
volvimento da respectiva atividade e do respeito aos limites definido pelo objeto
social da tomadora dos servigos, sendo intoleravel qualquer desvirtuamento
ou desvio de finalidade como a ultrapassagem das linhas delimitadas por tal
norma regulamentadora, sob pena de configuracdo de fraude e a consequente
ilicitude da terceirizagdo.

Mas, e no caso da contratacdo de servigos de Call Center por uma em-
presa de telecomunicagdes, sera valida a terceirizagao?

A defini¢do acerca da licitude ou ilicitude de uma terceirizagdo de servigos
de Call Center, quando a tomadora dos servigos for empresa de telecomuni-
cacdes, deve seguir as mesmas diretrizes apontadas acima quando do exame
da admissibilidade de tal espécie de terceirizagdo por parte de instituicdes
bancarias.

Nesse sentido, a licitude da respectiva terceirizagdo esta diretamente
vinculada a inexisténcia de coincidéncia entre a finalidade da tarefa executada
pelo operador (de teleatendimento/telemarketing/televenda) e a atividade-fim da
empresa de telecomunicagdes, considerando o respectivo estatuto social desta e
as normas regulamentadoras que disciplinam a exploracao do respectivo servigo.
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E certo que as Leis ns. 8.987, de 1995, € 9.472, de 1997, elencam ativi-

dades acessorias que podem ser objeto de contrato para execugao por terceiros,
mas tais normas devem ser interpretadas restritivamente, ndo se admitindo a
extrapolagdo dos limites ali discriminados.

No ambito do Tribunal Superior do Trabalho, por sua vez, durante algum

tempo foi travada uma “batalha” de interpretacdes entre as suas turmas.

Em algumas decisdes, predominou a interpretagdo pela validade da

terceirizagdo de servigos de Call Center pelas respectivas empresas, mesmo
quando as respectivas atividades abrangiam atos proprios de servicos de te-
lecomunicagdes, sob o amparo da tese de ampla admissibilidade fundada nas
letras das mencionadas leis:

“RECURSO DE REVISTA DA TELEMAR NORTE LESTE
S.A. TERCEIRIZACAO. EMPRESAS DE TELECOMUNICACOES.
LICITUDE. A Lei Geral de Telecomunicacdes (LGT, Lei n® 9.472/97)
ampliou as hipoteses de terceirizagdo de servigos. Assim, a previsao
contida no art. 94, inciso 11, no sentido de que é possivel a contratagdo de
empresa interposta para a prestacao de atividades inerentes ao servigo de
telecomunicagdes, autoriza a terceirizagdo das atividades preceituadas no
§ 1°do art. 60 da LGT. Por conseguinte, torna-se irrelevante discutir se a
funcdo desempenhada pela reclamante enquadra-se como atividade-fim
oumeio, ante a licitude da terceirizacdo, uma vez respaldada em expressa
previsdo legal. Tal licitude, porém, ndo afasta a responsabilidade subsi-
diaria da tomadora dos servigos, nos termos da Sumula n® 331, IV, desta
Corte Superior. Precedentes do TST.” (RR 124500-63.2004.5.03.0108,
Rel* Min® Dora Maria da Costa, 8* T., j. 28.04.2010, DEJT 07.05.2010)

Em outros casos, saiu vitoriosa a tese de que, caso evidenciada a extra-

polagdo dos limites legais e prestado servigos tipicos de empresas de teleco-
municagdes, a terceirizagao seria ilicita:

200

“RECURSOS DE REVISTA. EMPRESA DE TELEFONIA.
TOMADORA DOS SERVICOS. FUNCAO DE CALL CENTER. VIN-
CULO EMPREGATICIO. ‘A contratagdo 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
03.01.74)’. Inteligéncia do item I da Stimula n°® 331 do TST. Obice do
art. 896, § 4°, da CLT e da Simula n° 333 do TST. Recursos de revista
ndo conhecidos.” (RR 160500-21.2008.5.03.0044, Rel. Min. Alberto
Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 3* T., j. 14.04.2010, DEJT 30.04.2010)
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“RECURSO DE REVISTA. ACAO CIVIL PUBLICA. SERVI-
COS DE CALL CENTER. ATIVIDADE-FIM. IMPOSSIBILIDADE DE
TERCEIRIZACAO. SUMULA N° 331, I, DO TST. As atividades-fim
podem ser conceituadas como as funcdes e tarefas empresariais e laborais
que se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador de servigos,
compondo a esséncia dessa dindmica e contribuindo, inclusive, para a
defini¢do de seu posicionamento e classificagdo no contexto empresarial
e econdmico. Sendo a atividade principal da tomadora, a exploracdo
de servicos de telecomunicagdes em geral, o trabalho executado pelos
atendentes de Call Center ¢é essencial ao seu empreendimento. Pontue-
se, ainda, que, nesse contexto, a contratagao por empresa interposta ¢
irregular, passivel, inclusive, de formacdo do vinculo de emprego dire-
tamente com o tomador de servicos, na forma da Sumula n°® 331, I, do
TST, que preserva a compreensdo ja sedimentada na antiga Stimula n°
256 do TST, no tocante aos efeitos juridicos decorrentes da terceirizacdo
ilicita. Ressalte-se que o inciso I do art. 94 da Lei n® 9.472/97 (que dispde
sobre a organizacdo dos servigos de telecomunicacdes), ndo comporta
a interpretacdo de poder a concessiondria contratar com terceiros o de-
senvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou complementares
ao servigo, concebidas estas como atividades-fim, ja que tal exegese
confrontaria com o texto da Stimula n° 331 do TST. Estender o sentido
do termo — inerente — nessa peculiar hipotese para compreendé-lo como
analogo a atividade-fim, aceitando a transferéncia do desenvolvimento
de servigos essenciais a terceiros, significaria um desajuste em face dos
classicos objetivos tutelares e redistributivos que sempre caracterizaram o
direito do trabalho ao longo de sua historia. O fendmeno da terceirizagao,
por se chocar com a estrutura tedrica e normativa original do direito do
trabalho, sofre restricdes da doutrina e jurisprudéncia jus trabalhistas,
que nele tendem a enxergar uma modalidade excetiva de contratagdo de
for¢a de trabalho. Precedentes desta Corte. Recurso de revista conhecido
e provido.” (RR 8040-64.2002.5.12.0026, Rel. Min. Mauricio Godinho
Delgado, 6* T., j. 02.06.2010, DEJT 28.06.2010)

Com o tempo, acabou prevalecendo a tese de que a respectiva disciplina
das Leis ns. 8.987/95 e 9.472/97 nao impede que seja examinado, caso a caso,
a vinculagdo das atividades desenvolvidas pelo operador de Call Center com
os fins empresarias proprios de uma empresa de telecomunicagdes, conforme
definido nas respectivas leis e nos estatutos sociais das empresas.

Em havendo coincidéncia entre os servigos prestados pelos trabalhado-
res “terceirizados” no Call Center ¢ as atividades proprias do objeto social da
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empresa (o que € a regra geral, na experiéncia pratica dos 6rgaos do Judiciario
do Trabalho), a terceirizacdo sera considerada ilicita, formando-se o vinculo de
emprego diretamente entre o teleatendente e a empresa de telecomunicagdes.

Nesse sentido, alids, a Simula n°® 18 do Tribunal Regional do Trabalho
da 6 Regido, aprovada em novembro de 2013:

“EMPRESA DE TELECOMUNICACAO. CALL CENTER.
ATIVIDADE-FIM. TERCEIRIZACAO. ILICITUDE. A contratagio de
empregados por meio de empresa interposta, para prestagao de servigos
de Call Center, promovida por empresa de telecomunicagao, ¢ ilicita, por
envolver atividade-fim e de carater permanente, formando-se o contrato
de trabalho diretamente com a contratante. Inaplicavel a espécie a regra
inserta no art. 94, inciso II, da Lei n® 9.472/97, que autoriza a terceiri-
zagao apenas nas atividades inerentes, acessorias ou complementares a
finalidade do empreendimento econémico.”

Se ndo existir qualquer carater de acessoriedade ou natureza instrumental
no servigo desenvolvido pelo Call Center, se as atividades desenvolvidas pelo
teleoperador ndao podem ser consideradas como periféricas ou de mero apoio ao
objeto social da empresa, se as tarefas praticadas pelo trabalhador se revelam
essenciais a consecugao dos fins sociais estatuariamente fixados, ndo ha como
fechar os olhos a respectiva transgressao das diretrizes da Simulan®331 do TST.

Entdo a terceirizagdo de servigos de Call Center por uma empresa de
telecomunicagoes serd sempre fraudulenta, sem excegao?

Nao, mas para ser licita, a terceirizagdo ndo pode envolver servigos de te-
leatendimento/telemarketing/televendas que coincidem com os objetivos sociais
da empresa. Algo que, a vista dos inimeros casos que chegam ao Judicidrio do
Trabalho, na préatica, parece ser quase que exclusivamente tedrico e hipotético.

Mas tal constatacdo nao € de toda ma, pois leva a uma constatacao logica
e apta a proporcionar algum conforto ao intérprete: mesmo diante da diver-
sidade de casos e das peculiaridades de cada contexto fatico, havera alguma
seguranga na defini¢cdo da questdo, quando utilizado o ja mencionado critério
objetivo, fundado na analise critica dos servigos prestados pelo trabalhador a
luz do objeto social da empresa tomadora dos servicos, segundo as letras do
seu estatuto e as normas regulamentadoras aplicaveis, para medir o grau de
relevancia do servigco objeto da terceirizagdo para a consecucao dos objetivos
empresariais do respectivo empreendimento.
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Diante do “tumulto” decorrente da multiplicidade de versoes e teses,
representa ao menos algum amparo para servir como diretriz, para o trabalhador
€ 0 empresario, para o jurisdicionado e o operador do direito.

Heroi ou vilao? Ambos?
Muito provavelmente, nem um nem outro.

O instituto da terceirizagdo apenas existe, e, por mais que possa represen-
tar uma ameagca, nao ¢é razoavel acreditar que deva ser eliminada por completo.

J& ¢é parte do cenario das relagdes laborais no Brasil.

Nao ha como eliminar algo tdo profundamente enraizado no nosso
cotidiano.

E, assim, a melhor solucdo parece ser domar, para, entdo, domesticar.

Lamentavelmente, a terceirizagdo de servigos, mesmo quando licita nos
moldes da Sumula n° 331 do TST, pode gerar situagdes de violacdo a direitos
laborais, com a submissdo do trabalhador a condi¢gdes indignas de trabalho.
Atos abusivos, como aqueles proprios de manifestagdes de assédio moral,
bem como arbitrariedades, como a subtracao de direitos trabalhistas basicos,
nao sdo exclusividade das terceirizagdes ilicitas. A experiéncia demonstra que
a transgressao ao postulado da dignidade da pessoa humana do trabalhador é
uma consequéncia imediata da terceirizacao ilicita, mas também pode ocorrer
no ambito de uma terceirizagdo enquadrada como perfeitamente enquadravel
nos limites da licitude delineados pelas letras da mencionada norma sumular.

Impedir a marginalizagdo do trabalhador terceirizado, vedar o uso da
terceirizagdo como escudo para proteger a tomadora dos servigos e sonegar
direitos aos respectivos obreiros, € ndo tolerar, sob qualquer hipotese, a sua
submissdo a condigdes indignas de trabalho, devem ser esses os principais
focos do combate.

Combater o desvio de finalidade, o abuso e arbitrariedade, ndo o proprio
instituto.

Molda-lo, mesmo que aos poucos, aos contornos caracteristicos das
institui¢des laborais.

Fazendo prevalecer, como diretriz hermenéutica na interpretagdo de cada
caso concreto, os postulados da dignidade da pessoa humana e do valor social
do trabalho, como fundamentos para afastar qualquer tentativa de explorar o
trabalhador e subverter a propria esséncia do direito do trabalho.
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E essa a tradi¢do dos operarios do direito do trabalho, mesmo quando
obrigados a enfrentar interesses empresariais de grande forga.

E essa a missdao a cumprir.
Sem medo, sem rancor.
Com a forca dos argumentos.

Como um dia me ensinou uma certa Alice.

5 — CONCLUSOES (CONTEXTUALIZADAS)

Ressaltando o carater de precariedade das afirmagdes a seguir relacio-
nadas, considerando a possibilidade de ampla reforma dos parametros adota-
dos neste trabalho em decorréncia tanto da eventual aprovagdo da proposta
normativa constante do Projeto de Lei n® 4.330/04, atualmente em tramite no
Congresso Nacional (“PEC da Terceirizag¢dao), como do futuro julgamento
pelo Supremo Tribunal Federal da prejudicial de repercussdo geral atinente a
questdo constitucional suscitada no Processo ARE 713.211/MG (cuja tematica
¢ exatamente a delimitagdo das hipoteses de terceirizagdo de servigos diante
do que se compreende por atividade-fim), as consideragdes expostas nas linhas
anteriores permitem extrair as seguintes conclusdes “provisorias” e cuja apli-
cabilidade esta vinculada ao contexto do qual foram extraidas:

a) Salvo o caso do trabalho temporario disciplinado pela Lein® 6.019/74,
em qualquer outra hipdtese de relagdo trilateral de trabalho executado pelo
obreiro de forma intuitu personae e sob subordinagdo direta ao tomador dos
seus servicos, havera fraude e serd formado um elo de emprego direto entre o
trabalhador e a empresa tomadora, salvo no caso de ser esta uma entidade da
administrag¢ao publica direta, indireta ou fundacional, conforme destacado no
inciso I da nova Stimula n°® 331.

b) A validade de uma relagao triangular de terceirizagdo de servigos, a
luz das diretrizes da Simula n® 331 do c. TST, impde a presenca concomitante
dos seguintes elementos: 1) tipo de servigo prestado pelo trabalhador terceiri-
zado deve necessariamente ser de apoio a atividade empresarial principal da
tomadora, considerando-se como tal o servigo de vigilancia, de conservagao
e limpeza ou o servigo especializado ligado a atividade-meio do tomador; 2)
auséncia de subordinagao direta do trabalhador terceirizado e ao tomador dos
servigos; e 3) auséncia, no ambito da relagdo entre o trabalhador terceirizado e o
tomador dos servigos, do carater intuitu personae tipico da relagdo de emprego.
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¢) E inerente & natureza do trabalho desenvolvido por meio da terceiri-
zagdo de servigos, a presenca em algum nivel de menor ou maior intensidade,
da sobreposi¢do do quadro fatico configurador da subordinagio objetiva (inte-
gragdo do obreiro nos fins e objetivos empresariais) e/ou do quadro empirico
essencial a configuragdo da subordinagao estrutural (inser¢ao do trabalhador a
dindmica operativa do tomador) diante da situagdo concreta em que se visualiza
a respectiva relagdo triangular de trabalho.

d) Sera o enquadramento como instrumental e de apoio do servigo de-
senvolvido pelo trabalhador terceirizado, por sua vez, que vai definir (mesmo
mediante linhas t€nues) a presenga (ou ndo) de uma subordinag@o objetiva ou de
uma subordinagdo estrutural capaz de, pela sua intensidade, invalidar a respecti-
varelagdo trilateral. Ou seja, é a espécie de servigos prestados pelo trabalhador
terceirizado e a sua relagdo com o objeto social da empresa que vai servir de
critério de aferi¢do para definir se o grau de sobreposi¢do € intenso o suficien-
te para justificar o reconhecimento da existéncia da subordinagao juridica na
sua dimensdo objetiva e/ou na sua dimensao estrutural.e) O principal critério
(objetivo) de aferi¢do para definir se um servigo pode ser enquadrado como
de “atividade-meio” do tomador dos servigos terceirizados impde um exame
critico do objeto social da empresa tomadora dos servigos, segundo as letras do
seu estatuto, para medir o grau de relevancia do servigo objeto da terceirizacdo
para a consecugdo dos objetivos empresariais do respectivo empreendimento.

f) Para desenvolver tal exame critico, o intérprete podera promover uma
analise “atomizada” dos servicos executados por todos os trabalhadores que,
de alguma forma, contribuem para o funcionamento da empresa na consecugao
dos seus objetivos, dividindo ou reduzindo a empresa a pequenas “particulas”
representativas de cada atividade desenvolvida, para entdo, apos selecionar
aqueles “atomos” (servicos) que realmente podem ser consideradas prescin-
diveis ao objeto social, classificar estes como proprios de uma atividade-meio
da entidade, uma vez que a sua eliminagdo ndo prejudica irremediavelmente
a dinamica operativa empresarial nem pde em risco a propria sobrevivéncia
mercantil da empresa.

g) Outra formula para desenvolver tal exame critico de distingdo entre
servigos ligados a atividade-meio e a atividade-fim do tomador envolve um
estudo “molecularizado” de tais servigos, identificando quais as moléculas
(servigos/atividades) que precisam colidir (ser desenvolvidos em conjunto)
para alcancgar os objetivos sociais da empresa (reagdo desejada), sendo que os
servicos que produzem a reagdo “quimica”, indispensavel a dinamica operativa
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da empresa e a consecugao dos seus fins sociais, sdo aqueles servigos que sao
proprios da atividade-fim da entidade.

h) A terceirizagao sera valida se o respectivo servigo puder ser enquadrado
como uma atividade periférica e meramente instrumental, de apoio a respec-
tiva atividade empresarial principal da tomadora dos servigos, que, mesmo
sendo considerada relevante dentro de tal ambito complementar, ndo se revela
imprescindivel a criagdo ou ao fornecimento do produto/servigo/atividade que
constitui a esséncia da existéncia da entidade empresarial.

1) A terceirizacdo serd ilicita se o respectivo servigo puder ser classificado
como uma atividade absolutamente indispensavel a consecucgdo dos objetivos
institucionais da empresa, propria do seu objeto social, conforme estatuaria-
mente previsto e, eventualmente, em outros regulamentos normativos aplicaveis
a respectiva atividade empresarial.

j) O servigo executado pelos trabalhadores de um Call Center correspon-
de a um servigo especializado, desde que conste no objeto social da empresa
interposta.

k) Tal servigo especializado pode ser objeto de uma terceirizacao licita
contratada por uma institui¢ao bancaria, desde que as atividades laborais do
operador de teleatendimento/felemarketing se restringem a auxiliar e servir
de apoio, sem integrar diretamente o objetivo nuclear da atividade bancéria e
sem incluir aquelas tarefas proprias de um bancario, ou seja, aquelas atividades
diretamente vinculadas com os objetivos empresariais do banco tomador dos
servigos, segundo o seu estatuto social, as leis que regem o exercicio de suas
atividades financeiras e os estritos limites das resolu¢des do Banco Central.

1) Quando o servigo de Call Center envolver atividades que extrapolam
os limites fixados em tais atos normativos, envolvendo praticas que se integram
aos fins e objetivos empresariais da institui¢do bancéria, a terceirizagdo sera
ilicita, formando-se a relacdo de emprego diretamente entre o trabalhador e
o tomador dos servigos, salvo quando este for instituicdo bancaria integrante
da administrag@o publica indireta, por forga do entendimento consagrado no
inciso II da Sumula n°® 331.

m) A terceirizagdo de servigos de Call Center por uma empresa de tele-
comunicagdes somente podera ser valida, se ndo envolver servigos de teleaten-
dimento/telemarketing/televendas que coincidem com os objetivos sociais da
respectiva empresa tomadora, ou seja, a terceirizagdo sera licita apenas quando
as atividades desenvolvidas pelo teleoperador puderem ser consideradas como
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periféricas ou de mero apoio ao objeto social da empresa, ndo sendo impres-
cindiveis a consecug¢do dos fins sociais estatuariamente fixados.

n) A violag@o a direitos trabalhistas e a submissdo a condi¢des indignas
de trabalho ndo é exclusividade da terceirizacdo ilicita, e, assim, o combate
a abusos e arbitrariedades deve ser abrangente no ambito da terceirizacdo de
servigos, incluindo os casos de terceirizagdo licita nos moldes da Sumula n°
331 do TST, almejando, assim, proteger o trabalhador terceirizado com a ado-
¢do de medidas reparatorias e inibitorias pelos representantes do MTE, MPT
e Justi¢a do Trabalho.

0) A analise “atomizada”, caso a caso, da licitude da terceirizagao deve-
rd sempre ser guiada pela diretriz hermenéutica que impde a prevaléncia dos
principios da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho.
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