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1. Introducao

A terceirizagdo surgiu no contexto do modelo toyotista e permitiu
romper com a logica bilateral dos polos na relagdo de emprego, de modo a
retirar o vinculo direto do terceirizado com a empresa tomadora. E prética
adotada em diversos setores de produgdo econémica, com o principal
escopo de reduzir custos e aumentar a produtividade.

Torna-se necessario averiguar a licitude dessa pratica, que ocupou
lugar de destaque em discussoes juridico-econdmicas, a sobrecarregar os
tribunais trabalhistas, devido ao grande nimero de agdes que pleiteiam
o reconhecimento da ilicitude da terceirizacio.
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A Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho estabelece que a inter-
mediacdo de méo de obra, como regra, é uma pratica ilicita, excetuando-se
as terceirizagoes relativas a trabalhos temporarios, servigos de vigilancia,
de conservagdo e limpeza, bem como aquelas ligadas a atividade-meio
do tomador. A contrario sensu, tem-se por terceirizagio ilicita aquela
perpetrada em uma atividade-fim do tomador.

Ocorre que a expressao atividade-meio, inserta no inciso III do texto
sumular, embora absorvida pela jurisprudéncia e pela doutrina, ostenta
um patamar amplo de abstragdo, o que pode ser observado pelos inu-
meros conflitos enfrentados pelos tribunais trabalhistas. Seria, deveras,
necessaria uma atuacgio legislativa para “dar claros contornos a relagdo
trilateral” (BASTOS, 2010, p. 92). A discussdo quanto a licitude se pro-
longa, sobretudo, pela indetermina¢do seméntica da expressao.

As expressdes “atividade-fim” e “atividade-meio” necessitam ser
estudadas no contexto do Direito Privado, ndo se olvidando do enfoque
nos servicos de call center ou telemarketing, terceirizados por empresas
de telecomunicagdo.

E necessério averiguar a legislacdo e o histérico da Simula 331 do
Tribunal Superior do Trabalho, para compreender o contexto da audién-
cia publica sobre terceirizacdo, realizada em outubro de 2011 (BRASIL,
2011). Urge ainda indagar acerca dos limites de regéncia da simula no

sistema juridico brasileiro.
1.1. Atividade-fim e atividade-meio

A imprescindibilidade da distingdo entre atividades “fim” e “meio” é
ponto crucial do Direito do Trabalho, uma vez que a licitude da terceiriza-
¢do e aresponsabilidade do tomador de servigos estdo diretamente ligadas
a essas defini¢des, de acordo com a interpretacdo da Sumula 331 do TST.

Conforme o inciso I da sumula, em caso de terceirizacio ilicita, é re-
conhecido o vinculo de emprego diretamente com o tomador de servigos,
ficando este responsavel por todos os encargos trabalhistas decorrentes
da contratagao ilegal do trabalhador terceirizado.

Ocorre que, “na realidade, tais conceitos de atividade-fim e atividade-
-meio nao sao juridico-trabalhistas” (CASTRO, 2003, p. 5-9), ndo surgi-
ram do Direito do Trabalho.

A essencialidade do instituto muitas vezes é buscada no 4mbito do
Direito Privado, sendo o Direito Civil e 0o Empresarial os ramos a oferecer
as maiores possibilidades de conceituacio de tais expressoes.

Por meio do Direito Civil, busca-se tracar um paralelo entre as
atividades fim e meio e as obrigagdes de resultado e de meio do direito
obrigacional, ao passo que, no Direito Empresarial, se procura analisar
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a importancia do contrato social ou do estatuto das pessoas juridicas
como enquadramento dos limites ao objeto das atividades empresariais.

Embora esses conceitos, na maijoria das vezes, possam néo exprimir
preciso e clareza suficientes, eles foram absorvidos pelos doutrinadores,
pelos tribunais jurisdicionais e até pelo Tribunal de Contas da Unido,
“que orienta a Administragdo Publica a somente admitir as terceiriza-
¢Oes nos estritos limites de suas atividades-meio” (GARCIA, 2009). Mas
como definir o estrito sentido de uma atividade-meio? Seriam aquelas
nao essenciais?

A discussdo vem a tona quando se pretende demonstrar a licitude
de uma terceirizagio, o que tem provocado dissondncia nos tribunais.
E o que se extrai da transcrigdo do relatério do acérdio proferido pela
4* Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido, em que se
utilizam de subsidios do Direito Civil para conceituar atividade-fim e
atividade-meio:

“Refere o mesmo autor, para o efeito de distinguir atividade-fim e
atividade-meio, da necessidade de ‘perseguir as estritas operagdes que
conduzem ao seu objeto final e a ele sempre remeter-se, para que se
conceitue o mais aproximativamente possivel, o que se deva entender por
atividade-fimy’ (op. cit. p. 304/305), além de referir que a preocupagio se
assemelha a que existe no ambito do Direito Civil, quando se procura
distinguir obrigagdes de meio e obrigagoes de resultado” (BRASIL, 2012b).

Quais sdo os critérios para estabelecer a licitude da terceirizagdo?

2. As normas infraconstitucionais e a relagao com a
Sumula 331 do Tribunal Superior Do Trabalho

2.1. Da CLT ao contexto contemporaneo da globalizagao

A Consolidagdo das Leis do Trabalho refere-se apenas, no que tange
a terceirizagdo, ao contrato de subempreitada (art. 455), ao prever a
possibilidade da transferéncia de atividades de construgdo para outras
entidades, prescrevendo a obrigac¢do subsidiaria do empreiteiro principal
pelas obrigacdes inadimplidas dos subempreiteiros contratados (BEL-
MONTE, 2008). O empreiteiro principal pode ajuizar a¢ao regressiva
contra o subempreiteiro.

A CLT néo estabeleceu restricoes a terceirizagdo de acordo com a
atividade a ser repassada a terceiros.

A auséncia de normatizagéo referente a terceirizagdo pode ser expli-
cada pelo contexto do diploma celetista. Como sabido, a terceirizagéo
comegou a se consolidar apenas nos anos 70. Néo seria plausivel exigir
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que a CLT, em 1943, possuisse originariamente
artigos dispondo acerca da terceiriza¢édo, como
bem expressa José Pastore (2008, p. 119):

“Essa nova realidade do mundo da produgéo
surgiu depois da CLT. As leis trabalhistas do
Brasil foram cunhadas antes do aparecimen-
to do computador e antes do surgimento do
setor de TI - Tecnologia da Informagio -
que se baseia fundamentalmente no talento
humano e em profissionais que atuam das
mais variadas formas. Muitos trabalham em
casa, criando sistemas; outros trabalham em
empresas implantando programas. Alguns
trabalham de forma intermitente; outros
de forma continua. E quase todos fogem
do vinculo empregaticio porque este nio se
adapta a sua rotina de trabalho”

A CLT preocupou-se em reger tdo somente
as relacoes bilaterais entre empregado e empre-
gador, ao passo que a terceirizagao ostenta uma
fragdo consideravel de situagdes trabalhistas
no dia a dia. Ocorre que essa relagdo de mao
de obra nao se enquadra na tradicional classi-
ficagdo aduzida pela CLT, visto que as relagdes
existentes no Ambito da terceiriza¢do ndo sdo bi-
laterais, sdo trilaterais: o tomador de servicos, a
empresa interposta e o trabalhador terceirizado.

“Entre nos as relagdes entre trabalhadores e
empregadores da iniciativa privada sdo regu-
ladas, via de regra, pela Consolidagao das Leis
do Trabalho, editada em 1943 e emendada ao
longo de seus 65 anos, mas mantendo, quanto
a terceirizagdo, em linhas gerais, os mesmos
entraves apontados pelos primeiros intérpre-
tes, quais sejam, a falta de previsao expressa
e a total auséncia de pardmetros que possam
diferencid-la dos elementos caracterizadores
da relagdo de emprego direta, constantes de
seu art. 3%(...)” (BASSO, 2008).

O contexto da globalizagao permitiu con-
ceber novas relagoes de trabalho. As empresas
fragmentam suas atividades, contratam outras
empresas, que, por sua vez, subcontratam outras,
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formando um feixe de relagdes, cendrio bem
diverso da classica relagdo bilateral da CLT. A
terceirizagdo estaria inserida em uma realidade
inexoravel, pois representaria fator de minimi-
zagdo do desemprego (BASTOS, 2010, p. 90).

Diante da inexisténcia de normas, seria pos-
sivel aplicar indistintamente a CLT as complexas
relagoes de trabalho da atualidade?

“A CLT - que nasceu antes da televisdo, das
novelas e das constelagoes modernas - rege
apenas as relagdes entre empregados e em-
pregadores, deixando de fora todas as demais
formas de trabalhar. Os juizes, em face de
tamanha heterogeneidade das relagoes,
tentam incluir todos os trabalhadores na re-
lagao de emprego por prazo indeterminado,
que nada tem a ver com a maioria dos que
trabalham numa rede de produgio complexa
()" (PASTORE, 2008, p. 121).

Como entender a distingao ontolégica entre
o trabalho terceirizado e o executado nos mol-
des da classica relagdo de emprego?

2.2. 0 Decreto-Lei n® 200, de 25 de fevereiro
de 1967

A expedi¢do do primeiro diploma nacional
referente a terceirizagdo data da década de 60: o
Decreto-Lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967,
que dispos sobre a organiza¢do da Adminis-
tragdo Federal e estabeleceu diretrizes para a
Reforma Administrativa. O presente docu-
mento normativo tinha o escopo de incentivar
a pratica da descentraliza¢ao administrativa
pela contratagdo de servigos de empresas pri-
vadas, como se pode observar pela leitura do
artigo 10, §7°

“Art. 10. A execucdo das atividades da Ad-
ministragao Federal devera ser amplamente
descentralizada:

(.r)



§ 72 Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coorde-
nagao, supervisao e controle e com o objetivo de impedir o crescimento
desmesurado da méquina administrativa, a Administragao procurara
desobrigar-se da realizagio material de tarefas executivas, recorrendo,
sempre que possivel, & execugdo indireta, mediante contrato, desde que
exista, na drea, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capaci-
tada a desempenhar os encargos de execu¢dao” (BRASIL, 1967).

A redagido dada ao paragrafo anterior induz a administra¢ao pablicaa
recorrer ao desempenho indireto das tarefas executivas, mediante contra-
to, sem especificar, contudo, quais atividades especificamente poderiam
ser passiveis de execugdo por terceiros, como bem salientou Mauricio
Godinho Delgado (2009, p. 411):

“Na medida em que a administragao estatal estd submetida ao principio
dalegalidade e na medida em que surge lei determinando o procedimento
de descentralizagdo dos encargos de execu¢io aventados pelo Dec.-Lei
n. 200, resta claro que um certo conjunto de tarefas enfrentadas pelos
entes estatais poderia ser efetuado através de empresas concretizadoras
desse servio, portanto, mediante terceirizagao. A duvida que se mantinha
situava-se quanto a extensdo da terceirizagao autorizada na administragdo
publica, isto, o grupo de tarefas, atividades e fungdes que poderiam ser
objeto de procedimento terceirizante.”

Dessa forma, embora tenha incentivado a pratica descentralizadora de
realiza¢do das atividades publicas, o decreto-lei ndo definiu as atividades,
ou dentro de quais limites essa pratica ocorreria, ndo mencionando, em
nenhum momento, a restri¢ao da terceirizacio as atividades-meio, nem
mesmo para a administragdo publica.

2.3. ALein6.019, de 3 de janeiro de 1974

Em 3 de janeiro de 1974, foi aprovada a Lei n® 6.019, que normatizou
os trabalhos temporarios na iniciativa privada. A supracitada lei autorizou
a terceirizagdo de trabalhadores temporarios, permitindo a existéncia de
pessoas fisicas ou juridicas que tenham como finalidade a prestagdo de
servigos transitorios, como abaixo transcrito (art. 4° da Lei n® 6.019/74):

“Compreende-se como empresa de trabalho temporario a pessoa fisica ou
juridica urbana, cuja atividade consiste em colocar a disposigdo de outras
empresas, temporariamente, trabalhadores, devidamente qualificados,
por elas remunerados e assistidos” (BRASIL, 1974).

Foi entdo legalizada a terceirizagdo do trabalho temporario, admi-
tindo-se a contratagéo terceirizada de mao de obra apenas nos casos e
limites fixados por esta lei: “substitui¢do transitoria de pessoal regular e
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permanentemente ou acréscimo extraordindrio
de servicos (art. 29), até trés meses, podendo ser
prorrogado por esse 6rgao local do Ministério
do Trabalho (art. 10)” (SUSSEKIND, 2001, p.
99).

Nesse sentido, ha de se entender a possibili-
dade de terceiriza¢ao dos servigos temporarios,
visto que a propria Simula 331 do TST retoma
a legislagdo aqui mencionada: “I - A contrata-
¢do de trabalhadores por empresa interposta é
ilegal, formando-se o vinculo diretamente com
o tomador dos servicos, salvo no caso de traba-
lho temporario (Lei n® 6.019, de 3/1/1974)”. A
exce¢do sumular para contratagdo do trabalho
temporario advém do preceito legal.

2.4. Lei n®7.102, de 20 de junho de 1983

Apds o permissivo para terceirizagdes
nos servigos tempordrios, foi aprovada a Lei
n® 7.102, de 20 de junho de 1983, que veio a
dispor sobre a seguranga para estabelecimen-
tos financeiros, estabelecendo normas para a
constituicdo e o funcionamento das empresas
particulares que exploram servicos de vigilancia
e de transporte de valores.

A promulgacdo dessa lei justifica-se em
razdo da necessidade de protecdo as agéncias
bancarias, as quais, na época, passavam por
constantes roubos, exigindo a legislagio federal
que essas instituigdes contratassem servico de
vigilancia qualificado e permitindo a terceiri-
zagdo na area, diante das especialidades dos
servicos de seguranca (GARCIA, 2009).

Em 30 de margo de 1995, foi promulgada a
Lein®9.017, que alterou alguns dispositivos da
Lei n®7.102/83. Passou-se a vedar o funciona-
mento de qualquer estabelecimento financeiro
onde houvesse guarda de valores ou movimen-
tagdo de numerario que ndo possuisse sistema
de seguranca, devendo a vigilancia ostensiva e
o transporte de valores ser executados por em-
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presa especializada contratada ou pelo préprio
estabelecimento financeiro, “desde que orga-
nizado e preparado para tal fim, com pessoal
proéprio, aprovado em curso de formagdo de
vigilante autorizado pelo Ministério da Justi¢a
e cujo sistema de seguranca tenha parecer favo-
ravel a sua aprovagdo emitido pelo Ministério
da Justica” (BRASIL, 1983).

2.5. Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993

A Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, re-
gulamentou as matérias relativas as licitacoes,
aos contratos administrativos e a contratagio
para prestagdo de servicos.

Prescreve a supracitada lei a possibilidade
de a administra¢do publica contratar com
terceiros, desde que observados os critérios
licitatorios, sem limitar, em qualquer momen-
to, a licitude da contratagdo a atividade-meio
ou a atividade-fim, como salienta o artigo 2%
“as obras, servigos, inclusive de publicidade,
compras, alienagdes, concessoes, permissoes
e locagdes da Administragao Publica, quando
contratadas com terceiros, serdo necessaria-
mente precedidas de licitagdo” (BRASIL, 1993).

Nao houve limitagdo a pratica da terceiri-
zagdo no que concerne a atividade repassada a
terceiros. O Supremo Tribunal Federal, inclusi-
ve, considerou a constitucionalidade do artigo
71 da Lei n® 8.666/93 na Ag¢do Declaratoria de
Constitucionalidade n® 16, sendo necessario o
exame da culpa para se atingir a responsabili-
dade do ente publico.

2.6. Lein®8.987, de 13 de fevereiro de 1995

A Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,
dispoe sobre o regime de concessdo e permis-
sdo da prestacgdo de servigos publicos, previsto
no artigo 175 da Constituicdo da Republica
de 1988.



Em seu artigo 25, §1¢ a lei disciplinou a
possibilidade de a concessionaria de servigos
publicos contratar com terceiros o desenvol-
vimento de atividades inerentes, acessdrias ou
complementares ao servi¢o concedido, confor-
me transcrito abaixo:

“Art. 25. Incumbe & concessiondria a exe-
cuc¢do do servico concedido, cabendo-lhe
responder por todos os prejuizos causados
ao poder concedente, aos usudrios ou a
terceiros, sem que a fiscalizacdo exercida
pelo 6rgao competente exclua ou atenue essa
responsabilidade.

§ 12 Sem prejuizo da responsabilidade a que
se refere este artigo, a concessiondria poderd
contratar com terceiros o desenvolvimento de
atividades inerentes, acessérias ou comple-
mentares ao servico concedido, bem como
a implementagdo de projetos associados”
(BRASIL, 1995, grifo do autor).

Nota-se que, ao contrario do que estabeleceu
aSumula 331 do TST, a Lei n°® 8.987/95 permitiu
que concessiondrias terceirizassem até mesmo
suas atividades inerentes, o que foi interpreta-
do por diversos tribunais como sinénimo de
atividade-fim:

“TERCEIRIZAGCAO DE ATIVIDADE-
-FIM. CONCESSIONARIA DE SERVICO
PUBLICO. (...) o artigo 25, §1° da Lei n®
8.987/95, permite a contratagdo de servigos
inerentes a execuc¢do do servigo concedido,
0 que equivale a atividade-fim da propria
reclamada (...)” (BRASIL, 2012b).

Aparentemente o §1° do artigo 25 da Lei
n® 8.987/95 tragou pardmetro diametralmente
oposto ao que previa o Tribunal Superior do
Trabalho, possibilitando que concessionarias
terceirizassem até mesmo suas atividades prin-
cipais. As empresas hidroelétricas poderiam
terceirizar atividades ligadas a construgéo,
reforma, manutengio de redes elétricas, tendo

em vista questdes ligadas a competitividade,
economia e, sobretudo, em razdo da incidéncia
do principio da legalidade, a partir do permis-
sivo legal (PEREIRA, 2010, p. 72).

2.7. Lein® 9.472, de 16 de julho de 1997

No periodo do Governo FHC, diante do
grande nimero de privatizagdes realizadas,
houve um abrandamento do rigor das terceiri-
zagdes. Editou-se a Lei n® 9.472, de 16 de julho
de 1997, destinada a organizar os servigos
de telecomunica¢des. Em seu artigo 94, a lei
“autorizou a terceiriza¢do ampla, incluindo
atividades meio e fim das empresas privatizadas,
como forma de possibilitar sua arrematagio e
saneamento (...)” (BASSO, 2008, p. 89-116), o
que inspirou decisdes dispares nos tribunais
trabalhistas (BISPO, 2010, p. 80-88). O art. 94
da Lein®9.472/97 permite que a concessiondria
contrate com terceiros “o desenvolvimento de
atividades inerentes, acessdrias ou complemen-
tares ao servigo, bem como a implementagao de
projetos associados” (BRASIL, 1997).

A legislagao reservada aos servigos de tele-
comunicac¢do apenas regulou especificamente
o assunto ja tratado no diploma destinado a
normatizar as concessiondrias, Lei n® 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, que, em seu artigo
25, §1°, dispde acerca da possibilidade de a
concessionaria de servigos publicos contratar
com terceiros o desenvolvimento de atividades
inerentes, acessorias ou complementares ao
servico concedido, como supramencionado.

Inerente, em sua literalidade, significa aquilo
¢ insito a algo, inseparavel (FERREIRA, 1968).
Alguns tribunais equipararam as atividades ine-
rentes as atividades-fins da empresa, causando
dicotomia com a jurisprudéncia sumulada pelo
TST, que ndo abriu exce¢do as concessiondrias
ou aos servicos de telecomunicag¢do no tocante
alicitude dessas terceirizagdes. Dessa forma, as
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Leis n® 8.987/95 e 9.472/97 teriam ampliado o rol de possibilidades de
terceirizagoes licitas. Teria o legislador criado possibilidade de terceiri-
zagdo licita s concessiondrias e as empresas de telecomunicagio?

Por sua vez, as expressdes “acessorias” e “complementares” tendem
a se aproximar do que se entende por atividade-meio, uma vez que
“complementar” se refere aquilo que néo é principal, mas o completa,
ocorrendo 0 mesmo com a expressio “acessorias’.

Nio obstante a dificuldade que os Tribunais tém enfrentado para
diferenciar as atividades meio e fim no que tange as empresas de teleco-
municag¢ao, a controvérsia tornou-se ainda maior quando a lei aparen-
temente conferiu a essas prestadoras de servigos, de forma contraria a
simula, a possibilidade de terceirizar suas atividades inerentes. As leis
das concessiondrias colidiriam com o critério presente no inciso III da
Stimula 331 do Tribunal Superior do Trabalho.

Nao ha diploma legal especifico a reger a terceirizagdo, nem mesmo a
limitar a aplicagdo do instituto as atividades-meio. Em verdade, a restricdo
emerge como critério tracado pela jurisprudéncia. O foco da discussdo
ainda se encontra longe de atingir o patamar de vedagao a discriminagéo
em prol dos direitos dos terceirizados.

3. Limitacao a terceirizagao estabelecida pela justica do
trabalho

Vale a pena recapitular o histérico da Sumula 331 do TST.

Em 1986, o TST, observando a legislacdo existente sobre o tema,
basicamente a Lei n® 6.019/74 - Lei do Trabalho Temporario - e a Lei n®
7.102/83 - que dispoe sobre os servigos de vigilancia -, editou o enun-
ciado sumular 256: “Salvo os casos de trabalho tempordrio e de servigo
de vigilancia, previstos nas Leis n* 6.019, de 3/1/74, ¢ 7.102, de 20/6/83, é
ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-
-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servicos”.

Assim, a terceirizagdo, de uma forma geral, era vedada pelo orde-
namento juridico segundo o entendimento do TST, excetuando-se tdo
somente 0s casos em que houvesse legislacdo expressamente prevendo
sua possibilidade. Logo, a terceiriza¢do, quer na atividade-meio, quer na
atividade-fim, era ilicita, formando-se vinculo empregaticio diretamente
com o tomador dos servi¢os.

Foi entdo aprovado o enunciado sumular 331 do TST, que veio para
revisar a anterior Simula 256. A nova stimula continuou a estabelecer
a ilicitude das terceirizagdes como regra geral; acrescentou, porém, ao
rol das terceirizagdes licitas o trabalho temporério, os servigos de vigi-
lancia, conservagio e limpeza e a terceirizagdo ligada a atividade-meio

182 Revista de Informagao Legislativa



do tomador, desde que inexistente pessoalidade e subordinacédo direta.
Determinou também a responsabilidade subsidiaria do tomador de ser-
vigos quanto ao inadimplemento das obrigag¢des trabalhistas.

Ainda que, por previsdo constitucional do artigo 22,1, seja competén-
cia privativa da Unido legislar sobre Direito do Trabalho, foi desse modo
que surgiu o parametro diferenciador das terceirizagdes: por intermédio
da Stmula 331 do TST, que, em seu inciso I1II, possibilitou a terceirizagdo
dos servigos de conservagio e limpeza e de servigos especializados ligados
a atividade-meio do tomador, uma vez que os servigos temporarios e de
vigilancia ja possufam anterior previsio legal.

Visto que a expressao “atividade-meio”, inserta no enunciado, tende
a determinar um rol exemplificativo, nio taxativo, verifica-se a impre-
cisdo da expressdo quando se discute a licitude das terceiriza¢des, como
atividades de call centers.

Em 2011 o TST procedeu a uma revisdo da jurisprudéncia em de-
corréncia do julgamento da A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade n®
16, no qual o Supremo Tribunal Federal declarou constitucional o artigo
71, §1°, da Lei n® 8.666/93. O TST houve por bem reescrever o inciso
IV da supracitada sumula, que trata da responsabilidade subsididria do
tomador de servigos, acrescentando os incisos V e VI, ao tratar da res-
ponsabilidade subsididria da administragdo publica diante de culpa in
vigilando e da responsabilidade subsidiaria quanto as verbas do periodo
da prestagao laboral.

Conquanto tenha limitado a terceiriza¢do a atividade-meio do to-
mador de servigos, o ponto central da discussdo da Simula 331 do TST
ndo foi garantir ou resguardar os direitos trabalhistas do terceirizado,
restringindo-se tdo somente a uma caracteristica da atividade a ser
repassada a terceiros, o que colide com o valor social do trabalho (art.
12, 1V, da CF).

Cumpre enfatizar que a Orientagdo Jurisprudencial 383 da Se¢do de
Dissidios Individuais I (SDI-I) do TST garantiu aos trabalhadores tercei-
rizados um padréo de igualdade salarial em relagao aos trabalhadores da
tomadora de servigos, nos moldes do art. 12 da Lei n® 6.019/74. Ademais,
a Constituicao Federal veda a distingao entre trabalho manual, técnico e
intelectual entre os profissionais respectivos (art. 7¢, XXXII, CF).

4. Uma analise quanto a finalidade das sumulas, em
especifico a 331 do Tribunal Superior do Trabalho

As simulas caracterizam-se por sintéticos textos que tém como fun-
¢80 primordial uniformizar a jurisprudéncia de determinado tribunal,
quando hd manifesta divergéncia sobre o assunto e reiteradas decisoes no
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mesmo sentido, buscando facilitar ndo apenas a
funcéo judicante, mas também a interpretagao.

Edita-se a sumula para que o entendimento
sobre a matéria reste pacificado, evitando-se que
as situagdes possuam soluc¢des diversas:

“As stimulas foram concebidas como meio
de facilitagdo do processo decisorio, simpli-
ficando a fundamentagdo dos julgados que
versavam sobre questdo pacificada. Além
disso, cumpriam a fungdo de orientar as
instancias inferiores acerca do entendimen-
to prevalente nos tribunais. Esses objetivos
associados as simulas — que continuam per-
tinentes e tém sido inclusive ampliados pela
iniciativa do legislador, como se viu - visam
a contribuir para a realizagdo de finalidades
mais gerais, a saber: (i) a preservagdo da
racionalidade, da coeréncia e da isonomia
no contexto da prestagdo jurisdicional; e
(ii) a promogao da celeridade dessa mesma
prestagao estatal” (BARROSO; BARCELLOS,
2011).

Um enunciado sumular corresponde a um
entendimento reiteradamente manifestado por
um tribunal diante de fatos especificos, o que
Luis Roberto Barroso e Anna Paula Barcelos
(2011) convencionaram chamar de “situacdo-
-tipo”, de modo a permitir que tal decisdo seja
universalizada, em casos idénticos.

Contudo, para que produza resultados espe-
rados, é necessario que a sumula seja aplicada
aos fatos equiparados aqueles da origem, ou
seja, a uma “situacdo-tipo” idéntica, sob pena
de causar injustigas no caso concreto.

Assim, ao editar sumulas com conceitos
abertos, o Judiciario acaba por invadir com-
peténcias do Poder Legislativo, uma vez que
formula enunciados com carga genérica, nos
moldes da lei. Com isso, os 6rgaos jurisdicio-
nais, que deveriam aplicar o preceito legislativo
e utilizar-se do ativismo somente para o preen-
chimento de lacunas, tornam-se verdadeiros

legisladores positivos, em desrespeito ao prin-
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cipio da separagdo dos poderes (artigo 2° da
Constitui¢do da Republica).

O legislador emprega conceitos juridicos in-
determinados em situagdes nas quais “néo pode
ou ndo quis, no relato abstrato do enunciado
normativo, especificar de forma detalhada suas
hipéteses de incidéncia ou exaurir o comando
a ser dele extraido” (BARROSO, 2009, p. 312).
Essa técnica da utilizacio de termos indeter-
minados permite uma “abertura do sistema
juridico a valores ainda ndo expressamente
protegidos juridicamente” (DIDIER, 2010). A
norma editada pelo Legislativo carrega consigo
o atributo da generalidade.

Todavia, a Simula 331 do TST, por veicular
conceito aberto, é aplicada como verdadeira lei.
O item IIT desse enunciado traz a expressdo
“atividade-meio’, tipico conceito indetermina-
do, estipulando o Tribunal que se considerara
licita a terceirizagdo de servigos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, desde nao
haja pessoalidade e subordinacéo direta.

Ao inovar no estabelecimento de licitude a
terceirizagao, fixando um parametro genérico e
abstrato, teria o Judicidrio legislado por intermé-
dio de uma stimula e usurpado a competéncia
do Legislativo, uma vez que é competéncia
privativa da Unido legislar sobre Direito do
Trabalho (art. 22, I, CF)?

De qualquer forma, urge solucionar o
problema das palavras com “textura aberta”
inseridas no texto sumular, como ¢ o caso das
designagoes atividade-meio e atividade-fim.

5. A fragilidade dos conceitos
atividade-fim e atividade-meio nas
empresas de telecomunicacao

A expressdo “atividade-meio”, incerta na
Stmula 331 do TST, tem grande importancia
para a exegese dessa simula, pois demarca o
limite entre as terceirizacdes licitas e as ilicitas.



O tomador de servi¢os respondera de forma subsididria pelos encargos do
contrato na terceirizagao licita. A terceirizagdo na atividade-fim é ilicita,
constituindo vinculo empregaticio direto com o tomador.

No entanto, “ndo ha parametros bem definidos do que sejam ativi-
dade-fim e atividade-meio e, muitas vezes, se estaria diante de uma zona
cinzenta em que muito se aproximam uma da outra” (ABIDALA, 2008).

A fim de ilustrar a fragilidade dos conceitos atividade-fim e ativi-
dade-meio, cite-se exemplo classico da controvérsia: a terceirizacdo das
atividades de call center ou telemarketing realizada pelas empresas de
telecomunicagao.

Entende-se por telecomunicagdo a transmissao, emissao ou recep¢io,
por fio, radioeletricidade, meios pticos ou qualquer outro processo ele-
tromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou
informagdes de qualquer natureza (art. 60, §1°, Lei n® 9.472/97).

A exploragdo desses servigos é de competéncia da Unido (art. 21, XI,
CF). Eles tém sido prestados por concessiondrias de servigos publicos,
por intermédio da Anatel (Agéncia Nacional de Telefonia).

O servico de call center ou telemarketing, por sua vez, surgiu “para de-
signar a promogao de produtos por telefone. (...) Pode ser definido como
uma técnica comercial que abrange a divulgagao, cobranca, atendimento
ao publico em geral e assisténcia técnica pelo telefone, com a observancia
de roteiros de atendimento” (BISPO, 2010).

Iniciou-se a polémica quando empresas de telecomunicagio passaram
aterceirizar as atividades do call center, contratando entidades especializa-
das para arealizagdo de todo o servico de teleatendimento, o que originou
aduvida se tal terceirizacio se dava na atividade-fim ou na atividade-meio.

Havia controvérsia quanto a aplicacio da Lei de Telecomunicag¢des (Lei
n29.472/97) ou da Lei das Concessionarias (Lei n® 8.987/95), que autorizam
a terceirizagdo nas atividades inerentes, acessorias ou complementares.

Decisdes dissonantes passaram a atingir o Tribunal Superior do Tra-
balho. A 52 Turma, em novembro de 2011, publicou decisdo considerando
ilicita a terceirizagdo de call center em empresas de telecomunicacao, por
considerar tratar-se de atividade indispensavel ao desenvolvimento da
atividade de telefonia, ou seja, clara atividade-fim:

“Ementa: RECURSO DE REVISTA. TERCEIRIZACAO ILICITA. CALL
CENTER. VINCULO DE EMPREGO COM O TOMADOR DOS SER-
VICOS.

A existéncia de terceirizagao de atividade-fim da empresa concessiondria
por meio da execugdo de servigos de call center, os quais sdo indispensa-
veis para o desempenho dos servicos de telefonia mével, demonstram a
ilicitude da terceirizagdo. Dessa forma, como a decisdo recorrida estd em
perfeita sintonia com o inciso I da Simula n° 331 do Tribunal Superior
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do Trabalho, inviabiliza-se o conhecimento
do recurso de revista, nos termos do § 42 do
artigo 896 da CLT” (BRASIL, 2011a).

Semanas depois, porém, a 7* Turma do
Tribunal Superior do Trabalho proferiu de-
cisdo tratando a terceiriza¢io do call center
como licita, pelo fato de as Leis n® 8.987/95 e
9.472/95 permitirem a terceirizagdo, inclusive
nas atividades inerentes das concessiondrias:

“o servigo de atendente de call center engloba
diversas modalidades de intermediacdo da
comunicagdo com os clientes, sendo utilizado
com igual proveito por empresas que desem-
penham atividades economicas de naturezas
diversas, como bancos, hospitais e transpor-
tadoras, e evidentemente distinto da oferta
de telecomunicagao, efetiva atividade-fim das
empresas concessiondrias de telefonia, afigu-
rando-se, portanto, passiveis de terceirizagdo
valida, como atividade-meio em empresa de
telecomunicacoes” (BRASIL, 2011b).

Algumas turmas do TST aplicavam a tercei-
rizacao dos servigos de call centers em empresas
de telecomunicac¢io o inciso I do enunciado 331
do TST; outras optavam por seguir a orientagao
do artigo 25, § 1°, da Lei n® 8.987/95 e do arti-
g0 94, II, da Lei n® 9.472/97. Enquanto certas
turmas defendiam ser atividade-meio, outras
afirmavam ser atividade-fim.

A Subsecdo Especializada em Dissidios
Individuais I (SBDI-I), por sua vez, manifestou
entendimento, conforme Informativo do TST
n° 29 (BRASIL, 2012a), de novembro de 2012,
de que a expressdo “inerente’, inserta nas leis
em questdo, ndo pode ser interpretada como
atividade-fim. Os ministros entenderam que
os artigos 25 da Lei n® 8.987/95 e 94, I1, da Lei
n® 9.472/97 fazem parte de diplomas adminis-
trativistas, sendo necessaria uma interpretac¢ao
“sistemdtica e harmonica com o Direito do Tra-

balho, cujo nucleo central é o principio da prote-
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¢d0” Dessa forma, ndo se pode tomar “inerente”
como sinénimo de “atividade-fim”, sob pena de
um desvirtuamento da logica trabalhista.

Esclarece o Informativo que tal decisao ndo
afrontou a Simula Vinculante n°® 10, que protege
a reserva de plenario (artigo 97, CF/88), pois
ndo houve declaragdo de inconstitucionalidade
nem mesmo afastamento da incidéncia daqueles
artigos, mas tiao somente uma “interpretacao
de normas de natureza infraconstitucional”
(BRASIL, 2012a).

A SBDI-I passou a entender que a atividade
de call center ndo pode ser concebida como
atividade-meio, nos seguintes termos:

“ndo ha como afastar a condi¢do de ati-
vidade-fim dos servi¢os de atendimento
telefonico prestados pelas empresas de tele-
comunicagdes, pois é por meio da central de
atendimento que o consumidor solicita ou,
até mesmo, obtém reparos e manutengdo
em sua linha telefonica, recebe informagdes
acerca dos servigos prestados pela concessio-
néria e faz reclamacdes, nao sendo possivel
distinguir ou desvincular o “call center” da
atividade precipua da prestagdo dos servigos
de telefonia” (BRASIL, 2012a).

Buscou-se interpretar os dispositivos com
proporcionalidade e razoabilidade, uma vez
que o critério estabelecido pela Simula 331 para
definir a licitude da terceiriza¢do nio se ateve
aos valores sociais do trabalho.

“E se hd um principio regente do direito do
trabalho, resultante da ponderagao levada a
efeito pelos agentes da jurisdi¢ao trabalhista,
a exegese do art. 94, II, da Lei 9.472/97 a ele
deve moldar-se, interpretando-se a autori-
zagdo de — contratar com terceiros o desen-
volvimento de atividades inerentes — sem
apego em demasia ao léxico, que conduziria
a imunizac¢ao do setor de telecomunicagdes
quanto a norma a que estariam sujeitos todos
os outros setores de produ¢iao” (BRASIL,
2012¢).



De todo modo, a palavra “inerente” significa o que estd intimamente
ligado, inseparavel (FERREIRA, 1968), ao essencial. Ainda que a decisao
tenha motiva¢do em sentido contrario, na pratica houve um afastamento
da real semantica normativa.

Vale ressaltar que a OJ 199 SBDI-1 do TST adotou a palavra “ine-
rente” para designar a ilicitude do contrato de trabalho celebrado para
desempenho de atividade inerente a prética do jogo do bicho. Nota-se
que o significado esta proximo de atividade-fim.

6. Tentativa de definigao no Direito Civil: obrigagao de
resultado e obrigacao de meio

A obrigac¢do de meio consiste naquela em que o devedor se compro-
mete a “empregar seus conhecimentos, meios e técnicas para a obtengdo
de determinado resultado, sem, no entanto, responsabilizar-se por ele”
(GONGALVES, 2010, p. 190). E o caso, por exemplo, dos advogados, que
ndo possuem a obrigacao de éxito nas causas de seus clientes, mas tdo
somente a de bem defendé-los, podendo a decisdo final ser favoravel ou
desfavoravel aquele que os contratou. Se assim ndo fosse, caso um advo-
gado viesse a perder a causa, haveria responsabilizacdo do profissional.

A obrigagdo de resultado designa a situagao em que o “devedor se
exonera somente quando o fim prometido é alcan¢ado. Nao o sendo, é
considerado inadimplente, devendo responder pelos prejuizos decorrentes
do insucesso” (GONCALVES, 2010, p. 191). As atividades-meio limitar-
-se-iam aquelas em que o empregador nio possui a direta obrigacdo pelo
seu resultado, mas apenas se responsabiliza por fornecer meios adequados
ao seu desenvolvimento, sem garantir o resultado final de sua atuagao.

Nesse ponto, pode-se observar que, na maioria dos casos, 0s servigos
de vigilancia, conservagao e limpeza expressos no inciso I1I da Simula 331
se caracterizam como tipicas atividades-meio. Por exemplo, um hospital,
por se destinar & prestacdo de servigos de saude, pode contratar com
terceiros a execugdo das atividades de vigilancia, conservacio e limpeza,
mas ndo poderia destinar a terceiros os atendimentos voltados a saude.

Permanece dificil a indicagdo de critérios seguros a definicdo. Fala-se
que atividade-fim seria aquela “essencial ao desenvolvimento de uma
atividade empresarial” (BELMONTE, 2008), enquanto atividade-meio
representaria a “desenvolvida como meio, apoio ou suporte para o de-
senvolvimento da atividade principal” (BELMONTE, 2008).

E importante ressaltar que o critério definidor das atividades ndo pode
ser absoluto, pois, conforme a evolugdo social e trabalhista, atividades
antes tidas como “fins” podem vir a se tornar atividades-meio. Dessa
forma, esses conceitos ndo podem ser solidificados ou delimitados a um
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nimero fechado de atividades. E necessaria a
tentativa de conceituagdo, mas com margem
para adequar-se a realidade, sem correr o risco
de se tornar obsoleta ou nédo aplicavel, como
bem esclarece Maria Fernanda Pereira de Oli-

veira, citada por José Alberto Couto Maciel:

“(...) o que se verifica no atual cendrio
mercadoldgico é que as atividades conside-
radas essenciais para as empresas, em um
passado ndo muito distante, atualmente sdo
consideradas apenas como meios de exe-
cugdo da cadeia produtiva, razao pela qual
mister a constante revisdo da defini¢ao das
atividades-fim empresariais” (OLIVEIRA,
2008 apud MACIEL, 2008).

1. Natureza empresarial da distingao

As atividades empresariais estdo em cons-
tante dindmica. O que em uma época foi essen-
cial para a constituicio de certo produto pode

hoje ndo mais o ser:

“a pintura sempre foi e serd fundamental
numa linha de montagem de veiculos. Ha
pouco tempo, seria impensavel a terceiriza-
¢do do processo da pintura. Hoje, entretanto,
é realidade. Ha terceiros inseridos na linha de
produgéo, cuidando deste processo” (SILVA,
1997 apud PASTORE, 2008).

Nio se pode adotar um critério que soli-
difique a classificagdo entre atividade-meio e
atividade-fim, pois as atividades empresariais
estdo em constante movimentagdo. Nao ha,
além de tudo, uma premissa segura para di-
ferenciar uma atividade produtiva como fim
ou meio, sendo o contrato social ou o estatuto
o responsavel por descrever as atividades ali
desempenhadas, podendo garantir de forma
mais confiavel.

Os conceitos de atividade-fim e atividade-

-meio sdo essencialmente empresariais; nao se
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alojam no ambito civil, nem mesmo no Direito
Trabalhista:

“Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO.
TERCEIRIZAGCAO ILICITA. VINCULO
EMPREGATICIO COM A TOMADORA
DE SERVICOS. Nio configurada violagdo
dos arts. 93 e 94, II, da Lei Geral de Teleco-
municagdes - LGT, porquanto dispdem so-
bre a regra geral aplicével a todas as empresas
que operam no ramo de telecomunicagdes
mediante concessdo, ndo definindo que a
atividade de atendimento aos clientes da
Telemar Norte Leste S.A. ndo se insere na
sua atividade-fim, o que somente poderia ser
verificado por meio do exame do seu Estatuto
Social, procedimento vedado pela incidéncia
da Suimula 126 do TST. Ademais, consoante
o quadro fético-probatério delineado nos
autos, verifica-se que a decisdo regional, ao
declarar a ilicitude da contratagio do Recla-
mante em face da contratacdo de empresa in-
terposta para realizacao de atividade-fim da
Telemar Norte Leste S.A., nos termos do art.
92 da CLT, decidiu em consonancia com os
termos da Simula 331, 1, do TST. Agravo de
Instrumento ndo provido” (BRASIL, 2010).

A distin¢do entre atividade-fim e atividade-
-meio ¢ feita, sobretudo, pelo contrato social
ou estatuto da empresa (MACIEL, 2008). Por
um lado, se houver coincidéncia entre a ativi-
dade desempenhada pelo terceiro e o objeto
social da empresa, serd o caso de aplicagdo da
atividade-fim:

“Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO.
[..] 2. TERCEIRIZACAO ILICITA. VINCU-
LO DE EMPREGO. CONTRARIEDADE A
SUMULA N°331,1Il. REEXAME DE FATOS
E PROVAS. SUMULA N° 126. NAO PROVI-
MENTO. Restou consignado no v. acérdao
regional que a reclamante era trabalhadora
rural, pois coletava frutos caidos ao chao,
fungdo que, segundo o Tribunal Regional,
estava diretamente inserida na atividade-fim
da segunda reclamada, pois, conforme dispos-
to em seu estatuto social, o objeto da empresa



era a extragdo, a industrializagdo e a comercializagdo de dleos vegetais e
de madeiras, formagao de pastagens, cultivo de palmeira de dendé, entre
outras (Sumula n® 126). Assim sendo, correta a decisdo regional que
considerou ilicita a terceirizagdo e reconheceu a existéncia de vinculo de
emprego entre a reclamante e a segunda reclamada - AGROPALMA S/A.
(...) Agravo de instrumento a que se nega provimento” (BRASIL, 2011).

Por outro lado, a atividade-meio é apurada pela falta de coincidéncia
entre a atividade principal da prestadora de servicos e o objeto social da
empresa tomadora (BRASIL, 2012d).

Como se vé, ¢é possivel aplicar a tese da subordinagdo estrutural, a
partir da inser¢do do empregado na dindmica da empresa, averiguando-se
a incidéncia do objeto social do empreendimento (LIMA, 2011, p. 53).
Quando a prestagdo desenvolvida pelo terceirizado se voltar a dindmica
principal do empreendimento, acolhe-se o predicado da atividade-fim.

8. Conclusao

A fim de evitar fraudes, a Simula 331 do TST estabeleceu, como regra
geral, a terceirizagao como pratica ilicita. Excetuou da ilicitude apenas
a terceirizacio de servigos temporarios e as realizadas nas atividades de
vigilancia, conservagao e limpeza, bem como as ligadas a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente pessoalidade e subordinac¢éo direta.

O conceito de “atividade-meio’, porém, ndo é claro. A terceirizagao foi
restrita a um critério sem qualquer fundamento legal. A matéria atinente
a terceirizagdo ndo encontra regulamenta¢io na Constituicdo, nem nas
leis infraconstitucionais.

A Stmula 331 do TST, em vez de fixar uma “situagdo-tipo’, utilizou-
-se de um conceito aberto para definir a licitude de tal pratica. Pode-se
mesmo questionar a prerrogativa sumular de apresentar uma seméntica
abstrata, tendo em vista que s6 mesmo a lei portaria consigo os predicados
de generalidade e abstragao.

A imprescindibilidade da distin¢do entre atividade-fim e atividade-
-meio ficou evidente diante dos trabalhadores de call center que laboram
em empresas de telecomunica¢do. O inciso III da Stimula 331 estaria
em aparente contradigdo com o que prescrevem as Leis n® 8.987/95 e
9.472/97.

A Subsecio de Dissidios Individuais atribuiu a palavra “inerente” um
significado diverso do que se pode entender por “atividade-fim”

Assim, as atividades fim e meio devem ser entendidas de acordo com o
que estabelece o estatuto ou o contrato social, considerando-se a confec¢éo
da finalidade objetiva do empreendimento. Existe atividade-fim quando
houver coincidéncia com o objeto social da tomadora.
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E de se notar a escassez de legislagio destinada a reger o problema
da terceirizagdo. A aplicagdo dos conceitos vagos e indeterminados nao
pode conduzir a injustigas sociais. A questao deve ser enfrentada sob a
6tica da teoria da subordinacdo estrutural, @ medida que se constatar a
inser¢éo da atividade do trabalhador na dindmica do empreendimento.
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