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Apresentacao

om muita alegria aceitei a honrosa missdo de fazer a introdugao da 10® edi¢ao da

Revista do TRT da 9a Regido, ciente da grande responsabilidade de tal mister, paraem

poucas palavras, tentar realcar aimportancia do tema deste més - TERCEIRIZACAO
— e destacar alguns aspectos dos artigos cientificos cujos ilustres autores, nomes de grande
expressao no cendrio juridico nacional, tratam com maestria e objetividade, esgrimindo as
mais relevantes questoes que envolvem tao pujante e delicado assunto.

Como juiz deste Regional e operador do Direito, sempre tive em mira a importancia
da TERCEIRIZACAO na esfera trabalhista, tema recorrente dos processos sob nossa
jurisdicao, e que na pratica, demonstrou a fragilidade dos trabalhadores submetidos a tal
regime de trabalho, que, no mais das vezes, viram-se privados de direitos basicos na esfera
trabalhista e previdenciaria, e mesmo com o reconhecimento de tal situagdo em Juizo, ndo
conseguiram a satisfacao dos mesmos, pois a inadimpléncia generalizada dos fornecedores
de méo de obra acaba impedindo a composi¢ao da lide.

Logo em meus primeiros contatos com o Direito do Trabalho, escutei os ecos
da abominagao da malfadada marchandage surgida no século XIX, e que tantas marcas
negativas fez na esfera juslaboral.

Impressionaram-me as ligoes de ORLANDO GOMES, que assim explicava as
restricoes da sociedade a intermediag¢do de mao de obra, a ponto de provocar a edigdo de
normas estatais em diversos paises, para condenar sua utilizacao:

‘em muitos paises é proibida a simples interposicdo de mdo de obra
(interposizione di mano dopera) ou a marchandagem, mas nessas
hipéteses nao ha coadjuvagio ao empregado na execugdo do servigo; o
intermedidrio, seja qual for, beneficia-se especulando com a diferenga
entre o prego ajustado com o empregador e os saldrios pagos aos seus
colaboradores. Dai a proibicdo existente nesses paises da chamada
intermediagdo de mao-de-obra (GOMES, Orlando e GOTTSCHALK,
E., Curso de Direito do Trabalho, Rio de Janeiro: Forense, 1978, 7a Ed.

p. 110)

Percebi assim que o Direito do Trabalho repelia a intermediagdo de méao de obra com
veeméncia, ainda traumatizado dos efeitos da marchandagem, e a partir de tal prisma, em
1986, testemunhei o Tribunal Superior do Trabalho editar o enunciado n.° 256, da simula
de sua jurisprudéncia dominante, para restringir tal instituto no Brasil, a falta de norma
legal que expressamente o impedisse:



“Salvo nos casos de trabalho tempordrio e de servico de vigilancia,
previstos nas Leis 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 diretamente com o tomador dos servigos.”

Tal entendimento causou muitos debates a época, e vem-me a memoria umartigo com
discurso liberal do Prof. Octavio BUENO MAGANO, na época Professor Titular da Cadeira
de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco (FADUSP), em
que ele usava a seguinte expressdo: ..o enunciado 256 esta na contramao da histéria..”, para
criticar o entendimento restritivo do Tribunal Superior do Trabalho, e fomentar a crescente
instalagdo de prestadoras de servigos, principalmente em servigos especializados de limpeza
€ conservagao.

Na época, eu era apenas um novel advogado, achei que estava muito impressionado
com o0s ecos contrarios a marchandagem, e como nao me sentia apto a discutir histéria com
tao insignes figuras, fiquei temeroso de apresentar o “pelo contrario” a contramao, e calei-
me atendo-me a qualidade de observador e intérprete para situagdes concretas, mas sempre
tratando o assunto com muita cautela.

Tolice e inseguranca de iniciante, pois no Direito Comparado o repudio a
intermediagdo de mao de obra continua consagrado, como se percebe do Cddigo de
Trabalho francés que qualifica de marchandage e proibe: “Toda operagdo com fim lucrativo
de fornecimento de mao-de-obra que tiver por efeito causar um prejuizo ao trabalhador
afetado ou frustrar a aplicagdo das disposi¢des da lei, do regulamento ou da convengdo ou
acordo coletivo de trabalho « toute opération a but lucratif de fourniture de main-d'ceuvre
qui a pour effet de causer un préjudice au salarié qu'elle concerne ou d'éluder I'application
des dispositions légales ou de stipulations d'une convention ou d'un accord collectif de
travail » (article L. 8231-1- trad. Livre do autor). Nesses casos o empregador do assalariado
¢ qualificado de “falso sub-contratante” (faux sous-traitant), e a figura juridica ¢ tipificada
como delito.

Reflete o pensamento da época e mais perto do atual, o interessante artigo do
magistrado e Doutor SEBASTIAO MACHADO FILHO, apontando os deletérios efeitos
da abertura de entendimento que propunham (pesquisado em http://www2.senado.gov.br/
bdst/bitstream/id/181469/1/000403369.pdf — acesso em 02-08-2012)

Ja atuando como magistrado, em 1993, vi o Tribunal Superior do Trabalho ceder aos
apelosliberais e reformular o entendimento do enunciado 256, cancelando-o e substituindo-o
pelo de n.° 331, para abrandar seus efeitos:

SUM-331 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE

I - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo
no caso de trabalho tempordrio (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

II - A contratagdo irregular de trabalhador, através de empresa



interposta, ndo gera vinculo de emprego com os Orgdos da
Administragao Publica Direta, Indireta ou Fundacional (art. 37, 1I,
da Constituicdo da Repiiblica).

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

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica na responsabilidade subsididria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigagoes, desde que hajam participado da
relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial.

As discussdes continuaram e, em 2000, O TST mais uma vez reviu seu entendimento,
agora para restringir as irregularidades no servigo publico e deu nova redagédo ao inciso IV,
do enunciado 331.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigagoes, inclusive quanto aos orgdos da
administracdo direta, das autarquias, das fundagoes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relagio processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993).

Quando as coisas pareciam pacificadas, o Supremo Tribunal Federal analisou
a questdo da constitucionalidade do art. 71, da Lei 8666/93, na A¢do Declaratéria de
Constitucionalidade ADC n. 16-DF, que causou uma verdadeira enxurrada de “reclamagées”
naquela Corte, e grande restricao as decisdes dos 6rgaos fraciondrios da Justiga do Trabalho.

Percebendo o resultado o Tribunal Superior do Trabalho mais uma vez reviu sua
jurisprudéncia e alterou a redagdo da, agora sumula 331:

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

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

VI - A responsabilidade subsididria do tomador de servigos abrange
todas as verbas decorrentes da condenagio referentes ao periodo da
prestagdo laboral.

A questao ainda deve ter desdobramentos, e, portanto, o tema desta revista é mais
que atual. Faz-se oportuna a analise dos diversos pontos ressaltados nos artigos, para uma
reflexdo e amadurecimento dos efeitos de tantas alteragcdes na jurisprudéncia.

Nesta edicao chamam a atengdo as considera¢des do Ministro do Tribunal Superior do
Trabalho FREIRE PIMENTA, doutor em Direito Constitucional e Professor, que alerta paraa
relacdo de trabalho “trilateral” formada na terceirizagdo, discorre sobre seus nefastos efeitos,
e apos analisar mais detalhadamente a evolugao histérica do pensamento jurisprudencial
nacional, alerta que a decisdo do STF ndo tem o efeito excludente de responsabilidade da
Administragdo que se quer emprestar.

FREIRE PIMENTA faz interessante abordagem e em bem lan¢adas razoes sustenta
a licitude da terceirizagdo nos servicos publicos apenas em atividades-meio, excludente de
sua responsabilidade contratual. Conclui pela responsabilizacao da Administragdo Publica
em casos de culpa, como consequéncia da responsabilidade patrimonial, extracontratual ou
aquiliana, e faz consideragdes sobre questdes praticas tais como “6nus da prova” e limites de
atuac¢do do Poder Judicidrio.

Também dignas de nota as ponderagdes do Dr. EUCLIDES ALCIDES ROCHA,
magistrado aposentado deste E. 90 Regional, prata da casa e professor universitario, que
com a peculiar objetividade situa o fendmeno da TERCEIRIZACAO no cendrio nacional,
destacando a falta de idoneidade das prestadoras de servigos, constituidas sem qualquer
capital e de modo informal, que resulta na dbvia inadimpléncia das obrigagdes trabalhistas.

O Dr. EUCLIDES faz um verdadeiro e prazeroso passeio pelo Direito Comparado
comentando as normas da OIT, da Espanha, da Franca e Itdlia, para concluir com respostas
a questdes objetivas pela necessidade de responsabilizagdo das tomadoras de servigos, para
atenuar os efeitos da terceirizagao.

Com seu jeito genial e polémico, o colega magistrado da 15a Regido, Livre-docente
da faculdade do Largo de Sao Francisco - JORGE SOUTO MAIOR, por via de uma “carta
aberta” ressalta a falta de respaldo no direito para a desenfreada terceirizacdo, faz uma
dentncia de um caso concreto de terceirizagdo na USP, e com emotividade e paixao mostra
os péssimos efeitos praticos da terceirizacao na vida dos trabalhadores, com a comovente
histéria de D. MOURA, faxineira de 17 anos de casa, que perdeu o emprego sem acerto
rescisorio, e ndo conseguiu sequer seus direitos minimos.



Meu amigo JORGE - sim, orgulho-me de té-lo no rol de meus seletos amigos — vai
da paixdo a extrema precisao técnica, quando pontualmente analisa os principais pontos da
contrata¢ao terceirizada no servigo publico, e vai rebatendo um a um os argumentos que
poderiam dar qualquer tipo de sustentaculo a esta malsinada forma de contratagao.

Ja o advogado TARSO CABRAL VIDOLIN, renomado professor de Direito
Administrativo, autor de tese bem fundamentada sobre o Terceiro Setor e as parcerias com a
a Administragao Publica, faz boa analise técnica e critica da terceirizagdo em tal segmento.

TARSO nao tem apenas mais uma visao de juslaboralista, e nos traz a opinido de um
administrativista, ressaltando a ilegalidade e vedagoes da terceirizagao no Servigo Publico,
que nao pode se eximir de responsabilidade pela ilicitude de seus atos.

Por fim, as consideragbes da colega Desembargadora do Tribunal Regional
do Trabalho da 15* Regiao - Campinas TEREZA APARECIDA ASTA GEMIGNANI,
Doutora pela Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco, faz 6tima abordagem acerca
da compatibilidade da sumula 331, do TST, com o reconhecimento do Supremo Tribunal
Federal sobre a constitucionalidade da Lei de Licitagdes, salientando a responsabilizagao da
Administragdo Publica em caso de culpa.

A Des. TEREZA salienta a necessidade da execugéo fiel da boa governancga pelos
Orgdos da Administragdo, fazendo ponderagdes sobre a “accountability, conduta que
irradiard seus efeitos por todo o tecido social, estimulando a ética concorrencial no processo
licitatério”, para um servigo publico de melhor qualidade.

Portanto, seja pela atualidade e importancia do tema, ou pela qualifica¢ao dos autores
dos artigos desta edi¢ao ou, ainda, pelo inestimavel valor dos trabalhos apresentados, esta
revista constitui-se ferramenta de grande utilidade para os operadores do Direito, em especial
na seara justrabalhista, e sua considera¢ao como sélida doutrina podera contribuir para o
aperfeicoamento do direito no relevante tema da terceiriza¢ao no Direito do Trabalho.

Prazerosa e util leitura para todos!

Agosto de 2012.

// CASS$S10 COLOMBO FILHO
Juiz Titular da 21a Vara do Trabalho de Curitiba — convocado TRT,
Conselheiro da Escola Judicial e Mestre em Direitos Fundamentais e Democracia
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Artigos

A responsabilidade da Administra¢do Publica nas terceirizacdes, a decisao do
Supremo Tribunal Federal na ADC n° 16-DF e a nova reda¢do dos itens IV e V da

JOSE ROBERTO
PIMENTA

FREIRE

Ministro do Tribunal Superior
do Trabalho, Doutor em Direito
Constitucional  pela  UFMG
e Professor Adjunto I da
Faculdade de Direito da PUC/
MG, nas areas de Mestrado e
Doutorado. Este trabalho resulta

da palestra “Terceirizacao e

o Supremo Tribunal Federal”
feita pelo autor em 15.04.2011,
em Brasilia, no 16° Congresso

Nacional dos Procuradores
do Trabalho, promovido pela
Nacional dos

Trabalho

Associacao
Procuradores do
(ANPT).

12 Terceirizacao

Stmula n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho

antiga redacdo do item IV da Stimula n° 331 do Tribunal

Superior do Trabalho e a decisao do Supremo Tribunal Federal

proferida na ADC n° 16-DF em que se julgou constitucional o
artigo 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93

Em sessdo de 24.11.2010, o Plenario do Supremo Tribunal Federal,
por maioria, julgou procedente o pedido formulado em Acao Declaratéria
de Constitucionalidade movida pelo Governador do Distrito Federal para
declarar a constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93', tendo
ficado vencido parcialmente apenas o Ministro Ayres Britto, que dava pela
sua inconstitucionalidade somente no que respeita a terceirizacao de mao
de obra.

Como se sabe, o ponto nuclear da discussao ali travada foi o de
determinarseasdecisdes proferidas pelas Cortes Trabalhistas, tomadascom
base na redacao, entdao em vigor, do item IV da Simula n° 331 do Tribunal
Superior do Trabalho? condenando, como responsaveis subsididrios, os
entes publicos tomadores dos servicos dos trabalhadores terceirizados
ao pagamento das obrigacdes trabalhistas inadimplidas por seus
empregadores, que celebraram com a Administracdo Publica, em estrita

1 “Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucao do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais nao transfere a Administracao Publica a responsabilizacdo por seu
pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizagdo e o uso
das obras e edificacdes, inclusive perante o Registro de Imdveis” (destacou-se - redacdo
dada pelo artigo 4° da Lei n° 9032, de 28.04.95).

2 “Sumula 331. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE. (..) IV
- O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos, quanto aquelas obrigagées, inclusive
quanto aos érgdos da administracdo direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da
relacdo processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666,
de 21.06.1993)". (grifou-se)
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observancia da referida Lei de Licitagdes, contratos administrativos para a
prestacdo continua de servicos, teriam ou ndo implicado, necessariamente,
considerar inconstitucional aquele § 1° do artigo 71 daquela Lei, ainda que
de forma implicita.

Na medida em que esse dispositivo da lei federal jamais foi
declarado inconstitucional pelo Pleno ou pelo Orgéao Especial do Tribunal
Superior do Trabalho (ou, alids, por qualquer outro Tribunal do Trabalho)
por meio do especifico incidente de inconstitucionalidade regulado pelos
artigos 480 a 482 do Cddigo de Processo Civil, as decisées proferidas
pelos érgaos fraciondrios dos Tribunais que ndo tivessem absolvido os
entes publicos de qualquer responsabilidade por aquelas obrigacdes
trabalhistas, por aplicacao direta e automatica do artigo 71, § 1°, da Lei n°
8.666/93, teriam, na verdade, considerado inconstitucional esse preceito
de lei embora sem o explicitar, com violacdao da clausula de reserva de
plenario prevista no artigo 97 da Constituicdao Federal® e, em consequéncia,
da Simula Vinculante n° 10.#

Em decorréncia daquela decisao e a partir de entao, passaram a ser
proferidas decisdes liminares e finais pelo STF em centenas de Reclamacgdes
e de Agravos Regimentais em Reclamacdes ajuizadas pelos entes publicos
condenados pelos érgaos fracionarios dos Tribunais trabalhistas, com
base no item IV da Simula n° 331 do TST, todas elas cassando aquelas
condenacoes e determinando, em consequéncia, o retorno dos autos de
cada processo aos drgaos que as haviam proferido, para prolatarem outras
decisbes.’

Essa situacdo, afetando dezenas de milhares de trabalhadores
terceirizados de todo o pais que j& haviam obtido a condenacdo dos
entes publicos aos quais prestaram servicos e um nimero bem maior de
reclamantes com agdes trabalhistas semelhantes ainda em curso, causou

3 “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros
do respectivo 6rgao especial poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Piblico”.

4 Sumula Vinculante n° 10: “Viola a cldusula de reserva de Plenério (CF, artigo 97)
a decisdo de érgdo fraciondrio de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua incidéncia no
todo ou em parte.”

5 Como se sabe, os artigos 102, inciso |, | e 103-A, § 3°, da Constituicdo Federal
estabelecem, respectivamente, que compete originariamente ao Supremo Tribunal Federal
processar e julgar a reclamacédo “para a preservagao de sua competéncia e garantia da
autoridade de suas decisdes” e, nos casos referentes a simulas vinculantes, para cassar “a
decisdo judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar,’ quando
“determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da simula, conforme o caso.”
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enorme perplexidade em todos os operadores do Direito do Trabalho,
pela gravidade das consequéncias que aparentemente adviriam daquela
decisdo da mais alta Corte de Justica brasileira. Com efeito, o afastamento
da responsabilidade subsidiaria daqueles entes publicos que se utilizaram
dos trabalhadores terceirizados pela automatica e absoluta aplicacao da
literalidade daquele preceito da Lei de Licitagbes, em todo e qualquer
caso trabalhista, deixaria ao desamparo todos aqueles empregados
que somente estavam executando o responsdavel subsididrio daquelas
obriga¢Oes trabalhistas porque o patrimonio de seu empregador e
devedor principal ja se mostrara, em cada processo, incapaz de suportar

seu adimplemento.

No entanto, foi possivel verificar, por meio do exame dos
fundamentos determinantes daquela decisao, que aquele pronunciamento
do Supremo Tribunal Federal, embora tenha implicado significativa
modificacdo de seu posicionamento anterior sobre a necessidade de
rigorosa observancia dos ditames de sua Sumula Vinculante n° 10
pelos 6rgaos fraciondrios dos Tribunais e declarado expressamente ser
constitucional o § 1° do artigo 71 da Lei n° 8.666/93, nao acarretou, na
verdade, consequéncia tao drastica para os milhdes de trabalhadores

terceirizados interessados.

Como se demonstrara a seguir, naquele julgamento, o Supremo
Tribunal Federal absolutamente ndo reconheceu, com base naquele preceito
legal e como pretendiam as centenas de entes publicos que atuaram
como interessados nos autos daquela Acao Direta de Constitucionalidade,
a total impossibilidade de condend-los a responderem de forma subsididria
pelos débitos trabalhistas dos contratados que lhes prestarem servicos por
intermédio de trabalhadores terceirizados — apenas ali se condicionou essa
condenacdo a apuracao, a luz das provas e das circunstancias de cada caso
concreto, da culpa do ente publico demandado pelo inadimplemento das

obrigagoes trabalhistas.

Esta é portanto, a questdo crucial remanescente: pode a
Administracdo Publica, ao contratar, apds regular procedimento licitatério,
determinada empresa fornecedora de mao de obra terceirizada para
Ihe prestar servicos de modo continuo, simplesmente ignorar, no curso

daquele contrato administrativo e no momento de sua rescisao, se esta,
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na condicdo de empregadora, estd ou nao cumprindo, a tempo e a modo,
todas as obrigacdes trabalhistas (constitucionais, legais e as estabelecidas
em normas coletivas de trabalho) para com seus empregados, de cujos

servicos o ente publico é tomador?

Emoutras palavras, o preceitodo § 1°doartigo71daLein°8.666/93,
literal e isoladamente interpretado e aplicado, é suficiente para, a priori,
absolver o ente publico de qualquer responsabilidade pela satisfacao dos
direitos trabalhistas daqueles trabalhadores terceirizados que lhe prestam
servicos ou, ao contrario, hd outros preceitos legais, no ordenamento
juridico brasileiro em vigor, que podem e devem ser aplicados de forma
simultanea e sistematica no julgamento desses dissidios individuais, para
permitir a conclusao de que o ente publico tomador dos servicos dos
trabalhadores terceirizados tem, nesses casos, o dever legal de fiscalizar
o cabal e tempestivo cumprimento, por aquela empregadora, de suas
préprias obrigacdes trabalhistas, e, ndo havendo sido provado que assim
o fez, terd incorrido em conduta culposa (ainda que omissiva), ensejadora
de sua responsabilidade extracontratual pelos danos a eles causados,
nos estritos termos da legislacao civil, subsidiariamente aplicavel a esfera

trabalhista por forca do paragrafo Unico do artigo 8° da CLT?

Para bem compreender por que a segunda alternativa é, sem
duvida, a correta, cumpre-se, antes de tudo, relembrar o conceito e o papel
da terceirizacao no ambito do Direito do Trabalho bem como a evolucao

do tratamento legal e jurisprudencial que lhe foi dado em nosso pais.

2. A terceirizacao no Brasil, em geral e na Administracao Publica. A

evolucao de seu tratamento legal e jurisprudencial

Expressdao, no campo das empresas privadas, da passagem do
modelo fordista de organizacao produtiva para o toyotista e, na esfera da
Administracdao Publica, do abandono do paradigma do Estado do Bem-
Estar Social intervencionista em prol da adocao do modelo de Estado
minimo e enxuto propugnado pelas ideias neoliberais, o fendmeno da
terceirizacdo sempre manteve uma relacao de tensao e até mesmo de
antagonismo com o Direito do Trabalho, por sua evidente falta de sintonia

com os principios fundamentais deste ramo do Direito.
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16 Terceirizacao

Isso se dad porque a ideia basica do fenémeno juridico da
terceirizacao consiste exatamente em distingui-lo da relacao empregaticia
classica (que é bilateral, entre empregado e empregador). Nas classicas
palavras do Ministro Mauricio Godinho Delgado, a terceirizacao “é
o fenémeno pelo qual se dissocia a relacdo econémica de trabalho da
relagao justrabalhista que lhe seria correspondente”® Por seu intermédio, o
ordenamento juridico permite que se estabeleca uma relacao de trabalho
trilateral, por meio da qual o trabalhador presta servicos de natureza nao
eventual a um tomador que, embora continue a dirigir e a assumir os riscos
de seu empreendimento, deixa de ser considerado o seu empregador, que
passa a ser outro sujeito — a empresa interveniente — que fornece a mao de
obra terceirizada e lhe paga o salario (o qual, no entanto, compde o preco

do servico quitado a este fornecedor pela empresa tomadora).

E facil de perceber que, embora do ponto de vista econémico e
estrutural, as relacdes de producao capitalistas sejam, em sua esséncia, as
mesmas, tanto nas relagdes empregaticias tradicionais quanto nas relagdes
de trabalho terceirizado, é exclusivamente o Direito que autoriza (ou nao)
essa substancial modificacdao na natureza, no conteudo e nos efeitos das
relacdes juridicas mantidas entre os trabalhadores e os tomadores de
seus servicos. Repita-se: é apenas o Direito que, excepcionalmente e de
modo contrario a natureza das coisas no plano econémico, autoriza o

estabelecimento de umarelacao contratual diversa darelagao de emprego.

Por isso mesmo é que varios ordenamentos juridicos, nacionais e
internacionais,aindahoje, consideramilegalapuraesimplesintermediacao
de mao de obra (de modo pejorativo denominada marchandage), na
medida em que a participacao de um terceiro intermediario nessa relacao
de trabalho subordinado nao teria nenhuma justificativa plausivel, nao

passando de reles venda, por um intermediario, do trabalho alheio, que

6 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho, 10. ed. Sao Paulo: LTr,
2011, p. 426. Para o aprofundamento do conceito e do significado da terceirizagdo no processo
produtivo capitalista, bem como da necessidade de se promover o seu controle civilizatorio
pela ordem juridica brasileira, consultem-se ainda, além da obra recém-citada (p. 426-428
e 457-466), DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizagdo — paradoxo do direito do trabalho
contemporaneo, Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 92-127; AMORIM, Helder Santos, Terceirizagdo
no servigo publico — uma andlise a luz da nova hermenéutica constitucional, Sao Paulo: LTr,
2009, p. 23-50, e a parte introdutéria, redigida por Mércio Tulio VIANA, do artigo coletivo de
VIANA, Mircio Talio; DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos - Terceirizagao
— aspectos gerais — a ultima decisdo do STF e a simula n° 331 do TST - novos enfoques, in LTr
75-03/282-286, mar. 2011 e in Revista do Tribunal Superior do Trabalho, vol. 1, n° 1, jan./mar.
2011, p. 54-64.
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se apropriaria de parte do valor da remuneracao que, uma vez paga pelo

tomador, deveria naturalmente destinar-se por inteiro a quem prestou
aquele trabalho.”

Nao é apropriado nem necessdrio narrar aqui, em detalhes, a
complexa evolucao normativa e jurisprudencial do tratamento que o
fendmeno da terceirizagéo recebeu em nosso pais.?

Basta, por ora, apenas registrar que, no campo da Administracao
Publica, a terceirizacdo recebeu tratamento legal pioneiro por meio
do Decreto-Lei n° 200/67, que, ao pretender promover a reforma
administrativa e como forma de impedir o crescimento desmesurado
da maquina administrativa, exortava o administrador publico a recorrer,
sempre que possivel, a execucao indireta de tarefas executivas e atividades
internas que, pela natureza altamente especializada ou pela necessidade
apenas transitéria, ndo justificariam a criacao de carreiras publicas, e isso
por meio da contratacao de entidades da iniciativa privada (art. 10, § 7°).

Logo em seguida e no campo das atividades privadas, a Lei n°
6.019, de 1974, foi o primeiro diploma legal que, nas hipdteses especificas

7 E o caso, por exemplo, da Franga, cujo Codigo do Trabalho, em seu Capitulo V, proclama ser
vedada a marchandage por prazo indeterminado, assim entendida “toda operagdo com fim lucrativo de
fornecimento de mao de obra que cause prejuizo ao assalariado ou impega a aplicagdo dos dispositivos
da lei, regulamento, convengdo ou acordo coletivo de trabalho” (artigo L. 125-1), uma vez que o seguinte
artigo L. 125-3 reitera ser proibida “toda operagdo com fim lucrativo que tenha por objeto exclusivo a
prestagdo de mao de obra’, com excegdo do trabalho temporario regulado pela correspondente Lei de 1972
e pelo artigo L 141-1 do mesmo Codigo (apud AQUINO JUNIOR, Gettlio Eustaquio de; TORRES, Marcos
Souza e Silva, Terceirizagao e direito comparado. In: HENRIQUE, Carlos Augusto Junqueira; DELGADO,
Gabriela Neves (coords.). Terceiriza¢ido no direito do trabalho , Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p.
145-146.

No mesmo sentido dispde a Convengio n° 96 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT),
que repudia expressamente a marchandage (por ela caracterizada como a pura e simples comercializagio
da forga de trabalho por empresas interpostas). Monica VALENTE (em seu artigo A terceirizagdo nos
servigos publicos: trabalho decente e servigo ptiblico de qualidade. In: DAU, Denise Motta; RODRIGUES,
Iram Jécome; CONCEICAO, Jefferson José da (orgs.).Terceirizagdo no Brasil — do discurso da inovagio
a precarizagdo do trabalho (atualizagio do debate e perspectivas), Sio Paulo: Annablume, 2009, p. 103-
105) noticia que, mais recentemente (a partir de 2002), foi retomado esse debate no 4mbito daquela
Organizagdo e apesar da forte resisténcia dos representantes dos empregadores, tendo sido aprovada, em
2006, a Recomendagio n° 198, que busca criar elementos para uma politica nacional de protegio efetiva
aos trabalhadores no marco de uma relagdo de trabalho entre empregador e empregado, estabelecendo
indicadores (como, por exemplo, se hd integragio do trabalhador na organiza¢do da empresa) que
caracterizem uma relagdo de trabalho direta e, assim, combater as relagdes de emprego encobertas sob o
manto da terceiriza¢o.

8 Para uma completa exposicdo dessa evolugdo, consultem-se FELICIO, Alessandra
Metzger; HENRIQUE, Virginia Leite. Terceirizagdo: caracterizagdo, origem e evolugdo
juridica. In: HENRIQUE, Carlos Augusto Junqueira e DELGADO, Gabriela Neves (coords.).
Terceirizagdo no direito do trabalho, Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 81-118
e GODINHO, Curso de direito do trabalho, op. cit., p. 428-436 e, no dmbito especifico da
terceirizagdo no servigo publico, AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdo no servi¢o publico
- uma andlise a luz da nova hermenéutica constitucional, op. cit., p. 103-134 e a parte de
autoria da Professora Gabriela Neves DELGADO do artigo coletivo de VIANA, Marcio Tulio;
DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdo - aspectos gerais — a
ultima decisdo do STF e a simula n° 331 do TST - novos enfoques, in LTr 75-03/286-290, mar.
2011 e in Revista do Tribunal Superior do Trabalho, vol. 1, n° 1, jan./mar. 2011, p. 64-71.
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de que tratava (o trabalho temporario nas empresas urbanas, destinado a
atender a necessidade transitoria de substituicao de seu pessoal regular e
permanente ou aacréscimo extraordinario de servicos), dissociou, de forma
expressa, a figura juridica do empregador, que passou a ser a empresa
fornecedora daquela mao de obra, daquele tomador (ou beneficiario)
dos servicos prestados por estes trabalhadores, quebrando-se, assim, o
paradigma classico da relacao bilateral de trabalho. Anos depois, a Lei n°
7.102,de 1983, ao disciplinar o sistema de seguranga dos estabelecimentos
financeiros, também veio a admitir a prestacdo, por empresa especializada
contratada, de servicos de vigilancia patrimonial ostensiva e de transporte
de valores.

Como se sabe, com a disseminacao da terceirizagao por intermédio
de empresas fornecedoras de mdo de obra e o ajuizamento de grande
quantidade de ac¢des individuais dai decorrentes, o Tribunal Superior
do Trabalho, em 30/09/86, aprovou a Sumula n° 256, por meio da qual
restringiu duramente a institucionalizacao da terceirizagao privada no
Brasil, considerando-a sempre, salvo as duas excecdes nela expressas, como
caracterizadora de marchandage (isto é, a pura e simples comercializacao
da forca de trabalho por empresas interpostas) e, portanto, ilicita:

“Salvo nos casos de trabalho tempordrio e de
servico de vigildncia, previstos nas Leis 6.019 de
03.01.74 e 7.102, de 20.06.83, é ilegal a contratagdo
de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador
dos servicos.”

No entanto, no ambito da Administracao Publica, o Decreto-Lei
n° 2.300/1986, que também veio a disciplinar as licitacbes antes da Lei n°
8.666/93, admitiu, em seus arts. 1° e 5°, inciso Il, a contratacao, pela via
da terceirizacdo, dos servicos ali especificados e a propria Constituicao
de 1988, por sua vez, previu expressamente, em seu art. 37, inciso XXI, a
figura da contratacao de servicos. Diante dessa clara ampliacao normativa
das hipéteses de terceirizacdo licita no campo da atividade dos entes
publicos, a prépria jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, pouco
a pouco e mesmo no campo das empresas privadas, foi mitigando o
rigor de seu Enunciado n° 256 para distinguir da mera intermediacao de
mao de obra, que continuou considerando ilicita, a prestacao de servicos
técnicos especializados, situacao que tornaria licita a terceirizacao e que,
aos poucos, foi sendo ampliada para abranger, em principio, todas as
atividades-meio do tomador dos servigos.

Revista Eletronica
Agosto de 2012



Terceirizacao

Em outubro de 1993, o Tribunal Superior do Trabalho, consagrando
essa gradativa flexibilizacdo do tratamento dado a terceirizacao por sua
jurisprudéncia nos anos anteriores, acabou por revisar a SUmula n° 256 e
editou, em seu lugar, a SUumula n° 331. Esta, em sintese, passou a admitir
como licita a terceirizacdo em atividades-meio, como instrumento capaz
de permitir que a empresa tomadora dos servicos dos trabalhadores
terceirizados se especialize em sua vocacao essencial (isto é, no
desenvolvimento de suas atividades-fim). Mas, como uma contrapartida
essencial e inafastavel capaz de impedir que a terceirizacéo se convertesse
em puro e simples instrumento de precarizacdo e de desprotecdo dos
trabalhadores terceirizados, assegurou protecdo patrimonial a esses por
meio da atribuicdo, ao tomador de seus servicos, de responsabilidade
subsidiaria pelo adimplemento de seus direitos trabalhistas que nao
tenham sido satisfeitos por seu empregador.’

Em rica e detalhada exposicao, o Procurador do Trabalho Helder
Santos AMORIM descreve como a edi¢do da Sumula n° 331 pelo Tribunal
Superior do Trabalho, ao final de 1993, foi a culminacdo de um acirrado
debate interno e uma espécie de solugcao de compromisso entre as diversas
correntes de pensamento entao existentes nesta Corte sobre a matéria e
que, nos anos anteriores e desde a edicao da Sumula ne 256, dividiam-se
entre os que manifestavam preocupacao com os efeitos da terceirizacdo
sobre os fundamentos do Direito do Trabalho (razdo pela qual eram
favoraveisa manutencao do Enunciado n°256) eaqueles que preconizavam
a modernizacdo desse ramo do Direito para absorver uma nova realidade
econdmica que, no seu entender, ndo poderia mais ser ignorada (motivo
pelo qual propugnavam a flexibilizacdo da interpretacao jurisprudencial
sobre o tema, com a revogacao daquele enunciado e a edicao de uma
nova e menos restritiva suimula). O novo consenso produzido foi, como
se sabe, deixar de presumir, como antes fazia a primeira sumula, que a

9 “Stmula n° 331. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE.

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

II - A contratagdo irregular de trabalhador, através de empresa interposta, ndo gera vinculo de
emprego com os 6rgaos da Administragao Publica Direta, Indireta ou Fundacional (art. 37,11,
da Constitui¢do da Republica).

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

IV - O inadimplemento das obriga¢des trabalhistas, por parte do empregador, implica na
responsabilidade subsididria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigagoes, desde que
hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial”
(Redagao original que lhe foi dada pela Resolugao 23/1993, DJ 21, 28.12.1993 e 04.01.1994).
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terceirizacdo em atividade-meio constitui um artificio fraudulento de
comercializa¢do de mao de obra (a marchandage), passando-se a presumir
exatamente o contrdrio, ou seja, que essa terceirizacao nas atividades-meio
das empresas privadas e dos entes publicos em geral constitui um veiculo
de especializacdo dos tomadores dos servicos em sua vocacao essencial.’®

S6 foi possivel, no entanto, obter a concordancia da maioria
dos Ministros entdo integrantes do Tribunal Superior do Trabalho
com esta significativa modificacdo jurisprudencial por intermédio do
estabelecimento dos seguintes limites e condicdes:

a) 0s servicos objeto de terceirizacdo, a
serem desenvolvidos no ambito da tomadora e
sob as vistas dessa, devem ser necessariamente
especializados;

b) esses servicos devem estar ligados a
atividade-meio da tomadora, ou seja, devem ser
servicos de apoio ou complementares aos de sua
finalidade;

c) quando o fornecedor de mao de obra
nao tiver idoneidade econémico-financeira para
cumprir suas obriga¢oes trabalhistas para com
seus empregados terceirizados, a tomadora de
seus servicos deverd responder subsidiariamente

por estas obrigacbes, por culpa extracontratual
decorrente de sua culpa in eligendo e in vigilando
e em direta aplicacao do principio da protecdo ao
trabalhador e da teoria do risco.”

E sabido que a consagracdo desta ultima condicdo, no item
IV da nova Sumula n° 331, como uma espécie de garantia patrimonial
dada aos trabalhadores terceirizados contra a insolvéncia econdmica
de sua empregadora fornecedora de mao de obra, foi absolutamente
necessdria para a aprovacao do cancelamento da Sumula n° 256 sobre
o tema, ao fundamento de que, sem essa compensacdo, a generalizacdo
da terceirizacao para todas as atividades-meio da tomadora de servicos
nao passaria de instrumento iniquo de precariza¢ao da condicao social e

econOmica daqueles trabalhadores.

10 AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdo no servigo publico..., op. cit., p. 122-123.

11 Para uma clara, concisa e liicida exposi¢do das premissas que levaram a revisao do
Enunciado n° 256 e sua substitui¢do pela Simula n° 331 por um dos Ministros do TST que
mais se destacaram na defesa daquela modificagdo, consulte-se o artigo do Ministro Vantuil
ABDALA Terceirizagdo: atividade-fim e atividade-meio — responsabilidade subsididria do
tomador de servico, in LTr 60-05/587-590, maio de 1996.
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Embora a nova Sumula n° 331 do TST tenha exercido enorme
impacto sobre a disciplina da terceirizagdao no ambito da Administracao
Publica brasileira (na medida em que estendeu expressamente aos entes
publicos submetidos a Consolidacao das Leis do Trabalho a possibilidade
de contratar, por meio de terceirizacao e sem concurso publico, a prestagao
de servicos em atividades-meio ou de apoio e em que também proclamou
que, no caso dos entes publicos e por forca do artigo 37 da Constituicao,
a ilicitude da terceirizagdo praticada ndo autorizaria o reconhecimento
de vinculo de emprego), no aspecto de sua responsabilidade patrimonial
pelos débitos trabalhistas das empresas fornecedoras de mao de obra
inadimplentes, os entes publicos tomadores daqueles servicos, desde
logo, buscaram obter tratamento diverso do dado as empresas privadas.
Isso se deu, exatamente, pelo disposto no § 1° do artigo 71 da Lei n°
8.666/1993"%, diploma legal promulgado, nao por acaso, no mesmo ano
daquela profunda alteracdo do referido entendimento jurisprudencial
predominante.

Nos anos subsequentes, a acirrada resisténcia dos entes publicos
demandados e condenados como tomadores dos servicos terceirizados,
em todas as reclamacdes trabalhistas ajuizadas pelos trabalhadores
contra eles e seus empregadores contratados apds regular licitacdo, nos
precisos moldes preconizados pela redacao original do item IV da Simula
n° 331, concentrou-se justamente na invocacdao da ilegalidade de sua
responsabilizacao subsididria por aqueles débitos trabalhistas, por deixar
a Justica do Trabalho de aplicar a literalidade daquele artigo da Lei de
Licitacdes e pela consequente alegacao de que as decisdes trabalhistas,
ao nao aplicarem, de forma automédtica e absoluta, aquela norma legal,
estariam implicitamente considerando-a inconstitucional (sem que essa
inconstitucionalidade houvesse sido examinada e decidida pela maioria
do Pleno ou do Orgéo Especial, conforme o caso, de cada Tribunal, como
exige, para tanto, o artigo 97 da Constituicao).

Apos intenso debate doutrindrio e jurisprudencial sobre a questao,
essa acabou por ficar pacificada no ambito da Justica do Trabalho em 2000,
quando o TST, ao julgar de forma unanime incidente de uniformizacao de

12 Na redacéo original desse preceito legal, o referido § 1° desta Lei também excluia
da responsabilidade da Administracdo Publica licitante as obriga¢des previdenciarias
do contratado relativas aos trabalhadores terceirizados, o que sé foi alterado pela nova
redacéo atribuida a seu § 2° pela citada Lei n® 9.032/95, in verbis:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e
comerciais resultantes da execuc¢ao do contrato.

()

§ 2°. A Administracdo Publica responde solidariamente com o contratado pelos encargos
previdenciarios resultantes da execucdo do contrato, nos termos do art. 31 da Lei 8.212, de
24 de julho de 1991
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jurisprudéncia' e sem proclamar a inconstitucionalidade do invocado §
1° do artigo 71 da Lei n° 8.666/93, alterou a redacao do citado item IV da
citada sumula para tornar expresso que a responsabilidade patrimonial
nele prevista também abrange a Administracdao Publica, nos seguintes
termos:
“Iv. — O inadimplemento das obriga¢des
trabalhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsididria do tomador dos
servicos, quanto aquelas obrigac¢des, inclusive
quanto aos 6rgaos da administracao direta,
das autarquias, das fundacées publicas,
das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, desde que hajam participado
da relacao processual e constem também do
titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666,
de 21.06.1993)" (destacou-se).'

Embora nado tenha havido, naquela decisao unanime do Pleno
do TST, a expressa declaracao de inconstitucionalidade do art. 71, §
19, da Lei 8.666/1993,™ é preciso reconhecer que um de seus principais
fundamentos foi, paralelamente, a aplicabilidade do & 6° do artigo 37 da
Constituicdo Federal a essas controvérsias, o que traria como consequéncia
que a responsabilidade dos entes publicos tomadores daqueles servicos
terceirizados poderia ser considerada objetiva, prescindindo-se, assim, da

apuracao da culpa da Administracao Publica em cada caso concreto.

3. A modificacdao da jurisprudéncia do STF quanto a necessidade
de observancia da clausula de reserva de plenario do artigo 97 da
Constituicao Federal e seus efeitos sobre a aplicacdo da Stimula n°
331, item IV, em sua redacao original

Até o julgamento da ADC 16-DF, estava sendo inteiramente
desfavoravel aos entes publicos a posicdo do Supremo Tribunal Federal,

13 Incidente de Uniformizacio de Jurisprudéncia n° TST-IUJ-RR-297.751/96, Relator
Ministro Milton de Moura Franga, julgado por unanimidade na Sessdo do Tribunal Pleno de
11.09.2000, DJ de 20.10.2000.

14 Resolugao n° 96/2000, DJ de 18,19 e 20.09.2000.

15 E sim a consagragdo do entendimento de que a responsabilidade subsididria
da Administragio Publica tomadora de servicos terceirizados ndo se confunde com a
responsabilidade principal e contratual pelas obrigagdes trabalhistas correspondentes (esta,
sim, expressamente excluida por aquele dispositivo da Lei de Licitacdes) mas nao a exime,
nos casos em que constatada a presenca de sua culpa (in eligendo e in vigilando), de vir a
responder de forma subsididria por elas, se ocorrido seu inadimplemento pelo empregador e
se ela houver participado da relagdo processual, respeitando-se, portanto, o beneficio de ordem
e resguardando-se a possibilidade de agdo regressiva.
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ao examinar a arguicao de violacao da cldusula de reserva de plenario do
artigo 97 da Constituicdao pela nova redacao dada pelo TST, em 2000, ao
item IV de sua Sumula n° 331 e pelas decisdes dos érgaos fracionarios da
Justica do Trabalho que se limitavam a aplica-lo de forma automatica, em
recursos extraordindrios (e correspondentes agravos de instrumento) e em
reclamacdes que haviam apresentado contra as decisées condenatoérias
proferidas pelos Tribunais trabalhistas.

Eram basicamente dois os fundamentos adotados pelas decisdes

monocraticas e colegiadas do STF para rejeitar essa arguicao:

a)o § 1°do artigo 71 da Lei n° 8.666/93 néo foi declarado
inconstitucional pelo item sumulado em discussdo, tanto
que nele estava mencionado como em pleno vigor;

b) ainda que o afastamento de sua incidéncia pelos
orgdos fraciondrios dos Tribunais que proferiram as
decisé6es condenatdrias naqueles processos trabalhistas
pudesse ter significado, implicitamente, o reconhecimento
da inconstitucionalidade daquele preceito legal, nédo
teria havido ofensa a exigéncia da “reserva de plendrio”
estabelecida no artigo 97 da ConstituicGo, porque
a decisdo daquele incidente de uniformizag¢do, que
redundou na nova e combatida redacéo do item IV da
Stmula n° 331 daquela Corte, fora proferida pelo Tribunal

Pleno do TST e por unanimidade.

No entanto, ao longo dos ultimos anos, pouco a pouco ganhou
forca, na Corte Suprema brasileira, a compreensdo de que alguns 6rgdos
fracionarios dos demais Tribunais de nosso pais estariam proferindo
decisbes em que deixavam de aplicar determinados dispositivos
da legislacdo infraconstitucional por considera-los, ainda que nao
expressamente, contrarios a Constituicdo, mas sem levarem a questao
constitucional ao exame e a decisdo do Pleno ou do Orgao Especial
correspondentes, violando, assim, a citada exigéncia do artigo 97 da
Norma Fundamental. Isso, por sua vez, acarretaria a grave consequéncia
de impedir, por vias transversas, que essa questdo constitucional viesse
a ser submetida ao conhecimento e ao julgamento do préprio Supremo
Tribunal Federal pelos canais processuais regulares. Em consequéncia,
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acabou por pacificar-se o entendimento de que essas decisdes deveriam
ser reformadas ou cassadas, conforme o caso, de modo que assegurassem o
regular e necessario exame e o decorrente prequestionamento da matéria

constitucional subjacente pelo Orgéo plenario para tanto competente.'®

Esses precedentes, como se sabe, redundaram na aprovacao
da Sumula Vinculante n° 10, com a clara e expressa intencdo de evitar
que o6rgaos fracionarios de tribunal deixem de aplicar dispositivos
infraconstitucionais por meio da utilizacdo de critérios, razbes e
fundamentos extraidos, expressa ou até mesmo implicitamente, da
Constituicdao Federal, nos termos seguintes:

“Viola a cldusula de reserva de plenario (CF, artigo
97) a decisao de 6rgao fracionario de tribunal
que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou

em parte."”

Tudo isso, no entanto, ndo teria sido suficiente para modificar a
jurisprudéncia do STF a respeito da responsabilidade subsidiaria dos entes
publicos pelos débitos trabalhistas dos fornecedores de mao de obra

terceirizada se, a0 mesmo tempo e naquela mesma sessao de 24.11.10 em

16 Vejam-se a respeito os seguintes precedentes, todos da lavra do Ministro Sepulveda
Pertence como seu Relator:

“I - Controle de constitucionalidade: reserva de plendrio e quérum qualificado
(Constituicao, artigo 97): aplicagdo ndo apenas a declaragdo em via principal, quanto
a declaragao incidente de inconstitucionalidade, para a qual, alids, foram inicialmente
estabelecidas as exigéncias.

II - Controle de constitucionalidade: reputa-se declaratorio de inconstitucionalidade
0 acérddo que - embora sem o explicitar — afasta a incidéncia da norma ordinaria pertinente
a lide para decidi-la sob critérios diversos alegadamente extraidos da Constitui¢ao” (RE
240.096/R], RE 432597-AgR/SP e Al 473.019-AgR/SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence — RT]
169/756-757).

17 A Stimula Vinculante n° 10 néo foi aprovada para proclamar o 6bvio (a necessidade
de se observar o disposto no artigo 97 da Constitui¢ao Federal), mas, sim, para coibir a pratica,
deliberada ou néo, de os demais Tribunais negarem a aplicagao de lei federal por considera-
la, na verdade, inconstitucional, sem, no entanto, explicitarem esse fundamento central, com
isso vedando o acesso do interessado, pela via do recurso extraordinario (artigo 102, IIl, ae b
da CF/88), ao Supremo Tribunal Federal, para que este possa dar a ultima palavra sobre esta
questdo constitucional. Em outras palavras, ao ndo adotarem o procedimento exigido pelo
artigo 97 da Constitui¢ao para a declaragdo da inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo
do poder publico, os 6rgaos fracionarios dos outros Tribunais estariam impedindo que o STF
pudesse exercer o seu papel precipuo de guardido da Constituigao Federal nos casos em que
os interessados na aplicagdo de normas infraconstitucionais em seu beneficio se defrontassem
com decisdes das demais instancias judiciais que deixassem de aplica-las por critérios que, na
verdade, decorreriam da Constitui¢do Federal.
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que se julgou a ADC 16-DF, nao tivesse havido outra importante alteracao
no entendimento daquela Corte, passando-se, agora, a nao mais se admitir
como valido que o afastamento da incidéncia, no todo ou em parte, de
lei ou ato normativo do poder publico pelos Tribunais brasileiros, ainda
que por seu Pleno ou Orgéo Especial, houvesse se dado em procedimento
ou incidente diverso do incidente de declaracao de inconstitucionalidade

para tanto previsto nos artigos 480 a 482 do Cédigo de Processo Civil.

Naquela mesma ocasiao, também ficou decidido que ndo atendeu
aclausuladereservade plendrio estabelecida peloartigo 97 daConstituicao
e aos ditames da Sumula Vinculante n° 10 a referida decisao do Plenario
do TST, ainda que unanime, que, ao julgar um incidente de uniformizagao
de jurisprudéncia, afastou a incidéncia daquele artigo da Lei de Licitacoes,
sem declara-lo inconstitucional, mas aplicando o antigo item IV de sua
Sumula n° 331 (entdo considerado de conteddo diametralmente oposto
a esse preceito de lei) e com base em critérios extraidos da Constituicdo (no
caso, o disposto no § 6° do artigo 37 da Norma Fundamental, referido de
forma expressa nos fundamentos daquela decisao). Acrescentou-se ser
indispensavel, para que a cldusula de reserva de plenario seja observada,
a reunido dos membros do tribunal com a finalidade especifica de julgar
a inconstitucionalidade de um determinado ato normativo, decisao
que, por sua gravidade, nao poderia ocorrer em um mero incidente de
uniformizacao de jurisprudéncia.'®

4.0verdadeiroteordojulgamento da ADC 16-DF e suas consequéncias
sobre a responsabilidade patrimonial da Administracao Publica nas
terceirizacoes

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar, em sua sessdo
de 24.11.2010, a Acao Declaratéria de Constitucionalidade n° 16-DF, houve
por bem, por maioria (vencido em parte o Ministro Carlos Ayres Britto),

18 Trecho extraido de voto anterior da Ministra ELLEN GRACIE, transcrito na decisdao
proferida no Agravo Regimental na Reclamagao 10738 AgR/SE, sessao de 25.11.2010, Relatora
Ministra CARMEN LUCIA, DJe-233, 02.12.2010. No mesmo sentido, vale também citar a
seguinte ementa:

“PROCESSUAL. AGRAVO REGIMENTAL. RECLAMACAO. AFRONTA A
SUMULA VINCULANTE 10. OCORRENCIA. AGRAVO PROVIDO. I - Para que seja
observada a cldusula de reserva de plendrio, ¢ necessario que o Plenario ou o Orgdo Especial
do Tribunal retina-se com o fim especifico de julgar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato
normativo. IT - Embora tenha a atual redagdo do item IV do Enunciado 331 do TST resultado
de uma votagao uninime do pleno daquele Tribunal, o julgamento ocorreu em incidente de
uniformizagdo de jurisprudéncia. III - Dessa forma, afastada a incidéncia do art. 71, § 1°,
da Lei 8.666/1993, sem o procedimento proprio, restou violada a Simula Vinculante 10. IV
- Agravo regimental provido, para julgar procedente a reclamagio. (Agravo Regimental na
Reclamagido 6970 AgR/SP- SAO PAULO, sessio de 24.11.2010, Relator Ministro RICARDO
LEWANDOWSKTI, Pleno, Public. 15.02.2011)"
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considerar constitucional o referido art. 71 da Lei n° 8.666/93, de
modo que vede, expressamente, a automatica responsabilizacao do
ente publico contratante da empresa fornecedora de méo de obra pelos
débitos trabalhistas devidos por esta ultima, na condicao de empregadora
dos trabalhadores terceirizados, nos casos de mero inadimplemento
dessas obrigacoes pelo vencedor da correspondente licitacao.
Porém, como se demonstrara a sequir, esse julgamento nao impediu, de
forma mecanica e absoluta, que, em determinados casos e sob certas
circunstancias (isto é, quando se encontrar configurada a culpa do ente
publico), a Administracao Publica contratante continue a ser condenada
a responder, de forma subsididria, pelo pagamento das obrigacdes
trabalhistas do empregador por ela contratado, mesmo nos casos de
terceirizagdes licitas e apds regular licitacdo para selecao do contratado
como fornecedor de mao de obra.

Conforme se verifica da transcricdo dos votos dos Senhores
Ministros proferidos naquela sessdo,” o Supremo Tribunal Federal,
ao se referir aos casos de terceirizacdo licita das atividades-meio da
Administracdao Publica, também deixou expresso seu entendimento de
gue aquele dispositivo de lei ndo afasta a possibilidade de a Justica do
Trabalho, no julgamento de cada caso concreto e com base nos fatos da
causa, responsabilizar subsidiariamente o ente publico contratante pelo
pagamento daquelas obriga¢des trabalhistas, caso fique comprovado que
agiu com culpa in vigilando, ao nao fiscalizar o adimplemento daqueles
direitos pelo seu devedor principal — o empregador contratado.

Nesse exato sentido foi o pronunciamento do
Ministro Relator Cezar Peluso, nos seguintes e expressivos termos:

“Eu reconheco a plena constitucionalidade
da norma, e se o tribunal a reconhecer, como
eventualmente poderd fazé-lo, a mim me parece
que o tribunal ndo pode nesse julgamento impedir
que a justica trabalhista, com base em outras
normas, em outros principios e a luz dos fatos
de cada causa, reconheg¢a a responsabilidade da

administragao”.

19 Conforme o video da sessdo plendria do STF do dia 24.11.2010, 2° bloco, disponivel
em <http://videos.tvjustiga.jus.br/>, acesso em 13.12.2010, apud VIANA, Marcio Tulio;
DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdo — aspectos gerais — a
ultima decisao do STF e a simula n° 331 - novos enfoques, op. cit., p. 282-295 e p. 73-76,
respectivamente.
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No prosseguimento daquele debate, o mesmo Relator foi ainda
mais incisivo ao reconhecer o acerto das decisdes do Tribunal Superior
do Trabalho e imputar, em certos casos e sob certas circunstancias,
responsabilidade subsididriaao ente da Administracao Publica contratante,
apesar do preceito expresso do artigo 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93, pelos

seguintes fundamentos:

“Eu sé quero dizer o que eu estou entendendo
(...) a postura da Justica do Trabalho. Ela tem dito
o seguinte: realmente, a mera inadimpléncia do
contratado ndo transfere a responsabilidade
nos termos do que estd na lei, nesse dispositivo.
Entao esse dispositivo é constitucional. MAS ISSO
NAO SIGNIFICA QUE EVENTUAL OMISSAO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA NA OBRIGACAO DE
FISCALIZAR AS OBRIGACOES DO CONTRATADO
NAO GERE RESPONSABILIDADE A ADMINISTRACAO.
E outra matéria, séo outros fatos, examinados a
luz de outras normas constitucionais. Entédo, em
outras palavras (...), nés ndo temos discorddncia
sobre a substancia da agdo, eu reconheco a
constitucionalidade da norma. Sé estou advertindo
ao tribunal que isso ndo impedird que a Justica do
Trabalho recorra a outros principios constitucionais
e, invocando fatos da causa, reconhe¢ca a
responsabilidade da administragdo, ndo pela mera
inadimpléncia, mas por outros fatos (...)” (grifou-se
e destacou-se)

Na mesma ocasidao e seguindo o entendimento do Relator, o

Ministro Ricardo Lewandowski foi igualmente claro a esse respeito:
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“Eu tenho acompanhado esse posicionamento do
Ministro Cezar Peluso no sentido de CONSIDERAR
A MATERIA INFRACONSTITUCIONAL, PORQUE
REALMENTE ELA E DECIDIDA SEMPRE NO
CASO CONCRETO, SE HA CULPA OU NAO. Nos
defrontamos quase que cotidianamente em agées
de improbidade (...), que sdo empresas de fachada,
muitas vezes constituidas com capital de mil reais
que participam de licitacbes miliondrias e essas
firmas depois de feitas ou néo feitas as obras objeto
da licitacdo, desaparecem do cendrio juridico e
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mesmo do mundo fdtico e ficam com um débito
trabalhista enorme. O que ocorre no caso? Hd
claramente, ESTA CLARAMENTE CONFIGURADA
A ‘CULPA IN VIGILANDO’ E ‘IN ELIGENDO’ DA
ADMINISTRACAQ, e ai, sequndo o TST, incide ou se
afasta, digamos assim, esse art. 71, § 19, da Lei n°
8.666." (grifou-se e destacou-se).

Essa mesma preocupacdo com as consequéncias desastrosas
que poderiam advir de um julgamento que afastasse de forma absoluta
e automatica toda e qualquer responsabilidade do ente publico pelos
direitos trabalhistas de seus trabalhadores terceirizados, em caso de
inadimplemento do empregador e devedor principal, caso nao fiscalizado
por seu contratante, foi bem exposta pelo Ministro Gilmar Mendes, no
incisivo voto que proferiu na ocasiao, in verbis:

“Bem verdade que os conflitos que tém sido
suscitados pelo TST fazem todo o sentido e talvez
exilam dos drgdos de controle, seja TCU, seja
Tribunal de Contas do Estado, os responsdveis pelas
contas dos municipios, QUE HAJA REALMENTE
FISCALIZACAO, PORQUE REALMENTE O PIOR DOS
MUNDQOSPODEOCORRERPARAOEMPREGADOQUE
PRESTA O SERVICO. Aempresa recebeu, certamente
recebeu da Administracdo, mas ndo cumpriu os
deveres elementares, entdo essa decisdo continua
posta. Foi o que o TST de alguma forma tentou
explicitar ao ndo declarar a inconstitucionalidade
da lei e resgatar a idéia da sumula, MAS QUE HAJA
ESSA ‘CULPA IN VIGILANDO’ E FUNDAMENTAL {(...).
Talvez aqui reclamem-se normas de organiza¢do
e procedimento por parte dos préprios 6rgdos
que tém que fiscalizar, QUE INICIALMENTE SAO
OS ORGAOS CONTRATANTES, e depois os 6rgdos
fiscalizadores, DE MODO QUE HAJA TALVEZ ATE
UMA EXIGENCIA DE DEMONSTRACAO DE QUE
SE FEZ O PAGAMENTO, O CUMPRIMENTO, PELO
MENOS DAS VERBAS ELEMENTARES, O PAGAMENTO
DE SALARIO, O RECOLHIMENTO DA PREVIDENCIA
SOCIAL E DO FGTS. (grifou-se e destacou-se).

No prosseguimento dos debates naquele julgamento, o Ministro
Relator Cezar Peluso, ao responder ao argumento de que seria ilegal
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atribuir responsabilidade a Administracao Publica pelo pagamento desses
débitos trabalhistas diante da literalidade do § 1° do artigo 71 da Lei de
Licitacdes e dele discordar abertamente, foi ainda mais enfatico sobre essa
possibilidade sob certas circunstancias concretas, verificadas caso a caso:

“V. Exa. estd acabando de demonstrar que a
AdministracGo Publica é obrigada a tomar
uma atitude que, quando ndo toma, constitui
inadimplemento dela. E ISSO QUE GERA
A RESPONSABILIDADE ~QUE VEM  SENDO
RECONHECIDA PELA JUSTICA DO TRABALHO, NAO
E A CONSTITUCIONALIDADE DA NORMA. A norma
é sdbia, ela diz que o mero inadimplemento néo
transfere a responsabilidade, mas a inadimpléncia
da obrigagdo da administragéo é que lhe traz como
conseqliéncia uma responsabilidade que a Justica
do Trabalho eventualmente pode reconhecer,
independentemente da constitucionalidade da lei.”
(grifou-se e destacou-se).

Da clareza desses fundamentos, pode-se concluir que o Supremo
Tribunal Federal, ao julgar, em sua composicao plenaria, a ADC n° 16-DF,
com um Unico voto vencido, com efeito reputou constitucional o § 1° do
art. 71 da Lei n° 8.666/93 e também considerou contrdrio a sua Sumula
Vinculante n° 10 e ao art. 97 da Constituicdo o antigo item IV da Sumula
n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho (por haver afastado a aplicacao
daquele preceito legal com base em fundamentos e critérios de origem
constitucional, sem haver examinado e declarado a inconstitucionalidade
daquela norma, em incidente para tanto suscitado, nos termos e na
forma dos arts. 480 a 482 do CPC), vedando que a Justica do Trabalho,
exclusivamente com base naquele entendimento sumulado, atribuisse,
de forma automatica e absoluta, a Administracdo Publica contratante
responsabilidade subsidiaria pelo pagamento das obrigacdes trabalhistas
inadimplidas pelo contratado, em terceirizacOes licitas decorrentes de
regular licitagcdo, em relagdo aos empregados deste ultimo fornecidos ao
ente publico.

Em outras palavras, naquele julgamento, de fato se considerou que,
por forca daquele dispositivo da Lei de Licitagdes em vigor, o puro e simples
inadimplemento das obrigacbes trabalhistas pelo empregador contratado
pelo ente publico ndo enseja automaticamente a responsabilidade deste
ultimo por seu pagamento, mesmo que de forma subsididria.
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Contudo, naquela mesma decisao, em sua integra dotada
de eficacia contra todos e efeitos vinculantes (art. 102, § 2°, da
Constituicao Federal), também se entendeu, de forma também expressa,
que a constitucionalidade desse preceito legal ndao impede que seja
ele interpretado de forma sistematica com outros dispositivos de leis
e da Constituicao Federal, os quais, por sua vez, continuam a impor a
Administracdao Publica, quando utilizar de modo continuo mao de obra
terceirizada, o dever de licitar e de fiscalizar, de forma plena e eficaz, a
execucao daquele contrato administrativo de prestacao de servicos, até
mesmo quanto ao pleno e oportuno cumprimento daquelas obrigagdes
trabalhistas.

Em consequéncia, em absoluto, ndo foi descartado, naquele
julgamento (sendo, ao contrario, ali salientado), que continua plenamente
possivel que a Justica do Trabalho, ao julgar casos concretos como esse e a
luz do conjunto fatico-probatério neles delineado, continue a imputar ao
ente publico tomador daqueles servicos terceirizados a responsabilidade
subsididria por aquelas obrigacdes inadimplidas por seu devedor principal,
em virtude da presenca de culpa in eligendo (na excepcional hipétese
de demonstracdo de irregularidades no procedimento licitatério) ou de
culpain vigilando (pela simples omissao do ente publico de, no curso e ao
término da execucao daquele contrato, nao ter fiscalizado, como deveria,
o cumprimento das normas trabalhistas pelo contratado e nao haver

tomado as providéncias capazes de prevenir aquela inadimpléncia).

O que, entdo, decidiu o excelso Supremo Tribunal Federal
foi que o § 1° do art. 71 da Lei n° 8.666/93 afasta a responsabilidade
CONTRATUAL da Administracdo Publica pelas obrigacdes trabalhistas
relativas aos empregados do particular que foi selecionado e contratado
em decorréncia da correspondente licitacdo, pela simples condicdao de
celebrante daquele contrato administrativo. Ou seja, o ente publico jamais
podera ser considerado, automaticamente, o devedor principal daqueles

trabalhadores.

Porém, por forca da incidéncia simultanea e sistematica de outras
normas infraconstitucionais aplicaveis as relacdes juridicas decorrentes
daquela contratacao, serd sempre possivel apurar, através do exame dos
elementos fatico-probatérios constantes de cada processo, a existéncia de

conduta dolosa ou culposa da Administracao Publica, mesmo que apenas
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omissiva, que justifique que Ihe seja atribuida responsabilidade subjetiva
extracontratual, patrimonial ou aquiliana pelos danos por ela causados.®

Cumpre, desde logo, advertir que, nos casos de terceirizacbes
ilicitas (de que trata o item Il da Simula n° 331 do TST), a responsabilidade
extracontratual da Administracdo Publica é clara e induvidosa, sendo
dispensdveis maiores consideracbes a respeito. Em consequéncia,
o ente publico que, em conjunto com o falso empregador daqueles
trabalhadores, houver perpetrado tao flagrante ilicitude, nao terd como
furtar-se de responder pelo adimplemento dos direitos trabalhistas
daqueles reclamantes, embora nao seja possivel o reconhecimento do
vinculo de emprego do trabalhador com ele, por forca do disposto no

artigo 37, inciso Il, da Constituicao Federal.

Da mesma forma, nos casos das denominadas terceirizacdes licitas
de servicos, decorrentes de prévio e regular procedimento licitatério, tem
o ente publico tomador dos servicos o dever legal de fiscalizar o completo
adimplemento, pelo empregador por ele contratado, das obrigacbes
trabalhistas referentes aos trabalhadores terceirizados.

5. A ponderacao dos principios, dos direitos e dos interesses
publicos e privados em contraste e a apuracao da responsabilidade
extracontratual dos entes publicos nos casos de terceirizacao de
servigos

Antes de tudo, é indispensavel repelir, com vigor, a alegacao, por
vezes utilizada pelos entes publicos demandados, de que sua condenacao
a responder subsidiariamente pelos débitos trabalhistas dos particulares
por eles contratados para fornecer trabalhadores terceirizados significaria
afronta ao artigo 5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro

20 No mesmo sentido também se pronuncia com propriedade a i. Professora e
Desembargadora do TRT da 22 Regido Ivani Contini BRAMANTE (em seu artigo A aparente
derrota da simula n° 331/TST e a responsabilidade do poder publico na terceirizagao, in
Revista Trabalhista: direito e processo, n° 37, jan./mar. 2011, Sdo Paulo: LTr, p. 109 e in Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, n° 07/2011, p. 36-37):

“A declaragao de constitucionalidade da Lei de Licitagdes (Lei n° 8.666/93),
art. 71, § 1°, pelo Supremo Tribunal Federal (ADC n° 16) foi feita in abstrato,
desvinculada de qualquer caso concreto, na consideragio de um processo de
licitagdo em condigdes de legalidade e normalidade. Portanto, ndo constitui salvo
conduto ou incondicional auséncia de responsabilidade pelos danos a que deu causa
a Administragdo Publica, por meio de contratagdo precedida de procedimento
licitatorio. Se restar provado que a Administragao Publica, por seu agente publico, de
qualquer modo concorreu para o descumprimento da legislagao trabalhista, atrai a
responsabilidade pelos débitos trabalhistas”

Para idéntica conclusdo, consultem-se ainda os artigos dos Desembargadores
do Trabalho SILVA, Anténio Alvares da. Responsabilidade da administragio publica nas
terceirizagdes, in LTr 75-03/271-275, mar. 2011 e GEMIGNANI, Tereza Aparecida Asta. Art.
70 da lei n° 8.666/93 e simula n° 331 do C. TST: poderia ser diferente?, in Revista Trabalhista:
direito e processo n° 37, jan./mar. 2011, Sdo Paulo: LTr/ANAMATRA, p. 133-141.
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(nova denominacgdo dada pela Lei n° 12.376/2010 a Lei de Introducao ao
Cdédigo Civil Brasileiro) eao art. 8°, caput, in fine, da CLT, por pretensamente
privilegiar os interesses apenas privados e patrimoniais destes e de seus
empregados em detrimento do interesse publico de toda a sociedade,
que estaria sendo obrigada, pela Justica do Trabalho, a suportar, uma vez
mais, um custo ja embutido no preco dos servicos contratados por meio
do correspondente contrato administrativo. Nada mais equivocado, no
entanto.

E que ndo se pode esquecer, antes de qualquer coisa, de
que essas obrigacdes trabalhistas, embora em sua quase totalidade
tenham natureza pecuniaria, sdo muito mais do que isso: sdo direitos
fundamentais sociais, constitucionalmente consagrados no art. 7° da
Norma Fundamental em vigor, e que desempenham a relevantissima
funcdo extrapatrimonial de, por seu inquestionavel carater alimentar,
assegurar a vida e a subsisténcia dignas daqueles trabalhadores
e de suas familias. Por isso mesmo, portanto, devem receber uma
tutela jurisdicional diferenciada®’ e, na escala de valores e direitos em
confronto, deve ser-lhes atribuido um peso necessariamente maior que
o interesse publico secundario® do ente publico contratante de nao
ser subsidiariamente condenado a pagar aqueles débitos trabalhistas
(sempre com preservacdo da possibilidade de se ressarcir de forma

21 Sobre o conceito de tutela jurisdicional diferenciada, vejam-se, por todos,
MARINONI, Luiz Guilherme, Tutela inibitdria (individual e coletiva), Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1998, p. 66, 259, 392-393 e 406-407 e Técnica processual e tutela de direitos,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 189-192 e PROTO PISANI, Andrea, Lezioni di
diritto processuale civile, 3. ed., Napoli: Jovene Editore, 1999, p. 32-41.

22 Sobre a classica distingdo, origindria da doutrina administrativista italiana
(Renato ALESSI), entre interesses publicos ou interesses primarios — que sdo os interesses
da coletividade como um todo - e interesses secundarios — que o Estado, pelo s6 fato de ser
sujeito de direitos, poderia ter como qualquer outra pessoa, isto é, independentemente de
sua qualidade de servidor de interesses de terceiros: os da coletividade - , veja-se, por todos,
a licdo de Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, in Curso de direito administrativo, 13.
edi¢ao, Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 32-33. Este ilustre jurista tece, a seguir, consideragdes
em tudo aplicaveis a situagdo ora em exame:

“ ‘Poderia’ (o Estado), portanto, ter o interesse secunddrio de resistir
ao pagamento de indenizagdes, ainda que procedentes, ou de denegar pretensdes
bem-fundadas que os administrados lhe fizessem, ou de cobrar tributos ou tarifas
por valores exagerados. Estaria, por tal modo, defendendo interesses apenas
‘seus’, enquanto pessoa, enquanto entidade animada do propdsito de despender
o minimo de recursos e abarrotar-se deles ao maximo. Nao estaria, entretanto,
atendendo ao interesse publico, ao interesse primadrio, isto ¢, aquele que a lei
aponta como sendo o interesse da coletividade: o da observéancia da ordem juridica
estabelecida a titulo de bem curar o interesse de todos.

Por isso os interesses secundarios ndo sdo atendiveis sendo quando
coincidirem com interesses primarios, Unicos que podem ser perseguidos
por quem axiomaticamente os encarna e representa. Percebe-se, pois, que a
Administragdo nao pode proceder com a mesma desenvoltura e liberdade com
que agem os particulares, ocupados na defesa das proprias conveniéncias, sob
pena de trair sua missdo propria e sua propria razao de existir’”.
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plena esse pagamento por meio da correspondente acdo regressiva, que
podera — e devera - ajuizar contra o devedor principal por ele contratado).

Por isso, alids, nao se pode afirmar que a Administracao Publica,
que se beneficiou da forca de trabalho desses trabalhadores terceirizados,
possa ficar indiferente & sorte deles. A luz dos valores e principios em
tensao, nao se pode afirmar, diante do paradigma do Estado Democrético
de Direito constitucionalmente adotado em nosso pais a partir de 1988,
que o interesse publico primario da Administracao Publica, em casos
como esse, seja deixar ao desamparo os trabalhadores terceirizados -
muito ao contrario. A vingar a tese da pura e simples irresponsabilidade
da Administragao Publica em casos em que essa se omitiu do seu dever
de fiscalizar o adimplemento das obrigacdes trabalhistas pelas empresas
por ela contratadas para o fornecimento de trabalhadores terceirizados,
os direitos fundamentais sociais assegurados na Constituicdo de 1988 a
todos esses trabalhadores ndo passarao de letra morta, em contrariedade
aos ditames de justica social e de valorizagao do trabalho previstos e
assegurados nos exatos termos da Norma Fundamental de 1988.

Se, ao contrdrio, entender-se, como aqui se sustenta, que o
ente publico contratante tem esse dever de fiscalizar, em todo o curso
do contrato administrativo, o cabal e tempestivo cumprimento, pelo
particular, de suas obriga¢des trabalhistas como empregador daqueles
trabalhadores terceirizados que atuaram no ambito da Administracao
Publica, serd inevitavel a incidéncia subsidiaria, autorizada pelo paragrafo
Unico do citado art. 8° da CLT, dos arts. 186 e 927, caput, do Cédigo Civil
em vigor, que estabelecem para todos, até mesmo para os entes publicos
em geral, a responsabilidade civil subjetiva de natureza extracontratual,

decorrente da pratica (comissiva ou omissiva) de ato ilicito, in verbis:

“Art. 186 Aquele que, por acao ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

(...

“Art. 927 Aquele que, por ato ilicito (arts. 186
e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo”.

Nessa mesma linha também se pronuncia Helder Santos AMORIM:
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“A interpretacdo do § 1° do art. 71 da Lei n°
8.666/1993 desafia sua leitura conjunta e
contextualizada com varios outros dispositivos
legais que imputam a Administracdao Publica, de
formacorrelataeproporcional,odeverdefiscalizar
eficientemente a execucdo dos seus contratos
de terceirizacao, por imperativo de legalidade e
moralidade publica (Constituicdo, art. 37, caput),
inclusive em relacdao ao adimplemento dos
direitos dos trabalhadores terceirizados, tendo
em vista que se trata de direitos fundamentais
(Constituicao, art. 7°) cuja promocao e fiscalizacao
incumbe aprioristicamente ao Estado, como
razao essencial de sua existéncia.?

Cumpre agora, portanto, examinar as demais normas legais
aplicdveis a contratacdo, pela Administracdo Publica, e apds regular
procedimento licitatério, de uma empresa para, por intermédio do
fornecimento de trabalhadores terceirizados, prestar-lhe servicos para
determinar se tem ela, ou ndo, o dever legal de, no curso daquele contrato
administrativo, fiscalizar ndo apenas a execucao daqueles servicos, mas
também o pleno e tempestivo adimplemento daquelas obrigacoes
trabalhistas pelo empregador por ela contratado. O simples exame de
outros artigos da mesma Lei de Licitacbes (Lei n° 8.666/93), como se

demonstrard a seguir, permite concluir em sentido afirmativo.

A principio, os arts. 54, § 1°, 55, inciso XlII, e 66 da Lei n° 8.666/93
estabelecem, de forma clara, que o fornecedor de mao de obra contratado
esta estritamente vinculado ao cumprimento cabal das obrigacdes e
responsabilidades a que se vinculou quando participou da licitacdo e
apresentou proposta (na qual obrigatoriamente fez constar o preco
relativo aos direitos trabalhistas de seus empregados):

“Art. 54 (..

§ 1° Os contratos devem estabelecer com clareza
e precisao as condicbes para sua execucao,
expressas em clausulas que definam os direitos,
obrigacbes e responsabilidades das partes, em

23 VIANA, Midrcio Talio, DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos.
Terceirizagdo — aspectos gerais — a ultima decisdo do STF e a sumula n° 331 do TST - novos
enfoques, op. cit., p. 292 e p. 76, respectivamente.
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conformidade com os termos da licitacdo e da
proposta a que se vinculam.

()"

“Art. 55 Sdo clausulas necessérias em todo
contrato as que estabelecam:

()

Xl - a obrigacdo do contratado de manter,
durante toda a execucao do contrato, em
compatibilidade com as obriga¢ées por ele
assumidas, todas as condicdes de habilitacdo e
qualificacao exigidas na licitacao”.

“Art. 66. O contrato deverd ser executado
fielmente pelas partes, de acordo com as
cldusulas avencadas e as normas desta Lei,
respondendo cada uma pelas conseqiiéncias de
sua inexecucao total ou parcial” (grifou-se).

A sequir, os arts. 58, inciso lll, e 67, caput e seu § 1°,da mesma Lei de
Licitacdes, de maneira clara e expressa, impdem a Administracdo Publica
contratante o poder-dever de fiscalizar o cabal e oportuno cumprimento
de todas as obrigacdes assumidas pelo contratado, que acabou por ser o
selecionado no procedimento licitatério — dentre elas, evidentemente, as
que decorrem da observancia das normas trabalhistas em relacdo aos seus
empregados que prestarem servicos, como terceirizados, ao ente publico:
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“Art. 58 O regime juridico dos contratos
administrativos instituido por esta Lei confere a
Administracdao, em relacdo a eles, a prerrogativa
de:

()

Il - fiscalizar-lhes a execucéo;

()"

“Art. 67 A execucdo do contrato deverd ser
acompanhada e fiscalizada por um representante
da Administracdo especialmente designado,
permitida a contratacao de terceiros para assisti-
lo e subsidida-lo de informagdes pertinentes a
essa atribuicao.

§ 1°Orepresentanteda Administracaoanotaraem
registro préprio todas as ocorréncias relacionadas
com a execugdo do contrato, determinando o que
for necessdrio a regularizagdo das faltas ou defeitos
observados” (grifou-se).
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Por sua vez, o art. 77 desta Lei n° 8.666/93 prevé que a inexecu¢ao
total ou parcial do contrato enseja a sua rescisao, com as conseqiiéncias
contratuaiseasprevistasemleiouregulamento”Oart.78dacitadalei,desua
parte, prevé, como motivo para a rescisao contratual, o ndo cumprimento
ou o cumprimento irreqular de cldusulas contratuais, especificacoes,
projetos ou prazos, assim como o cometimento reiterado de faltas na sua
execucao e o desatendimento das determinacgdes regulares da autoridade
designada para acompanhar e fiscalizar a sua execucao — o que, sem
duvida, é aplicavel a hipdtese do inadimplemento, pelo empregador
contratado pelo ente publico, de suas obrigacdes trabalhistas para com os

trabalhadores terceirizados.

Como se nao bastassem esses claros preceitos da prépria Lei n°
8.666/93, que devem ser interpretados e aplicados de forma conjunta e
sistematica com o multicitado art. 71, § 1°, do mesmo diploma legal, a
matéria encontra-se, hoje, regulamentada no ambito da Administracao
Publica Federal pela Instrucdo Normativa (IN) n° 2, de 30.04.2008, do
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao (MPOG), alterada pela

Instrucao Normativa (IN) n° 3/2009, do mesmo Ministério.**

Em linhas gerais, a referida IN n° 2/2008 do MPOG impde
a Administracao Publica federal contratante o dever de fiscalizar o
adimplemento das obrigacdes trabalhistas pelas empresas contratadas,
em relacdo a seus trabalhadores terceirizados, desde as fases de abertura
e de desenvolvimento do procedimento licitatério e da celebracao do

resultante contrato administrativo, nos seguintes termos:

a) desde a selecio da empresa no procedimento de
licitacao, na medida em que o Edital de Licitacdo ja deverd prever
que “a execucao completa do contrato sé acontecera quando
o contratado comprovar o pagamento de todas as obrigacbes
trabalhistas referentes a mao de obra utilizada”, nos casos de
contratacao de servico continuado, com dedicacao exclusiva de

24 Como acertadamente esclarece Helder Santos AMORIM, este padrao fiscalizatorio
federal vincula a Administragdo Publica em todos os dmbitos federativos por for¢a do
principio da predominéncia do interesse, tendo em conta que, sendo privativa da Unido a
competéncia para legislar sobre normas de licitagdes e contratos, aos Estados e Municipios
incumbe complementar essa legislagdo com respeito as diretrizes nacionais (in VIANA, Marcio
Talio; DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdo — aspectos gerais
- a dltima decisdo do STF e a sumula n° 331 - novos enfoques, op. cit., p. 292-293 e p. 77,
respectivamente).
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maodeobra(art. 19,inciso XVIIl,dalNn°2/2008), e que o contratado
devera apresentar garantia, com validade de trés meses apds o
término da vigéncia contratual, com previsdo expressa de que essa
garantia somente sera liberada diante da comprovacao de que a
empresa pagou todas as verbas rescisorias trabalhistas decorrentes
da contratacdo, e de que essa garantia, caso esse pagamento nao
ocorra até o fim do segundo més apds o encerramento daquele
contrato, serd usada para o pagamento direto, pela Administracgao,
dessas verbas trabalhistas aos trabalhadores terceirizados (inciso
XIXdaINn°2/2008 e art. 19-A, inciso IV, da mesma IN, acrescentado
pela IN n° 3/2009);

b) no momento do julgamento das propostas da fase
licitatoria, a Administracdo deve verificar se os precos propostos
pelas empresas licitantes sdo compativeis com o custo dos
encargos sociais trabalhistas, sob pena de desclassificacao da
proposta por inexequibilidade (art. 44, § 3°, da Lei n° 8.666/93,
regulamentado pelo art. 29, § 3°, da IN n° 2/2008);

c) por ocasiao da elaboracao e celebracao do contrato
administrativo com a empresa vencedora no certame
licitatdrio, devendo esse contrato ser automaticamente vinculado
a todas as condi¢Oes de habilitacao previstas no edital e a todas
as condi¢cdes contidas na proposta vencedora, especialmente
os direitos trabalhistas dos empregados da empresa contratada,
que compdbem o preco dos servicos contratados, cabendo ao ente
publico contratante especificar, no contrato administrativo, a
responsabilidade da empresa contratada de satisfazer os direitos
dos seus proprios empregados, nos valores e patamares previstos
na planilha de custos por ela apresentada; como Iégica e automdtica
consequéncia, caberd a Administracdo contratante o dever de
fiscalizar o cumprimento integral destas obriga¢ées (conforme os ja
citados arts. 54, § 19, 55, inciso XlII, e 66 da Lei n° 8.666/93).

Também aqui é acertada a conclusdo de Helder Santos Amorim, a luz
dessas premissas:
“Em face desta vinculacdo, exsurge que a execu¢do
contratual, no modelo da Lei n° 8.666/93, vai
além do cumprimento de seu estrito objeto, para
abranger todos os aspectos que constituam
premissa a satisfacdo deste objeto contratual, tal
como o cumprimento das obrigagbes trabalhistas
da empresa contratada (cujos custos integram o
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preco do servico), sob pena de violagdo direta da
proposta vencedora, das condicbes de habilitacGo
e, portanto, do préprio contrato administrativo”?

Regulamentando o ja citado art. 67, caput e seu § 19, da Lei n°
8.666/93, o art. 34 da IN n° 2/2008 do MPOG ainda determina que, na
fiscalizacdo do “cumprimento das obrigacées trabalhistas e sociais nas
contratacdes continuadas com dedicacao exclusiva dos trabalhadores
da contratada”’, seja exigida a comprovacdo dos seguintes fatos e
circunstancias: a) regularidade para com o INSS e FGTS; b) pagamento de
salarios no prazo previsto em lei, referente ao més anterior; c) fornecimento
de vale-transporte e auxilio-alimentacao, quando cabivel; d) pagamento
do 13° saldrio; e) concessao de férias e correspondente pagamento do
adicional; f) realizacdo de exames admissionais, demissionais e perioddicos,
quando for o caso; g) fornecimento de cursos de treinamento e reciclagem
exigidos por lei; h) cumprimento das obrigacdes contidas em convencao
coletiva, acordo coletivo ou sentenca normativa em dissidio coletivo de
trabalho, e de cumprimento de todas as demais obrigacdes estabelecidas
na legislacao laboral em relacdo aos empregados vinculados ao contrato
administrativo.

Para assegurar a efetividade dessa fiscalizacao pelo ente publico
contratante, o art. 36 daquela Instrucao Normativa exige que a
Administracao, no ato do pagamento da prestacao mensal do servico, exija
da empresa a comprovacdao do pagamento de todas as suas obrigacdes
trabalhistas relativas a fatura anterior, sob pena de retencao do seu valor
para pagamento direto aos trabalhadores, por sua vez autorizado pelo
art. 19-A da IN n° 2/2008 (acrescentado pela IN n° 3/2009), que permite
que o ente publico, mediante previsao constante do edital licitatério e
do contrato administrativo, receba autorizacao prévia do contratado para
promover ordinariamente o provisionamento e a retencao de valores
relativos ao preco do contrato para esse pagamento direto, relativo a
férias, gratificacdo natalina, verbas rescisérias e depdsitos de FGTS dos
empregados terceirizados (sendo de se mencionar que a Resolucdo n°
98/2009 do Conselho Nacional de Justica traz previsao idéntica em relagcao
aos contratos de prestacao de servicos terceirizados de forma continua
celebrados no ambito do Poder Judicidrio), bem como efetue descontos
nas faturas e realize o pagamento direto de quaisquer direitos trabalhistas

que vierem a nao ser cumpridos pelo contratado.

25 VIANA, Marcio Tulio; DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos.
Terceirizagdo — aspectos gerais — a tltima decisdo do STF e a simula n° 331 - novos enfoques,
op. cit., p. 294 e p. 80, respectivamente.
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Por sua vez, o paragrafo Unico do art. 31 da IN n° 2/2008 estabelece
que a fiscalizacdo contratual dos servicos continuados pelo ente publico
contratante devera seguir o disposto no anexo IV da referida Instrucao
Normativa, o qual, de sua parte, institui um “Guia de Fiscalizacao dos
Contratos de Terceirizacao’, que esquematiza e detalha a fiscalizacdo do

cumprimento desses direitos trabalhistas em quatro momentos distintos:

a) a fiscalizag¢do inicial (momento em que a terceirizacdo
é iniciada), quando deve ser elaborada uma planilha com
discriminagao de todos os empregados terceirizados que prestam
servicos ao ente publico contratante, com a conferéncia de todas
as anotacdes em suas CTPSs e a verificacdGo dos valores dos
saldrios a eles pagos, para que ndo sejam inferiores aos previstos
no contrato administrativo e nas normas coletivas de trabalho a
eles aplicdveis,bem como da existéncia de obrigacées trabalhistas
adicionais, estabelecidas em normas coletivas de trabalho, e de
condicées de trabalho insalubres ou perigosas;

b) a fiscalizacGo mensal (feita antes do pagamento da fatura),
que implica a elaboracdo de uma planilha mensal, com indica¢éGo
de todos os empregados terceirizados, a funcdo exercida, os dias
efetivamente trabalhados e eventuais horas extras prestadas,
férias, licencgas, faltas e ocorréncias, na exigéncia de que aempresa
contratada apresente copias das folhas de ponto dosempregados,
por ponto eletrénico ou por meio que ndo seja padronizado
(nos termos da Sumula n° 338 do TST), devendo haver glosa da
fatura, em caso de faltas ou de horas trabalhadas a menor; na
mesma ocasido mensal, deverd ser exigida a apresentacédo, pelo
contratado, dos comprovantes de pagamento dos saldrios, vales-
transporte e, se houver, auxilio-alimentac¢do dos empregados,
efetuando-se a retenc¢do e o depdsito do FGTS dos trabalhadores
terceirizados, caso tenha havido prévia autorizacdo da empresa

contratada, nos termos do edital e do contrato administrativo, ou
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exigindo-se, alternativamente, a comprovacdo do recolhimento
do FGTS, INSS e demais encargos sociais;

¢) a fiscalizacao didria, por meio da conferéncia, dia a dia,
de quais empregados terceirizados estdo prestando servicos,
em quais fungbes e se esses estdo cumprindo rigorosamente a
jornada de trabalho, prevendo-se uma rotina para autorizacdo
de realizacdo de horas extras por terceirizados;

d) a fiscaliza¢do especial, que implica a andlise da data-
base da categoria dos empregados terceirizados, prevista na
norma coletiva de trabalho a eles aplicdvel, para verificar o dia
e o percentual nela previstos, bem como no controle das férias
e licencas desses empregados e de suas eventuais estabilidades

provisarias.

Por fim, para nao deixar mais nenhuma duvida sobre o fato de o
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas pelo contratado, em relacao
a seus proprios empregados terceirizados para a Administracao Publica,
constituir uma grave infracdo do contrato administrativo de prestacao
de servicos e ser a rigorosa fiscalizacao de seu cumprimento um dever
essencial do ente publico contratante, os arts. 34, § 4°, e 34-A da IN n°
2/2008 impdem, de forma obrigatdria, a rescisao unilateral do contrato
de prestacao de servicos, por iniciativa do ente publico contratante, caso
tenha sido por este constatado o descumprimento dos direitos trabalhistas
pela empresa contratada e nao tenha havido, por esta, a regularizacdo

imediata da situacdo no prazo para tanto oferecido pela Administracdo:

"Art. 34-A. O descumprimento das obrigacées
trabalhistas ou a nGdo manutencéo das condicées
de habilitacdo pelo contratado deverd dar ensejo
a rescisGo contratual, sem prejuizo das demais
sancgoes, sendo vedada a reten¢do de pagamento se
o contratado ndo incorrer em qualquer inexecu¢éo
do servico ou ndo o tiver prestado a contento.
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Pardgrafo tnico. A Administracdo poderd conceder
um prazo para que a contratada regularize suas
obrigacdes trabalhistas ou suas condicbes de
habilitagdo, sob pena de rescisdo contratual,
quando nao identificar md-fé ou a incapacidade da

empresa de corrigir a situacdo”.

Desse conjunto de normas legais e regulamentares aqui exposto,
resulta a inarredavel conclusao de que, uma vez tenha sido constatado e
comprovado, em determinada acao trabalhista movida pelo trabalhador
terceirizado contra seu empregador e contra o ente publico que contratou
este ultimo, o inadimplemento das obrigacdes trabalhistas decorrentes
daquele contrato administrativo pelo empregador contratado, a
Administracao Pablica contratante caberd, com exclusividade, para evitar que
sua conduta seja considerada omissa e ilicita, nos termos e para os efeitos dos
arts. 186 e 927, caput, do Cédigo Civil, alegar e comprovar, cabalmente, no
curso da instru¢do processual, que praticou todos esses atos administrativos
detalhadamente estabelecidos nos apontados preceitos daLein°8.666/93 ena
InstrucGgoNormativan°02/2008, alteradapelalnstrucdoNormativan©03/2009,
do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo (MPOG), no sentido de
fiscalizar, no curso e no encerramento daquele contrato administrativo, a
plena observancia dos direitos trabalhistas do correspondente reclamante e
de que, umavez constatado o seu inadimplemento, tomou todas as medidas e
as providéncias legalmente previstas para prevenir ou ressarcir o trabalhador

terceirizado vitima daqueles atos ilicitos.

E preciso lembrar, por fim, que o principio da legalidade
administrativa impde ao ente publico a completa e rigorosa observancia
das normas legais e regulamentares aqui referidas, que estabelecem o
seu dever de fiscalizar o cumprimento das suas obrigacdes trabalhistas
por parte do empregador daqueles trabalhadores terceirizados, nao lhe

sendo dado, de forma discricionaria, decidir se e quando ird fazé-lo, de
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acordo com critérios de conveniéncia e de oportunidade manifestamente

inaplicaveis nessas situacoes.

Tudo o que até aqui se afirmou, alias, acabou de ser consagrado
pelo Pleno do Tribunal Superior do Trabalho como o novo entendimento
predominante desta Corte sobre a matéria, ao revisar sua Simula n° 331,
em sua sessao extraordindria de 24/05/2011 (Diario Eletrénico da Justica
do Trabalho de 27/05/2011, f. 14 e 15), quando se atribuiu nova redacéao
ao seu item IV e decidiu-se inserir-lhe o novo item V, nos seguintes e

expressivos termos:

“SUMULA Ne 331. CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS. LEGALIDADE.
(...

IV - O inadimplemento das obrigacoes
trabalhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos quanto aquelas obrigacdes, desde que
haja participado da relagdo processual e conste

também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracao
Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente nas mesmas condigdes do item
IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigacdes da Lei n° 8.666,
de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacao
do cumprimento das obrigacdes contratuais
e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade
nao decorre de mero inadimplemento das

obrigacoes trabalhistas assumidas pela
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empresa regularmente contratada.” (destacou-
se)26

6. A questao da distribuicao do 6nus da prova entre os litigantes

Cumpre, ainda, enfrentar uma questao que, nos futuros processos

26 As vérias Turmas do Tribunal Superior do Trabalho, a partir do julgamento da ADC n° 16
pelo STF e, especialmente, a partir da aprovagdo da nova redagao de sua Sumula n° 331, itens IV e V,
ja tém proferido decisdes em que, sem automaticamente atribuir responsabilidade subsidiaria aos entes
publicos tomadores dos servigos de trabalhadores terceirizados em decorréncia do mero inadimplemento
das correspondentes obrigagdes trabalhistas por seus empregadores contratados mediante licitagio,
reconhece-se a responsabilidade extracontratual da administracdo publica em virtude de sua conduta
culposa, concretamente evidenciada nos autos, buscando-se, assim, dar a mais rigorosa e exata aplicagdo ao
entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a questao. Veja-se, apenas a titulo de exemplo, a seguinte
decisdo uninime de sua Segunda Turma de nossa lavra, in verbis:

“TERCEIRIZACAO TRABALHISTA NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA.
ART. 71, § 1°, DA LEI N° 8.666/93 E RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ENTE PUBLICO
PELAS OBRIGACOES TRABALHISTAS DO EMPREGADOR CONTRATADO. POSSIBILIDADE,
EM CASO DE CULPA IN VIGILANDO DO ENTE OU ORGAO PUBLICO CONTRATANTE, NOS
TERMOS DA DECISAO DO STF PROFERIDA NA ADC Ne 16-DF E POR INCIDENCIA DOS ARTS.
58, INCISO III, E 67, CAPUT E § 1°, DA MESMA LEI DE LICITAGOES E DOS ARTS. 186 E 927,
CAPUT, DO CODIGO CIVIL. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL E PLENA OBSERVANCIA
DA SUMULA VINCULANTE Ne 10 E DA DECISAO PROFERIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NA ADC N° 16-DFE. SUMULA 331, ITENS IV E V, DO TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO. 1. Conforme ficou decidido pelo Supremo Tribunal Federal, com eficécia contra todos e efeito
vinculante (art. 102, § 2°, da Constitui¢do Federal), ao julgar a A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade
n° 16-DE ¢ constitucional o art. 71, § 1°, da Lei de Licitagdes (Lei n° 8.666/93), na redagao que lhe deu o
art. 4° da Lei n° 9.032/95, com a consequéncia de que o mero inadimplemento de obrigagdes trabalhistas
causado pelo empregador de trabalhadores terceirizados, contratados pela Administragao Publica, apds
regular licitagdo, para lhe prestar servicos de natureza continua, ndo acarreta a esta ultima, de forma
automatica e em qualquer hipétese, sua responsabilidade principal e contratual pela satisfagdo daqueles
direitos. No entanto, segundo também expressamente decidido naquela mesma sessao de julgamento pelo
STE isso nao significa que, em determinado caso concreto, com base nos elementos fatico-probatérios
delineados nos autos e em decorréncia da interpretagio sistematica daquele preceito legal em combinagao
com outras normas infraconstitucionais igualmente aplicaveis a controvérsia (especialmente os arts. 54, §
1°, 55, inciso XIII, 58, inciso II, 66, 67, caput e seu § 1°, 77 e 78 da mesma Lei n° 8.666/93 e os arts. 186
e 927 do Cédigo Civil, todos subsidiariamente aplicaveis no ambito trabalhista por for¢a do paragrafo
unico do art. 8° da CLT), ndo se possa identificar a presenga de culpa in vigilando na conduta omissiva
do ente publico contratante, a0 ndo se desincumbir satisfatoriamente de seu dnus de comprovar ter
fiscalizado o cabal cumprimento, pelo empregador, daquelas obrigagdes trabalhistas (fato que deve estar
expressamente registrado na decisao regional), como estabelecem aquelas normas da Lei de Licitagoes e
também, no 4mbito da Administragdo Publica federal, a Instru¢do Normativa n° 2/2008 do Ministério do
Planejamento, Or¢amento e Gestdao (MPOG), alterada por sua Instrugdo Normativa n° 03/2009. 2. Nesses
casos, sem nenhum desrespeito aos efeitos vinculantes da decisao proferida na ADC n° 16-DF e da prépria
Stimula Vinculante n° 10 do STF, continua perfeitamente possivel, a luz das circunstancias faticas da causa
e do conjunto das normas infraconstitucionais que regem a matéria, que se reconhega a responsabilidade
extracontratual, patrimonial ou aquiliana do ente publico contratante autorizadora de sua condenagao,
ainda que de forma subsidiaria, a responder pelo adimplemento dos direitos trabalhistas de natureza
alimentar dos trabalhadores terceirizados que colocaram sua forga de trabalho em seu beneficio. 3. Tudo
isso acabou de ser consagrado pelo Pleno deste Tribunal Superior do Trabalho, ao revisar sua Simula
n° 331, em sua sessdo extraordindria realizada em 24.05.2011 (decisdao publicada no Didrio Eletroénico
da Justica do Trabalho de 27.05.2011, f. 14/15), atribuindo nova redagdo ao seu item IV e inserindo-lhe
0 novo item V, nos seguintes e expressivos termos: “SUMULA Ne 331. CONTRATO DE PRESTAGCAO
DE SERVICOS. LEGALIDADE. (...)IV - O inadimplemento das obriga¢des trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigagoes,
desde que haja participado da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial. V - Os
entes integrantes da Administragao Publica direta e indireta respondem subsidiariamente nas mesmas
condigdes do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacoes da Lei
n° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes contratuais
e legais da prestadora de servio como empregadora. A aludida responsabilidade nao decorre de
mero inadimplemento das obrigagoes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada”
Agravo de instrumento desprovido. (...)” (Proc. n° TST-AIRR-4048-52.2010.5.10.0000, Segunda Turma,
Relator Ministro José Roberto Freire Pimenta, julg. na sessao de 01.06.2011).
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trabalhistas em que se discutir a existéncia de responsabilidade subsidiaria
dos entes publicos nas terceirizagbes licitas, talvez se torne relevante:
devem os reclamantes que atuaram como trabalhadores terceirizados no
ambito da Administracdo Publica, desde sua peticdo inicial e ao formularem
seus pedidos iniciais de responsabilizacao subsidiaria do ente publico
tomador de seus servicos, obrigatoriamente afirmar, de forma expressa,
ter ele agido com culpa, omissiva ou comissiva, sob pena de inépcia ou até
mesmo de automatica improcedéncia desse pedido inicial?

A resposta deve ser categoricamente negativa: em primeiro lugar,
porque a prépria formulacao do pleito inicial em referéncia, baseado, de
forma implicita ou expressa, no entendimento jurisprudencial consagrado
no novo item V da Sumula 331 do TST, ja terd como pressupostos todos
os elementos nele previstos, dentre os quais avulta a conduta culposa
dos entes integrantes da Administracdao Publica, podendo-se considerar
essa assertiva como algo inerente a prépria formulacdo dessa pretensao;
ademais, o § 1° do artigo 840 da CLT, que disciplina os requisitos minimos
e essenciais da peca inicial da reclamacao trabalhista escrita, exige, apenas
a esse respeito, que ela contenha “uma breve exposicao dos fatos de que
resulta o dissidio” e “o pedido’, nao sendo a exigéncia de alegagdo expressa
de culpa do ente publico pelo autor da demanda trabalhista compativel
com o informalismo e a simplicidade que caracterizam o processo do
trabalho.

Por outro lado, é preciso que também se diga, de modo
expresso, ser apenas do ente publico contratante o 6nus de alegar e de
demonstrar, em cada processo trabalhista, que tomou todas as medidas
e praticou todos os atos previstos na Lei de Licitacdes e nas suas normas
regulamentadoras para evitar o inadimplemento, pelo empregador
que contratou, das obrigacdes trabalhistas relativas aos trabalhadores
terceirizados, para assegurar a sua quitacao por meio dos mecanismos
previstos no respectivo contrato administrativo (pelo uso da garantia
patrimonial oferecida pelo contratado e pela retencao dos valores a ele
devidos, para pagamento direto, aos trabalhadores terceirizados, de seus
direitos trabalhistas) e para sancionar, na forma também nelas prevista,
aquele fornecedor de mao de obra inadimplente - afinal, trata-se, aqui, de
fato impeditivo da pretensao do autor de que a Administracao Publica seja
condenada a responder, ainda que de forma subsidiaria, pelo pagamento
daqueles direitos trabalhistas, que atrai para o demandado o 6nus da
prova correspondente, nos precisos termos dos arts. 333, inciso Il, do CPC
e 818 da CLT.

Ademais, também por direta aplicacao do principio da aptidao
para a prova (decisivo para estabelecer, em determinado litigio judicial,
a inversao do onus probandi de um fato controvertido em detrimento da
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parte sobre a qual, em principio, esse encargo nao recairia mas que se
mostra, para a comprovacao do fato controvertido, muito mais apta do que
0 seu ex adverso), nao pode haver nenhuma duvida de que esse encargo,
em casos como este, sé pode mesmo recair sobre a Administracao Publica
demandada que detém as provas correspondentes (e que, simetricamente,
sdo inacessiveis ou de dificil acesso a parte contraria) e que, por isso
mesmo, terd melhores condicbes para demonstrar haver praticado
todos os atos administrativos, de sua responsabilidade, de fiscalizacdo
do adimplemento, pelo empregador, de suas obriga¢des trabalhistas
referentes aos trabalhadores terceirizados.?”

A Unica alternativa para esse entendimento seria atribuir a cada
trabalhador terceirizado, autor de sua demanda trabalhista, o pesado
encargo de demonstrar que o ente publico para o qual prestou servicos
nao praticou os atos fiscalizatérios a que estava obrigado por lei — prova
puramente negativa e de natureza “diabdlica”, de producao quase
impossivel pela parte hipossuficiente. A falta dessa demonstracédo, pelo
ente publico contratante do fornecedor de mao de obra terceirizada, de
que esses atos de fiscalizagdo foram mesmo praticados, como era seu
dever legal, s6 se poderd concluir que, naquele caso, a Administracdo
Publica, por omissao voluntaria ilicita, ensejou a violagao, pelo contratado
por ela selecionado por intermédio de licitacao, dos direitos daqueles
empregados terceirizados e, assim, causou-lhes dano, pelo qual deve
responder civilmente (ainda que de forma subsidiaria), nesta Justica do
Trabalho, por sua manifesta culpa in vigilando.

Ao assim se decidir, é preciso reiterar, com todas as letras, que nao se
estard responsabilizando a Administracao Publica contratante dos servicos
terceirizados pelo mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas
devidas por aquele que com ela celebrou contrato administrativo de
prestacao de servicos continuos nem, muito menos, violando e negando
vigéncia ao art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93 (o que ficou expressamente
vedado pela decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na referida
Acao Declaratdria de Constitucionalidade - ADC — n° 16-DF).

7. Consideragoes finais

O Estado Democratico de Direito que nasceu da denominada
Constituicao Cidada de 1988 tem como alguns de seus principios

27 Sobre o tema, consulte-se a classica obra do Professor e Ministro do Tribunal Superior do Trabalho
Carlos Alberto REIS DE PAULA: A especificidade do 6nus da prova no processo do trabalho, Séo Paulo: LTr,
2001, p. 122-126 e 139-143.
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fundamentais a dignidade da pessoa humana® e os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa (incisos Ill e IV do seu art. 1°), objetivando a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria (art. 3°, inciso 1), com
respeito aos direitos fundamentais dos trabalhadores (art. 7°), funda a
ordem econdmica na valorizacdo do trabalho humano (art. 170) e a ordem
social no primado do trabalho (art. 193) e, como Estado-Juiz, tem a Justica
do Trabalho como um de seus ramos mais atuantes e como o instrumento
de concretizacdo, na esfera trabalhista, do principio constitucional da
efetividade da tutela jurisdicional.

Por isso mesmo, constitui intolerdvel contradicao e indefensdvel
paradoxo que o ramo executivo deste mesmo Estado Democratico de
Direito, por meio de seus entes integrantes da Administracdao Publica direta
eindireta e napersecucao de seusinteresses meramente secundarios, feche
os olhos a situacao de absoluto desamparo e de total descumprimento
dos direitos fundamentais sociais justamente daqueles trabalhadores
terceirizados que colocaram sua forca de trabalho em seu benéficio,
ainda que por interposta pessoa, nos casos em que seus empregadores
inadimplentes revelem-se incapazes de, com seu patriménio, satisfazer
aqueles débitos, e lute, com denodo, na prépria Justica, pela aplicacao
isolada e literal de um preceito de lei (o multicitado artigo 71, § 1°, da
Lei n° 8.666/93) apenas para se furtar a responsabilidade extracontratual
que decorre de sua conduta culposa, caso a caso evidenciada. Se isto
ocorrer, também o direito fundamental de acesso a Justica ou a uma
tutela jurisdicional efetiva e célere que a mesma Norma Fundamental
assegura a todos os jurisdicionados, inclusive a aqueles trabalhadores, sera

transformado, na pratica, em mera promessa, vazia de conteudo. ¥
Conforme aqui se procurou demonstrar, é perfeitamente possivel
reconheceraconstitucionalidade daquele preceitodalLeideLicitagdes,bem

28 A respeito do principio da dignidade da pessoa humana e de sua repercussido nas
decisdes judiciais, veja-se, por todos, a obra da Ministra e atual Vice-Presidente do Tribunal
Superior do Trabalho Maria Cristina Irigoyen PEDUZZI O principio da dignidade da pessoa
humana na perspectiva do direito como integridade, Sao Paulo: LTr, 2009.

29 Diante dos indiscutiveis preparo e tenacidade demonstrados pelos ilustres
procuradores e advogados dos entes publicos demandados nos milhares de processos
trabalhistas, na ADC n° 16-DF e nas reclamagdes que antecederam e sucederam a seu
julgamento, cabe, com o devido respeito, indagar: por que eles e os dirigentes daqueles entes
nao dirigem os seus inegaveis talento e combatividade contra os contratados inadimplentes,
apos a extingdo daqueles contratos de trabalho e nas correspondentes agdes regressivas para
reaver os prejuizos aos cofres publicos por eles causados, e, principalmente, para a prevengao
desse inadimplemento, quando os contratos administrativos ainda estiverem em pleno curso
e ainda for possivel redirecionar as verbas publicas que, em principio, seriam parceladamente
destinadas ao contratado, para a satisfagio dos direitos fundamentais sociais daqueles
trabalhadores?
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como interpreta-lo e aplica-lo de forma sistematica, em perfeita harmonia
com outros preceitos de lei também aplicaveis a estas controvérsias, para
produzir um resultado pratico muito mais consentaneo com os ditames
da justica social e com a eficacia horizontal dos direitos fundamentais®
- basta que se admita, como bem o fez o Supremo Tribunal Federal na
decisdo que proferiu no ambito da ADC n° 16-DF, que se responsabilize
subsidiariamente o ente publico que se valeu de mao de obra terceirizada
mas que, em cada caso, comprovadamente tenha se omitido, de forma
culposa, em fiscalizar o adimplemento, pela empresa empregadora por ele
contratada, das correspondentes obrigacdes trabalhistas.

Ao se ponderar e determinar, em casos de conflitos de normas
como o aqui examinado, quais principios, direitos e interesses devem
prevalecer, o intérprete preocupado com a justa concretizacao dos valores
constitucionais ndo poderd deixar de considerar os correspondentes
resultados praticos dos varios e alternativos caminhos interpretativos, que
decorrem de suas escolhas axioldgicas e juridicas. Esse é o desafio que,
mesmo num ambiente pds-positivista, todos os aplicadores do Direito
continuam a enfrentar, de maneira permanente.

Em ultima analise, trata-se, aqui, de escolher entre, de um lado,
priorizar a defesa do interesse publico secundario e apenas patrimonial
dos entes publicos responsabilizados pelo pagamento dos direitos
trabalhistas devidos pelos empregadores inadimplentes dos trabalhadores
que atuaram, para os primeiros, como terceirizados, deixando, nesse caso,
esses sem nada receber ou, de outro, atribuir a Administracao Publica
que, de forma comprovada, tenha contribuido, com sua conduta culposa
para a impossibilidade pratica de os empregadores daqueles empregados
satisfazerem suas obrigacdes trabalhistas, a responsabilidade por
estes pagamentos em carater apenas subsidiario (ou seja, s6 depois de
esgotadas as possibilidades de aqueles devedores principais suportarem,

30 Sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares (a
denominada eficacia horizontal dos direitos fundamentais), vejam-se SARLET, Ingo Wolfgang.
A eficacia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 398-406; VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos.
Os direitos fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976, op. cit., p. 246-281; PEREIRA,
Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 431-497; PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicagdo
das normas de direito fundamental nas relagdes juridicas entre particulares. In: BARROSO,
Luis Roberto (org.). A nova interpretagdo constitucional: ponderagéo, direitos fundamentais
e relagdes privadas, 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 119-192; SARMENTO, Daniel.
Direitos fundamentais e relagdes privadas, 2. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008;
SARMENTO, Daniel. A vincula¢do dos particulares aos direitos fundamentais no direito
comparado e no Brasil. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacio constitucional:
ponderacio, direitos fundamentais e relagdes privadas, 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p. 193-284 e MARINONTI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos, op. cit., p.
169-175.
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com seu patrimdnio, essas execucdes) e sempre com a possibilidade de
acdo regressiva contra aqueles fornecedores de mao de obra por eles
contratados, apds regular licitagao.

Na primeira hipétese, a escolha sera por resguardar o patriménio
do ente publico, mesmo que esse, comprovadamente, tenha agido de
forma culposa. Na segunda alternativa, serao priorizados e assegurados os
direitos fundamentais trabalhistas daqueles trabalhadores que colocaram
sua forca de trabalho, ainda que por interposta pessoa, em favor do ente
publico que, de forma culposa, deixou de cumprir com suas obrigacdes
legais de fiscalizar o cumprimento, a tempo e a modo, da legislacdo laboral
pelo fornecedor de mao de obra por ele contratado, na condicdo de
empregador dos terceirizados.

A respeito dos perigos que cercam a atividade interpretativa,
em especial quando se tratar de aplicacdo do método da ponderacao
dos valores constitucionais e da técnica da proporcionalidade?®', merece
consideracdo a incisiva adverténcia do administrativista Almiro do COUTO
E SILVA, que tem inteira pertinéncia com o problema examinado neste
trabalho:

“A dificuldade no desempenho da atividade
juridica consiste muitas vezes em saber o exato
ponto em que certos principios deixam de ser
aplicdveis, cedendo lugar a outros. Néo sdo raras as
ocasides em que, por essa ignordancia, as solucoes
propostas para problemas juridicos tém, com diz
Bernard Schwartz, toda a beleza da légica e toda a
hediondez da iniquidade”*

Nao se propugna, aqui, condenar, a qualquer custo, os entes
publicos em questao —em todos os processos em que esses demonstrarem
que cumpriram por completo os deveres legais de fiscalizacdo a eles
atribuidos pelas normas sobre licitacdo e contratos administrativos retro

31 Sobre proporcionalidade e ponderagdo, consultem-se, por todos, GUERRA
FILHO, Willis Santiago. Sobre o principio da proporcionalidade. In: LEITE, George Saloméo
(org.). Dos principios constitucionais: consideragdes em torno das normas principioldgicas
da Constitui¢do, Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 237-253; PEREIRA, Jane Reis Gongalves.
Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 215-
295 e 297-382; BARCELLOS, Ana Paula de. A eficicia juridica dos principios constitucionais,
2. edi¢do, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 111-118 e PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Alguns
pardmetros normativos para a pondera¢io constitucional. In: BARROSO, Luis Roberto (org.).
A nova interpretagdo constitucional: ponderagao, direitos fundamentais e relagdes privadas,
op. cit., p. 49-118.

32 COUTO E SILVA, Almiro do. Principios da legalidade da administragdo publica e da
seguranga juridica no Estado de Direito contemporaneo, Revista de Direito Administrativo, R]:
Fundagéo Getulio Vargas, v. 84, p. 262.
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indicadas, nao serd possivel Ihes atribuir culpa pelo inadimplemento dos
direitos trabalhistas daqueles trabalhadores terceirizados, inexistindo,
assim, sua responsabilidade extracontratual pelo ocorrido. Isso, porém,
nadaterdde negativo:sea AdministracaoPublicabrasileira passaracumprir,
com rigor, o que a legislagao administrativa ja determina a esse respeito,
com toda a certeza o nimero de trabalhadores terceirizados lesados pelo
descumprimento de seus direitos sociais por seus empregadores por ela
contratados diminuira substancialmente.

Por outro lado, é dever de todos os magistrados do trabalho, com
base nos fatos apurados pelas instancias ordinarias, continuarem a aplicar
nao apenas o artigo 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93, de forma isolada, literal
e absoluta®, mas também, de forma harmoénica e sistematica, as demais
normas infraconstitucionais (ou seja, de igual hierarquia a do referido
dispositivo da Lei de Licitacdes) que também devem incidir sobre as
controvérsias trabalhistas submetidas a seu julgamento (as quais, no caso,
sdo os demais preceitos damesma Lein°8.666/93, que estabelecem o dever
dos entes publicos de fiscalizar o adimplemento, pelos empregadores,
dos direitos trabalhistas daqueles que atuarem como terceirizados em
seu ambito e os artigos 186 e 927 do Cédigo Civil, que disciplinam a
responsabilidade extracontratual pela pratica de ato ilicito).

Ao assim proceder, estar-se-a levando em conta, como certamente
também continuara a fazer o Supremo Tribunal Federal, a necessidade
de sempre assegurar, por meio das decisdes judiciais, a prevaléncia dos
valores do trabalho e da livre iniciativa, a satisfacdo efetiva dos direitos
fundamentais sociais dos trabalhadores brasileiros e a concretizacdo
do principio da efetividade da tutela jurisdicional consagrados pela
Constituicao Democratica de 1988.
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Artigos
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Comunidade Juridica

sociedade brasileira estd tendo a oportunidade de ver o que

representa o processo de terceirizagao, sobretudo no setor publico,

a partir da realidade vivenciada - mais uma vez, infelizmente,
na Universidade de Sao Paulo. Esta é uma situacao muito triste, mas,
ao mesmo tempo, grandiosa, a0 menos por quatro aspectos: primeiro,
porque os trabalhadores tercerizados estdo tendo visibilidade (logo
eles que estao por ai nos ambientes de trabalho como seres invisiveis);
segundo, porque eles proprios estao se reconhecendo como cidadaos e
estdo demonstrando possuir, ainda, capacidade de indignacao frente a
injustica; terceiro, porque os demais trabalhadores e cidadados estao tendo
a chance de exercitar um sentimento essencial da condicao humana,
a solidariedade; e, quarto, porque aos profissionais do direito estd
sendo conferido o momento para questionar os aspectos juridicos que
conduziram a presente situacdo. O fato é que a terceirizacao é, antes de
tudo, um fenébmeno criado pelo direito, tendo, portanto, o direito toda a
responsabilidade quanto as injusticas que tal fenémeno produz.

A Universidade de Sao Paulo, como tantos outros entes publicos
e privados, achou por bem contratar uma empresa para a realizacao dos
servicos de limpeza no ambito de suas unidades de ensino. E se assim fez
é porque considerou que o direito lhe permitia fazé-lo. Tratando-se de um
ente publico a contratacao se fez, por determinacao legal, por meio de
licitacao.

Ocorre que, respeitando-se a l6gica do procedimento em questao,
quem sai vencedor da licitacdo € a empresa que oferece o menor preco —
nao sendo muito diferente o que se passa no ambito das relagdes privadas.

Pois bem, o que se extrai desse contexto é a consequiente ldgica
da precarizacao das garantias dos trabalhadores, pois ha a transferéncia da
responsabilidade de uma empresa economicamente sélida ou de um ente
publico para uma empresa que nNao possui, necessariamente, nenhum
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lastro econdmico e cuja atividade nao vai além de organizar a atividade de
alguns trabalhadores e lhes repassar o valor que lhe seja pago pelo ente
contratante dos servicos, o qual, ademais, ndo faz mesmo questdo de saber
se o valor pago vai, ou nao, fragilizar o ganho dos trabalhadores, pois que
vislumbra destes apenas o servico prestado, sendo certo que considera,
por 6bvio, a utilidade de obter esse servico pelo menor preco possivel.

Do ponto de vista dos trabalhadores terceirizados as
consequéncias dessa situacdo vao muito além da mera precarizacao das
garantias do trabalho, significando mesmo uma forma de precarizacao
da sua prépria condicao humana, vez que sao desalojados do contexto
da unidade em que prestam servicos. Os “terceirizados’, assim, tornam-se
em objetos de contratos e do ponto de vista da realidade, transformam-
se em seres invisiveis. E isso ndo é mera figura de retérica, pois a maior
forma de alguém ver reduzida a sua condicao de cidadao é lhe retirar a
possibilidade concreta de lutar pelo seu direito e é isso, exatamente, o que
faz a terceirizacao.

Vejamos esta afirmacdo a partir do exemplo da USP. O ente
publico contratou a empresa Unidao, para uma prestacao de servigos
durante 05 (cinco) anos e o fez a partir do pressuposto do menor preco.
Para extracao de seu lucro, a empresa Uniao, diante do valor que lhe era
pago mensalmente, em diversas ocasides deixou de cumprir os direitos
dos trabalhadores e a Universidade de Sao Paulo bem sabia disso.

A situacao em questao estd documentada no Termo de Ajuste de
Conduta n. 94, firmado pela referida empresa perante o Ministério Publico
do Trabalho (PRT - 22. Regidao), em 2007, pelo qual se comprometeu a
fornecer vale-transporte aos trabalhadores, a efetivar os depdsitos do
FGTS e arecolher a contribuicao previdenciaria, assim como no Inquérito
Civil, instaurado no ambito do Ministério Publico do Trabalho (PRT -
22, Regido), em novembro de 2010, para apurar novas irregularidade
cometidas pela empresa em questao com relagdo aos trabalhadores que
executam seus servicos na USP, sobretudo no que tange denuncias de
assédio moral, ameacas aos empregados e transferéncias com propdsito
de retaliacdo, seguindo, inclusive, reportagem elaborada no préprio
“Jornal do Campus” e no Termo de Ajuste de Conduta n. 2.139, firmado
também junto ao Ministério Publico do Trabalho (PRT - 22. Regiao),
em abril de 2011, desta feita para que a empresa Unidao assumisse o
compromisso de respeitar o intervalo legal de 11 (onze) horas entre duas
jornadas de trabalho dos trabalhadores “terceirizados” em atividade na
USP.
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Ou seja, 0 que se passou a partir de 05 de abril de 2011, quando os
trabalhadores da empresa Unido ja estavam cumprindo aviso prévio, em
razao do término do contrato de prestacao de servicos entre dita empresa
e a USP, vencido o prazo de 05 (cinco) anos, ja era uma tragédia anunciada.
Ora, como uma empresa que durante todo o curso do contrato de
prestacdo de servicos se viu, de certo modo, “obrigada’, diante do valor do
que lhe era repassado pela USP, nos termos do contrato, a eliminar direitos
dos trabalhadores, tais como “vale-transporte’, teria condi¢des financeiras
de arcar com os custos legais do término de 400 relagdes de emprego?' E
olha que os exemplos apresentados de descumprimento da legislacao nao
indicam as situacdes individualizadas, que de fato existem, de supressao de
férias e exercicio de trabalho em horas extraordinarias, fato que, ademais,
é possivel razoavelmente supor a partir do préprio conteido do Termo
de Ajuste de Conduta, firmado em abril de 2011 (acima citado), pois para
que haja supressao do intervalo de 11 horas, ou o empregado trabalhava
além de oito horas por dia ou tem que se submeter a um revezamento de
hordrio que pode Ihe integrar a novo regime de limitacao da jornada.

Cumpre esclarecer, ainda, que, segundo versao da Empreza
Limpadora Uniao, expressa em nota publica, a Universidade de Sao Paulo
ja estava lhe pagando apenas 70% da nota de servicos ha quatro meses e,
em marco/11, Conforme os dados que vieram a publico, a USP depositou
em juizo 30% do valor da prestacdao mensal devida a empresa prestadora
pelos servicos contratados de limpeza, que inclui mao-de-obra de cerca
de 400 empregados e material de limpeza. Os 30% representaram,
conforme consta do processo n. 0008336-48.2011.8.26.0053, com
tramite na 82. Vara da Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo, no qual
o depdsito foi realizado, a importancia de R$146.493,43. Isso significa
dizer que o valor total da prestacdo mensal é de R$488.311,43, o que se
demonstra totalmente insuficiente para o pagamento sequer dos cerca
de 400 empregados, ainda mais se considerarmos que do pagamento em
questao a empresa prestadora retira ainda valores necessarios a compra
de material de limpeza, tributos e, por ébvio, o seu lucro. A matematica é
implacavel: o salario desses trabalhadores é, em geral, o saldrio minimo,
qual seja, R$545,00 e segundo o professor da FEA/USP, José Pastore, “Em
decorréncia da legislacao, as empresas pagam cerca de 102% sobre o valor
do salario” (Emprego e encargos sociais, artigo publicado em O Jornal da
Tarde, 09/02/1994), acrescentando, ainda, que “O custo da rescisao do
contrato de trabalho é elevado, podendo chegar a 2 saldrios (em alguns

1. Néao hd precisdo quanto a este numero, dada a absoluta falta de transparéncia quantos aos termos do
contrato firmado entre a USP e a Empreza Limpadora Unido (pela internet s6 se consegue saber que o
contrato foi firmado no PROCESSO: TC-016602/026/06).
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casos, até mais).” (Idem, Relacbes de trabalho - flexibilizar para sobreviver,
artigo publicado em A Folha de Sdo Paulo, 21/04/1990). Assim, chegar-
se-ia ao custo total mensal de R$440.360,00, a titulo exclusivo de méao-
de-obra, isto sem considerar a custo do material de limpeza para 10 (dez)
unidades, os tributos e o lucro da empresa prestadora, além do custo
adicional das rescisbes.

Resta claro, pois, que o desrespeito aos direitos trabalhistas
estd inserido no contexto da terceirizacdo operada, o que, alids, nado é
um privilégio da situacdo em exame. A precarizacao trata-se, como se
verifica em diversas outras experiéncias, da prépria légica do fenémeno,
proporcionando, até mesmo, o exercicio, de forma natural, da perversidade,
pois, afinal, como se verifica na situacao em comento, nao pode mesmo
ser outro o sentimento que inspira a Administracao da Universidade ao
engendrar uma “saida” juridica para mais adiante tentar se desvencilhar de
qualquer obrigacao perante os direitos dos trabalhadores terceirizados,
ndo tendo, para tanto, a menor preocupacdo com o0 que se passara na
vida dessas pessoas sem o concreto recebimento do salario e a perda do
emprego sequida do ndo recebimento de verbas rescisérias. Se pessoas
vao, de fato, passar necessidade isso nao lhe importa; o que vale mesmo é
defender o “interesse publico” de sugar as forcas de pessoas sem qualquer
comprometimento juridico ou humanistico.

Cumpre néo olvidar que estamos falando de pessoas que recebem
saldrio minimo, cujo montante, portanto, é estritamente alimentar.

E sabem o que dirdo os Administradores da USP? Dirdo que
estao agindo em conformidade e nos limites da lei e que nao podem,
“infelizmente’, por mais que compreendam os dilemas humanos dos
“terceirizados”, fazer algo a respeito. Dirdo, ainda, que o que podiam fazer
ja fizeram, que foi efetuar o pagamento do valor contratualmente fixado,
mediante depdsito judicial. A empresa prestadora, por sua vez, dird que o
problema néo é seu, pois s6 nao efetuou o pagamento do saldrio por conta
do procedimento adotado pela Universidade...

No jogo de empurra, resta aos terceirizados esperar a boa vontade
de alguém, que nao vird! O final da histéria ja se sabe: se receberem os
salarios, sabe-se 1a quando, nao receberao, por certo, a integralidade de
suas verbas rescisérias e se verao obrigados a ingressar na Justica para o
recebimento de tais valores, o que, com otimismo, deve levar dois ou trés
anos,ando ser que aceitem receber menos do que tem direito mediante um
“acordo’, no qual conferirdo “quitacdo” de todos os seus demais eventuais
direitos, até porque, como apregoa o Supremo Tribunal Federal, “conciliar
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é legal”. E tudo se acertara, sem muitos incbmodos... Afinal, por que se
preocupar tanto com direitos de terceirizados que ja estao acostumados
com essa situacao?

Por oportuno, vale o registro de que alguns empregados
terceirizados, que vivenciaram a mesma situacdo, em 2006, ao término do
contrato de outra empresa de terceirizacao, nao receberam até hoje os seus
direitos, como se verifica no Processo n° 01654200501802000, com tramite
no TRT da 22. Regido (182. Vara), no qual sdo partes: Reclamante: Erica
Rodrigues da Silva e Reclamadas: Bioclean Servicos Ltda. e IPEN - Instituto
de pesquisas Energéticas e Nucleares (Autarquia Estadual vinculada a
USP). A reclamacao trabalhista em questdo, movida em 2005, ainda nédo
resultou no recebimento de qualquer valor por parte da reclamante,
embora a sentenca Ihe tenha sido favoravel, sendo mantida pelo Tribunal
Regional. Ocorre que o IPEN interpds Recurso de Revista, seguido de
Agravo de Instrumento, para tentar levar o processo ao Tribunal Superior
do Trabalho, talvez na tentativa de se ver livre de qualquer obrigacao
perante a Sra. Erica Rodrigues da Silva, vislumbrando, até mesmo, no caso
de insucesso, recorrer ao Supremo Tribunal Federal, seguindo a “moderna”
jurisprudéncia daquela Corte a respeito do assunto. A propdsito, s6 para
constar: a empresa Bioclean Servicos Ltda. possui processo de Faléncia (n.
0834106-14.2007.8.26.0000/02 - 000.05.092909-7/00002), em tramite na
22Vara de Faléncia e Recuperag¢des Judiciais...

Assim, ndo se pode deixar de considerar que ha um grande risco, na
verdade, uma quase certeza, de que os trabalhadores terceirizados jamais
receberao os seus direitos, pois segundo o entendimento de“vanguarda”’do
Supremo Tribunal Federal a respeito da questao, inexiste responsabilidade
do ente publico pelas dividas trabalhistas das empresas prestadoras de
servico na terceirizacdo, a ndo ser nas situacdes em que se consiga fixar,
em concreto, a culpa do ente publico no que tange ao inadimplemento
das obrigagOes trabalhistas. S6 que a considerar a estratégia utilizada pela
USP, de depositar em juizo parte dos valores que devia repassar a empresa
terceirizada, sob o argumento de que esta tinha dividas com o Estado, nao
é dificil imaginar a dificuldade que os trabalhadores terdo em apontar a
culpa da Universidade.

E interessante perceber que esse efeito fatico, de deixar os
terceirizados literalmente na mao, provocado pela decisdo do STF na
ja famosa ADC n. 16, tem sido encarado como uma “vitéria” pelos entes
publicos, como anuncia a nota da Procuradoria Geral do Distrito Federal:
"A Procuradoria-Geral do Distrito Federal obteve vitéria hoje a tarde, em
julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, referente a Acao
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Declaratéria de Constitucionalidade n° 16, referente ao artigo 71, da Lei
n° 8.666/93. A decisdo afasta em definitivo a responsabilidade do Poder
Publico em relacdo a qualquer débito trabalhista e fiscal das empresas
contratadas. Importa destacar que esta decisao implica a economia de
milhdées de reais para os cofres distritais, ja que existem mais de 4 mil agdes
judiciais em quais o Distrito Federal foi condenado a arcar com dividas
de empresas que prestaram servicos ao ente federativo. A importancia
do tema se revela na medida em que todos os estados-membros, a Unido
e diversos municipios se uniram a iniciativa pioneira do DF em propor
a ADC™

Alids, é mesmo impressionante a quantidade de entes publicos
que interferiram como “amigos” do Distrito Federal na referida Acdo Direta
de Constitucionalidade acerca do art. 71, da Lei n. 8.666/93, quais sejam:
Departamento de Transito do Estado do Para; Municipio de Belo Horizonte,
Municipio de Jundiai/SP, Municipio de Arcoverde, Municipio do Rio de
Janeiro, Municipio de Sao Paulo, Municipio de Juiz de Fora, Municipio de
Santo André, Municipio de Goiania, Municipio de Boa Vista, Municipio do
Recife, Municipio de Belém, Unidao Federal, Estados do Amazonas, Alagoas,
Bahia, Ceard, Goias, Espirito Santo, Maranhao, Mato Grosso, Mato Grosso
do Sul, Minas Gerais, Para, Parand, Pernambuco, Rio Grande do Norte, Rio
de Janeiro, Rondonia, Sergipe, Sao Paulo e Tocantins).

Essa situacdo revela que, de fato, estdo todos unidos contra
os “terceirizados’, pois, afinal, sequndo se quer acreditar, talvez seja a
concessao de direitos aos terceirizados o que trava o desenvolvimento do
pais...

Nao pode haver duvida: o entendimento do Supremo sera utilizado
para enterrar, de vez, os direitos dos trabalhadores terceirizados. E se dira:
nao ha injustica nenhuma nisso, pois tudo tem o respaldo do Direito!

O problema é que nédo tem.

Como dito pelo Ministro Peluso, na mesma Acao Direta de
Constitucionalidade, a terceirizacdo no servico publico nao tem amparo
constitucional. De fato, ndao ha um dispositivo constitucional sequer a
autorizar o ingresso na realizacao de servicos essenciais ao ente publico se

2. Nota do Gabinete da PGDE In: http://www.apdf.org.br/index.php?option=com_co
ntent&view=article&id=68:vitoria-da-pgdf-na-adc-16-afasta-a-responsabilidade-do-estado-
pelo-pagamento-de-debitos-de-empresas-terceirizadoras-de-mao-de-obra&catid=18:noticias
&Itemid=36, acesso: em 14/04/11.
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nao for por meio de ingresso por concurso publico, salvo em situacdes de
excepcional interesse publico em carater temporario.

Dizem o art. 37 e seus incisos | e Il da CF: “A administracao publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: | - os cargos, empregos e funcdes publicas sdo acessiveis aos
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como
aos estrangeiros, na forma da lei; Il - a investidura em cargo ou emprego
publico depende de aprovagao prévia em concurso publico de provas ou
de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo
ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para
cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacao e exoneragao.”

Tém-se, assim, expressamente, fixados na Constituicao os requisitos
antes mencionados, para a execucao de servicos publicos: impessoalidade;
publicidade; moralidade; acesso amplo; concurso publico; tudo para evitar
os defeitos por demais conhecidos do favorecimento, do nepotismo e da
promiscuidade entre o publico e camadas privilegiadas do setor privado.

Resulta desses dispositivos que a execucao de tarefas pertinentes
ao ente publico deve ser precedida, necessariamente, de concurso
publico. Nestes termos, a contratacao de pessoas, para prestarem servicos
a Administracao, por meio de licitacao fere o principio do acesso publico.
Assim, se, por exemplo, algum municipio quiser contratar um servidor,
devera fazé-lo mediante realizagcdo de concurso publico de provas e titulos,
que sera acessivel a todos os cidadaos, respeitados os requisitos pessoais
exigidos em termos de qualificacdo profissional, por acaso existentes e
justificados em razdo do proprio servico a ser realizado. Ao se entender
que 0 mesmo municipio possa realizar esse mesmo servico por meio de
uma empresa interposta, estar-se-a, simplesmente, dando uma rasteira no
requisito do concurso publico e mais permitindo o favorecimento de uma
pessoa juridica, que, no fundo, estard recebendo dinheiro publico, sem
uma justificativa para tanto.

Claro, se podera dizer que ha previsao, também na Constituicdao, no
inciso XXI, do mesmo artigo 37, no sentido de que o ente publico podera
contratar servicos mediante processo de licitacdo: “XXI - ressalvados os
casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras e alienagdes
serao contratados mediante processo de licitacdao publica que assegure
igualdade de condi¢bes a todos os concorrentes, com cldusulas que
estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condicbes efetivas
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da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias
de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagdes.”’

E tdo ébvio que a expressdo “servicos” contida no inciso XXI ndo
pode contrariar a regra fixada nos incisos | e Il, que chega mesmo a ser
agressivo tentar fundamentar o contrario. Ora, como ja dito, se um ente
publico pudesse contratar qualquer trabalhador para lhe prestar servigcos
por meio de uma empresa interposta se teria como efeito a ineficicia
plena dos incisos | e ll, pois que ficaria na conveniéncia do administrador a
escolha entre abrir o concurso ou contratar uma empresa para tanto, a qual
se incumbiria de escolher, liviemente, a partir dos postulados juridicos de
direito privado, as pessoas que executariam tais servicos.

Oinciso XXI, evidentemente, ndo pode ter tal significacdo. Tomando
oartigo 37 em seu conjunto e mesmo no contexto do inciso XXI, em que se
insere, o termo “servicos” sé pode ser entendido como algo que ocorra fora
da dinamica permanente da administracao e que se requeira para atender
exigéncia da prépria administracao, como por exemplo, a implementacao
de um sistema de computador, ou a preparacao dos servidores para
trabalhar com um novo equipamento. Para esses servicos, o ente publico
podera contratar, por prazo certo, uma empresa especializada, valendo-se,
necessariamente, de processo de licitacao.

Nao se pode entender, a partir da leitura do inciso XXI, que o
ente publico, para implementar uma atividade que lhe seja prépria e
permanente, possa contratar servidores por meio de empresa interposta,
até porque, se pudesse, qual seria o limite para isto? Afinal, servico é o que
realizam todos os que trabalham no ente publico. O que fazem os juizes,
por exemplo, sendo a prestacdo de servicos ao jurisdicionado?

Costuma-se dizer que a “execucao de tarefas executivas”®, como,
por exemplo, os servicos de limpeza, podem ser executados por empresa
interposta, baseado no que prevé um decreto de 1967, nimero 200
e em uma Lei de 1970, nimero 5.645. Em primeiro lugar, um decreto e
uma lei ordindria ndo podem passar por cima da Constituicdo, ainda mais
tendo sido editados ha mais de 40 anos atras. Segundo, a Constituicao
nao faz qualquer distincdo quanto aos servicos para fins da necessidade
de concurso publico. Mesmo a contratacdo por tempo determinado,
para atender necessidade temporaria de excepcional interesse publico,
deve ser precedida de pelo menos um processo seletivo. E, terceiro,

3. Maria Sylvia Zanella di Pietro, Parcerias na Administragdo Publica, Atlas, Sdo Paulo,
1999, p. 168.
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como justificar que os servicos de limpeza possam ser exercidos por uma
empresa interposta e ndo o possam outros tipos de servico realizados
cotidianamente na dindmica da administracdo, como o0s servicos
burocréticos de secretaria e mesmo todos os demais?

Se nos “servicos” a que se refere o inciso XXI pudessem ser
incluidos os servicos que se realizam no ambito da administracdo de forma
permanente ndo haveria como fazer uma distincdo entre os diversos
servicos que se executam, naturalmente, na dinamica da administracao,
senao partindo do critério ndo declarado da discriminacao. Mas, isto, como
se sabe, ou se deveria saber, fere frontalmente os principios constitucionais
da ndo discriminacao, da isonomia, da igualdade e da cidadania.

Vale a pena, por isto, relembrar alguns textos constitucionais que
devem ter incidéncia neste assunto, pois ndo é somente um pretenso
interesse do administrador que pode ser considerado:

Art. 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrdtico de Direito e tem como fundamentos:
(....) lll - a dignidade da pessoa humana;

Art. 3 Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: (....) IV - promover
0 bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo.

Art. 590 Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranc¢a e a propriedade, nos
termos sequintes: (....) XLl - a lei punird qualquer
discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais;

Art. 7°: Sao direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: (....) XXXII - proibicao de distin¢Go
entre trabalho manual, técnico e intelectual ou
entre os profissionais respectivos;
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Retomando, a normatividade interna e o aspecto da abrangéncia
da expressao “servicos’, contida no inciso XXI, do art. 37, da Constituicao,
interessante verificar que a propria Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993,
que regula o processo de licitacao, considera, para fins da referida lei,
“Servico - toda atividade destinada a obter determinada utilidade de
interesse para a Administracdo, tais como: demolicao, conserto, instalacao,
montagem, operacao, conservacao, reparacao, adaptacao, manutencao,
transporte, locacao de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-
profissionais” (inciso Il, do art. 6°.), pressupondo o seu carater temporario,
conforme previsdao do art. 8°.: “A execucao das obras e dos servicos deve
programar-se, sempre, em sua totalidade, previstos seus custos atual e final

e considerados os prazos de sua execucao.’

Verdade que na mesma lei, encontra-se o inciso Il, do artigo
57, que ao dispor do limite da duracdo dos contratos firmados com a
Administracdo por meio de processo licitatério fazmencao, excepcionando
a regra, “a prestacao de servicos a serem executados de forma continua” a
Administracdo. Mas, em primeiro lugar, referido dispositivo foi inserido na
Lei em 1998, alterando inovacao do texto legal realizada, em 1994, talvez
no sentido de legitimar algumas praticas de terceirizacao ja existentes no
setor publico, s6 que, evidentemente, ndo ha legitimacdo de uma situacao
fatica que contrarie a Constituicdo. Como a Constituicdao, como visto,
determina que os servicos atinentes a dinamica da Administragao sejam
realizados por servidores concursados, nao sera uma lei ordinaria que dir3,
validamente, o contrério.

Assim, adotando-se o principio da interpretacao em conformidade
com a Constituicdo, o servico continuo, referido no inciso I, do art. 57, da
Lei n. 8.666/93, s6 pode ser entendido como um servico que se preste
a Administracdo, para atender uma necessidade cuja satisfacdo exija
alta qualificacdo de carater técnico, requerendo, portanto, por meio de
processo licitatério, a contratacdo de uma empresa especializada e que,
embora permanente sua execucao, se inclua na légica do contexto de sua
dinamica organizacional apenas esporadicamente, como, por exemplo: a
manutencao de elevadores; o transporte de valores em vultuosa quantia...
Para além disso ter-se-a uma flagrante inconstitucionalidade.

Verdade que o artigo 175, também da Constituicao, fornece ao
administrador a possibilidade de escolha no que se refere aos servicos
publicos. Diz o referido texto constitucional: “ Incumbe ao Poder Publico,
na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissao,
sempre através de licitacao, a prestacao de servicos publicos.”
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No entanto, nao se ha confundir os “servicos” mencionados no
inciso XXI, com servico publico. O servico publico, como explica Celso
Antonio Bandeira de Mello, “é toda atividade de oferecimento de utilidade
ou comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade em geral,
mas fruivel singularmente pelos administrados™.

Os “servicos publicos’, mencionados no artigo 175, tém, portanto,
natureza diversa dos “servicos” a que se referem o inciso XXI|, do art. 37.
Os servicos publicos sao prestados aos administrados e nao a propria
administracao. A execucao desses servicos publicos pressupde, por ébvio,
a criacdo de uma estrutura que seja prépria a consecucéo de seus fins e que
requer, portanto, o exercicio de alguma atividade de natureza empresarial,
que o Estado pode realizar por si ou mediante outorga a um ente privado,
mediante licitacao. Nao se concebe, pela regra do art. 175, que o Estado
transfira para o particular um servico atinente a sua propria organizacao
interna ou mesmo um servico que se destine a populacdao, mas que nao
requeira nenhum tipo de organizagao de carater empresarial, pois neste
ultimo caso, a interposicao do ente privado se faria apenas para possibilita-
lo explorar, economicamente, a atividade publica, sem oferecer nada em
troca. Esta ultima questao pode ser mais polémica, concordo, mas de todo
modo nédo pode haver duvida de que o art. 175 nédo é fundamento para a
mera terceirizacdo de servicos no ambito da administracao publica.

Contra a“tese” que se esta sustentando neste texto pode-se, ainda,
mencionar o disposto no artigo 247 da Constituicao: “As leis previstas no
inciso Il do § 1° do art. 41 e no § 7° do art. 169 estabelecerao critérios
e garantias especiais para a perda do cargo pelo servidor publico estavel
que, em decorréncia das atribuicbes de seu cargo efetivo, desenvolva
atividades exclusivas de Estado.”

Assim, segundo a prépria Constituicao haveria uma distincdo
entre as atividades desenvolvidas no ambito da Administracdao, sendo
algumas consideradas “atividades exclusivas de Estado” e, outras,
consequentemente, nao.

Sim, isto é inquestiondvel, diante dos inequivocos termos do
dispositivo constitucional. Noentanto,abstraindoadificuldadedoqueseria,
propriamente, atividade exclusiva de Estado, o fato é que a diferenciacdo
feita pela Constituicdo diz respeito, unicamente, aos critérios especificos
para a “perda do cargo’, nao tendo, portanto, nenhuma influéncia no
aspecto do ingresso no servico publico, do que se trata a questao posta

4 Curso de Direito Administrativo, Malheiros, Sao Paulo, 2006, p. 634.
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em discussao. Alids, é o préprio artigo 247 que acaba reforcando a idéia
de que o ingresso de todos os servidores da Administracao, independente
da tarefa que exercam, se dé por intermédio de concurso publico, pois, do
contrdrio, nao haveria sentido em trazer a distincdo quantos aos critérios
para a perda do cargo.

Conclusivamente, ndo ha em nosso ordenamento constitucional
a remota possibilidade de que as tarefas permanentes e constantes que
facam parte da dinamica administrativa do ente publico serem executadas
por trabalhadores contratados por uma empresa interposta. A chamada
terceirizacdo, que nada mais é que uma colocacao da forca de trabalho
de algumas pessoas a servico de outras, por intermédio de um terceiro,
ou seja, uma subcontratacao da mao-de-obra, na esfera da Administracao
Publica, trata-se, portanto, de uma pratica flagrantemente inconstitucional.

E ai é que mora a maior gravidade do presente assunto.
Desrespeita-se, frontalmente, a Constituicdo ao se efetuar a contratacao de
trabalhadores, no setor publico, por intermédio da terceirizacao e, depois,
constatada a precarizacao dos direitos desses trabalhadores, que esta na
prépria légica do fenémeno, busca-se permitir ao ente publico valer-se do
“direito” para se eximir de responsabilidade, como se este fosse, de fato,
o interesse publico. Mas, o que sobressai nao é a razao juridica e sim a
pura maldade, que tem, pesarosamente, adquirido inUmeros adeptos no
mundo do “direito”.

Voltando ao caso da USP, sabem o que a Administracao da
Universidade promoveu no momento em que os trabalhadores
terceirizados paralisaram suas atividades como forma politica de
pleitearem o recebimento de seus salarios? A USP contratou, em carater
de urgéncia, outra empresa de prestacdo de servicos, demonstrando,
claramente, como estava “preocupada” com a situacdo humana dos
terceirizados! E as contradicbes, entao, emergem ainda mais. Ora, se o
argumento da terceirizacdo dos servicos de limpeza parte do pressuposto
de que a atividade de limpeza ndo é essencial a dinamica da Universidade,
como a Universidade nao consegue prosseguir suas atividades, durante
um so dia, sem o servico de limpeza?

Cumpre observar que, em concreto, o que a Universidade fez foi
frustrar o direito de greve dos trabalhadores terceirizados, sendo certo
que a lei de greve impede a contratacao de trabalhadores durante o
periodo da paralisacdo dos servicos. Bem verdade que, do ponto de vista
estritamente legal, os terceirizados ndo estavam, tecnicamente, em greve,
vez que o movimento nao foi deflagrado pelo sindicato que os representa.
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Isso, no entanto, nao retira a legitimidade do movimento, pois, ademais, os
terceirizados nao estavam em busca de melhores condicbes de trabalho,
que é o objeto de uma greve, e sim exercendo o direito de ndo cumprirema
sua obrigacao contratual de prestar servicos enquanto as partes contrarias
nao cumprissem a parte que lhes cabia, que era a do pagamento do saldrio
em face de um servico ja executado.

Resumo da opera: os cerca de 400 trabalhadores terceirizados
da USP néo receberao seus saldrios e perderdo seus empregos sem o
conseqliente recebimento das verbas rescisorias, isto sem falar em outros
direitos que possam nao lhes ter sido pagos no curso das respectivas
relagbes de emprego. Essa situacdo, que, ademais, representa a histdria
de milhdes de trabalhadores terceirzados brasileiros, nao agride a
consciéncia de ninguém que nao se sinta inserido nela. Alids, a perspectiva
de andlise sobre o tema em questdo tem sido a do tomador dos servicos,
unindo-se as inteligéncias nacionais a servico da protecao do Estado
(Executivo, Legislativo e Judiciario) em face dos “ameacadores” direitos dos
terceirizados.

Talvez o que falta, para uma melhor analise juridica do fenébmeno,
seja uma efetiva compreensdo do que se passa na vida dessas pessoas e
quem sabe a presente greve dos terceirizados da USP possa se constituir
uma oportunidade para tanto. Com vistas a contribuir para essa reflexao,
permitam-me fazer o relato da recente experiéncia que vivi em “meio dia
como terceirizado”.

No dia 11 de abril, diante da noticia de que os trabalhadores
terceirizados da USP haviam entrado em greve, compareci no Campus
para compreender a situacao. No local, fui convidado pelos trabalhadores
para integrar uma comissao de 10 (dez) trabalhadores que queriam
conversar com representantes da USP, para que |hes fosse passada uma
posicao a respeito de seus saldrios e demais direitos. A comissao restou
formada por volta das 8h, quando, entdo, foi transmitida a informacdo aos
representantes da Universidade o propoésito da comissao. Pediram-nos,
em resposta, que aguardassemos e assim fizemos...

Enquanto isso, fui conhecendo um pouco mais aquelas pessoas
e as suas dificuldades. Muitos estavam mesmo desesperados, sem saber
como fariam se os salarios ndo Ihes fossem pagos o quanto antes. Eles ndo
se conformavam com a situacao. Nao entendiam como aquilo poderia
estar ocorrendo dentro da maior Universidade do pais. Sua indignagao
advinha, sobretudo, do fato de que eram constantemente assediados pelos
supervisores, que lhes exigiam, com bastante rigor, a execucao regular de
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suas tarefas e o cumprimento de hordrios e demais obrigacbes e, agora,
0Ss mesmos rigores nao serviam ao seu empregador e a Administracdao da
Universidade quanto ao respeito de seus direitos. Diziam, com freqiiéncia:
“Comparecemos aqui todos os dias a partir das 5h e 30, cumprimos todas
as nossas tarefas sob ameacas e coacbes de todo tipo, e, agora, eles
simplesmente ndo pagam nossos saldrios nem aparecem para nos dar
explicacdes!” Os supervisores, alids, estavam por ali, passando as mesmas
dificuldades dos demais...

Conheci histérias de diversos deles, relatando a supressao de
direitos, como a que atingia alguns que se encontravam ja ha dois anos
sem tirar férias, mas a de uma, em especial, me chamou a atencdo. Esta
trabalhadora (a Sra. Moura) estava atuando na USP, na condicdo de
faxineira, ha 17 (dezessete) anos, tendo passado por diversas empresas
de prestacao de servicos. Ela ndo se via, por ébvio, como empregada da
empresa de prestacao de servicos, que era plenamente transitéria em sua
relacdo com a USP e cujos proprietarios sequer conhecia. O seu vinculo
era com a Universidade, a qual conhece como poucos, conforme os
relatos que me fez... Passei a perceber, entao, que este era um sentimento
comum. Em geral, eles consideravam que faziam parte da Universidade,
com a peculiaridade marcante de que nao se vinculavam a uma unidade
especifica, conhecendo a dinamica de varias delas. Claro, a visao deles
era periférica, j4 que nédo tinham, em quaisquer das unidades, uma
reciprocidade. Em concreto, os servidores, professores e alunos dos varios
locais onde trabalhavam nao Ilhes conheciam. Seu contato era restrito com
0s responsaveis pelo servico de limpeza.

A conversa ia bem, até que percebi que ja estdvamos ha mais
de trés horas esperando. Dirigi-me, entdao, acompanhado dos membros
da comissdo, a entrada do prédio da Administracdo da Universidade e
qual nao foi minha surpresa ao ver a montagem de um forte aparato de
protecdo contra a nossa presenca no local. Queriamos entrar para ficar
na sala de espera até o momento de sermos atendidos, pois ja estavamos
cansados de ficar sentados no chao do lado de fora do prédio, mas as
portas estavam fechadas para nés, mediante a presenca de segurancas.
Pouco adiantava eu dizer que aquele era um prédio publico e que eu e
“meus companheiros” tinhamos solicitado uma audiéncia. Os segurancas
pouco se importavam. Tinham ordens expressas para impedir a nossa
entrada e o fariam de forma violenta se fosse necessario, pelo que pude
perceber quando ameacei forcar um pouco a barra...

Em meio a tudo isso, servidores da Unidade em questao entravam
para trabalhar e sequer nos olhavam. Era como se nao existissemos e
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quando percebiam nossa presenca sentiam-se incomodados. L4 pelas
tantas, ja um pouco cansado, indaguei a um servidor, que buscava entrar
no prédio, se ele ndo se importava com o que estava se passando com
os terceirizados. Ele disse-me, simplesmente, que “as pessoas hoje em dia
estao muito individualistas...”

Depois de muita insisténcia, veio uma ordem |a de dentro no
sentido de que eu poderia entrar. Quando me dirigi a entrada, junto com
um trabalhador terceirizado que ainda estava comigo (o Sr. André), pois
os demais ja haviam desistido, fomos novamente barrados, sob alegacao
do seguranca de que eu poderia entrar, mas o terceirizado nao. Aquela
discriminacdo doeu forte e decidimos nao entrar...

Passadas maisde 05 (cinco) horas, resolveram nos atender. Exigiram,
no entanto, uma reducdo do nimero dos membros da comissao para trés
e indicaram, estrategicamente, um local para tanto bastante distante
daquele onde nos encontravamos. Aceitamos assim mesmo e quando,
enfim, fomos atendidos, as explicagdes foram aquelas ja relatadas acima,
as quais, duas horas depois, repassamos aos demais trabalhadores (e fui,
pessoalmente, questionado, com certo veeméncia, pelos manifestantes,
como se parte da culpa por aquela situacado fosse minha...) Foram, assim,
cerca de 07 (sete) horas de espera para ter informacdo sobre o problema e
os esclarecimentos foram, traduzidos para o bom portugués, no sentido de
que a Universidade ndo poderia fazer nada por eles. Nao havia nenhuma
perspectiva de que os seus salarios fossem efetivamente pagos.

Enquanto isso, alguns alunos e professores de uma dada unidade
comecaram a se mobilizar para manter a Faculdade limpa para o devido
funcionamento, buscando demonstrar que os meus companheiros nao
faziam falta. Eles percebiam isso e se incomodavam profundamente,
como se incomodavam, também, ao ver outros trabalhadores chegando
para ocuparem os seus lugares, mediante contratacdo da nova empresa
de prestacdo de servicos que fora chamada, em regime de urgéncia, pela
Universidade. Esse auténtico desprezo pela sua causa lhes doia ainda mais
forte...

Extenuado, por volta das 17h, fui embora. Mas, cumpre perceber.
Eu fui embora e meu “meio dia como terceirizado” teve fim. Cheguei em
casa e almocei. Meus filhos ja haviam almocado e estavam cuidando dos
seus interesses. Minha conta-corrente tinha saldo mais que suficiente
para as minhas necessidades e da minha familia. Ou seja, bastou que
eu me sentisse cansado para que deixasse aquela realidade. Mas, e os
terceirizados? Eles, simplesmente, ndo tinham condicbes de fazer o que eu
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fiz, vez que estavam condenados a continuar vivendo aquela que &, afinal,
a suavida, sem possibilidade concreta de fuga. No dia em que escrevo este
texto, madrugada do dia 18 (segunda-feira), ou seja, uma semana depois, a
situacao daquelas pessoas sé piorou e imagino como estejam se sentindo...
Consigo visualizar a situagao porque sei seus nomes, conheco seus rostos
e um pouco de suas vidas, o que, ademais, tem me impedido de fingir que
nada esteja se passando de muito grave com aquelas pessoas.

Mas, minha angustia aumenta ainda mais quando tenho que
admitir que é, afinal, a forma como o Direito tem sido aplicado o que
da alimento para essa situacdo. Como defensor do Direito do Trabalho e
das instituicoes juridicas estatais, vendo essa realidade justificada pelo
Direito, o que sinto é uma profunda tristeza e a minha Unica vontade é a
de terminar esse texto abominando as estruturas estatais e me declarando
“inimicus curiae” da ordem juridica e de todos que a utilizam para o fim
de justificar a situacao pela qual passam os terceirizados. Mas, como se
diz, sou brasileiro, e brasileiro ndo desiste nunca! Fora, ademais, mais essa
licdo que apreendi do contato que tenho tido com aquelas pessoas desde
entao...

Além disso, os meus amigos terceirizados merecem que me
esforce para lhes dar uma resposta que possa constituir, de alguma forma,
um alento para a situacao a que foram submetidos.

Aos terceirizados, aos quais esse texto é dedicado, cumpre, entao, dizer:

a) mantenham-se mobilizados, exercendo a
sua capacidade de organizacao, advinda da
indignacao e do sentido de cidadania, que se
alimenta pela luta por direitos;

b) nesta mobilizacdo, atuem de forma pacifica,
nao cometendo nenhum ato de agressao do
patrimoénio alheio, isto para que nao sofram ainda
mais, na medida em que no primeiro deslize a
espada da lei, que ndo pesou sobre quem nao
Ihes pagou salarios, sera, por certo, debrucada
sobre seus esqueletos;

¢) nao tenham esperanca de que seus saldrios
serdo pagos em curto espaco de tempo e
tampouco suas verbas rescisorias. Tudo se
arranja para que vocés sejam forcados a ingressar
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com acdes na Justica do Trabalho, onde, depois
de meses, lhes sera proposto um acordo para
recebimento de parte de seus direitos, em suaves
parcelas, com quitacdo de todos os eventuais
direitos que |hes possam ter sido suprimidos
durante o curso da relacdo de emprego, isto
se, seu empregador, a empresa prestadora de
servicos, ndo pedir faléncia e nada lhe pagar,
concretamente;

d) a Universidade de Sdo Paulo em nenhum
momento vai descer de seu pedestal para
dialogar com vocés, reconhecer seus direitos
e muito menos lIhes pagar, diretamente, o que
vocés tem direito;

e) diante do pressuposto juridico, estabelecido
pelo Supremo Tribunal Federal, e em
conformidade com a estratégia juridica ja
assumida pela Universidade, a possibilidade
de se chegar a declaragao da responsabilidade
da USP pelo adimplemento de seus direitos,
mesmo daqui ha varios anos, é bastante restrita,
o que lhes impode sério risco de nao receberem,
agora ou depois, nenhuma verba de natureza
estritamente trabalhista.

O que fazer, entdao? Primeiro, tentar por todos os meios,
licitos, sobreviver: arrumar novo emprego; manter os “bicos” em que
geralmente se envolvem e organizar um fundo de greve, buscando atrair a
solidariedade social para sua causa, o que, ademais, ja se demonstra uma
realidade, como demonstra o abaixo-assinado organizado por alunos da
Faculdade de Direito da USP, com cerca de 500 assinaturas e um manifesto,
subscrito por professores e servidores, em elaboracao. E, segundo, persistir
na luta pelos direitos, pela via judicial, mantendo-se a crenca na estrutura
judicidria trabalhista, s6 que com formulacdo juridica em bases diversas
daquela que tradicionalmente se apresentam para situacao como tais.

Ora, os fatos acima, uma vez concretizados, embora ruins por
um lado, porque pdéem em risco a sua sobrevivéncia, por outro lado, pela
prépria atrocidade que os caracteriza, dao ensejo a direitos que vao muito
além do mero recebimento dos valores inadimplidos. Quem trabalha,
cumprindo as obrigac¢des fixadas na relacdo juridica trabalhista, tem direito

Revista Eletronica
Agosto de 2012 69



70

Terceirizacao

ao recebimento do saldrio. Quem nao recebe o saldrio sofre um dano que
nao se supre pelo mero pagamento, em momento posterior, do salario.
Em outras palavras, o ndo pagamento do saldrio constitui, por si, um fato
juridico que enseja efeito préprio, ja que fere o direito fundamental a vida.

Concretamente, todo o sofrimento que vocés estdo passando e
que esta registrado publicamente, proveniente das humilha¢des sofridas,
identificadas, sobretudo, na constatacao da forma fugidia que as entidades
que ensejaram a situagdao tem adotado, tentando fugir da responsabilidade
perante o grave problema da auséncia de pagamento de saldrios e a perda
do emprego sem o pagamento de verbas rescisérias, deve ter reparagao
especifica, que se supde seja, necessariamente, condizente com a dor
experimentada, ou seja, miliondria.

Esta indenizacao por dano moral, cujo montante cabe a cada um
avaliar, ndo desafia o entendimento estampado na decisdo do Supremo
Tribunal Federal na referida ADC n. 16, vez que nao se trata de recebimento
de verbas de natureza trabalhista e sim de reparacao por danos morais,
sendo certo que os entes publicos sao objetivamente responsaveis pelos
atos praticados por seus prepostos perante terceiros.

Para se ter uma idéia, recentemente o Estado do Maranhao foi
condenado a pagar R$33 mil de indenizacdo por danos morais a trés
pessoas de uma mesma familia — pai e dois filhos — por agressao verbal e
fisica que lhes fora desferida por policiais militares na saida de um clube
na Vila Maranhéo, fato que ocorreu em maio de 2004. A 42 Camara Civel do
Tribunal de Justica manteve a condenacdo de primeira instancia.

Ja, a 92 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Sao
Paulo manteve condenacao contra o Estado, que deverd pagar indenizacdo
por danos morais e materiais a esposa e ao filho (R$60 mil para cada, além
de um saldrio minimo por més — a vilva recebera a pensao até a data em
que o esposo completaria 65 anos e o filho, até atingir 24 anos, quando
possivelmente ja tera concluido os estudos superiores e estard apto a
trabalhar.) de um detento assassinado na penitenciaria. O homem cumpria
pena no Complexo Penitenciario | de Hortolandia e foi morto por outro
preso da mesma cela.

De acordo com o voto do relator, desembargador Oswaldo Luiz
Palu, “a partir do momento em que o individuo é detido, este é posto sob a
guarda e responsabilidade das autoridades policiais e (ou) penitencidrias,
que se obrigam pelas medidas tendentes a preservac¢édo da integridade
corporal daquele, protegendo-o de eventuais violéncias que possam ser
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contra ele praticadas, seja da parte de seus préprios agentes, seja por parte
de outros detentos, seja por parte de terceiros” (Apelagao n° 0201335-
95.2008.8.26.0000).

A 202 Camara Civel do TJRJ, por sua vez, condenou o Estado do
Rio de Janeiro a pagar R$30 mil de indenizagdo, por danos morais, a
uma pessoa que foi atingida por uma bala perdida em marco de 2007,
no bairro de Bonsucesso, nas imediacées da Linha Amarela. Segundo o
relator do processo, Desembargador Marco Antonio Ibrahim, "Nos dias de
hoje parece despropositado o entendimento de que, numa cidade como
o Rio de Janeiro, o Estado nao deva ser responsabilizado pelos diarios
episédios de balas perdidas que tém levado a morte e a incapacidade
fisica milhares de cidadaos inocentes. Nao se pode olvidar que, sendo a
seguranca um dever imposto constitucionalmente ao Estado, nao ha
qualquer poder discriciondrio do administrador quanto a isso. H4 uma
guerra nao declarada, mas as autoridades publicas, aparentemente, ainda
nao perceberam a extensao e a gravidade da situagao”.

E acrescentou: "A verdade é que as decisdes que deixam o Estado
impune diante do grande descalabro que grassa na seguranca publica
de nosso Estado servem de efetivo estimulo para que a Administracao
permaneca se omitindo genericamente. Se o Estado ndo tem culpa, de
quem serd a culpa? Dizer que o Estado nao é responsavel equivale, na
prética, a atribuir culpa a vitima. O dano sofrido é a sancao. Quando se
multiplicarem as indenizacbes e os governos ficarem sem caixa para
realizar obras e projetos que rendem votos, a situacao se transformara
drasticamente”.

Como se vé, é improvavel que a USP nao seja responsabilizada,
diretamente, pelo sofrimento experimentado pelos cidadaos brasileiros
que ostentam a qualidade de empregados de empresas prestadoras de
servicos,contratadaspelaUniversidadeem processolicitatérioestabelecido
a partir da regra do menor preco, que impde a precarizacao da vida dessas
pessoas, conduzindo-as a condicao de semi-escravidao e a “punicao” de
nao verem respeitados os seus mais rudimentares direitos trabalhistas,
que possuem, como se sabe, “status” de direitos fundamentais, além de
carater alimentar. Os terceirizados também sdo cidaddos brasileiros e se
forem vitimados por uma pratica irresponsavel cometida por um preposto
do Estado, com relacdo a qual a prépria participacao do Estado, ainda que
indireta, nao pode ser negada, é impossivel negar-lhes a devida reparagao
pelo dano experimentado junto ao Estado.
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Ja passou da hora, ademais, de se reconhecer que as estratégias
de supressao de direitos fundamentais constituem, por si, uma agressao
juridica que induz efeitos juridicos préprios, que sejam, efetivamente,
coercitivos, punitivos e desestimuladores.

Caros amigos terceirizados, documentem todo o sofrimento que
estao passando e depois busquem a devida indenizacao reparatéria e,
claro, ndo abram mao de cobrar, também, o recebimento de seus direitos
trabalhistas, buscando a responsabilizacdao de todos que tenham se valido
direta ou indiretamente do trabalho que vocés executaram.

A comunidade juridica, o que resta dizer é: ha de se reconhecer
0 quanto o fendmeno da terceirizacdo desmonta a condicdo humana,
sendo mais que urgente elimina-la de nossa realidade, tanto na area
publica quando no setor privado, mediante a proliferacao de declaracdes
da existéncia de vinculos juridicos diretos com os tomadores de servico,
acompanhadas da responsabilizacao solidaria dos entes envolvidos,
com base nos artigos 932, 933 e 942 e seu paragrafo Unico do Cédigo
Civil, dentre outros, valendo lembrar que ndao ha um so6 dispositivo
juridico a legitimar a terceirizacdo a nao ser os préprios entendimentos
jurisprudenciais. Quanto ao vinculo direto com a Administracdo publica,
importante lembrar que a auséncia da realizacao de concurso publico ndo
pode ser invocada exatamente por aquele que descumpriu a Constituicao,
nao sendo, portanto, obstaculo a configuracdo da relacdo de emprego,
a qual, cumpre lembrar, tem sede constitucional no nivel dos direitos
fundamentais. A auséncia do concurso pode ser invocada, unicamente,
para vetar a aquisicao do direito a estabilidade no emprego publico, que
estd vinculada a este requisito. A esses efeitos deve se seguir a indenizacao
por dano moral acima sugerida, que advém, na esfera publica, do préprio
procedimento de se buscar o servico de uma pessoa em desrespeito a
sua condicao de cidadéo. O fato é que a terceirizacdo nos pode diante de
um dilema que nos obriga a escolher entre preservar a eficicia da ordem
juridica protetiva da dignidade humana ou aceitar a concreta ineficacia do
direito e com isso satisfazer os interesses econdmicos que estao envoltos
em tal pratica. O conhecimento da triste realidade a que sdao submetidos
os terceirizados, sobretudo quando se estd préximo ao final de cada
contrato de prestacao de servicos firmado entre as entidades tomadoras
e prestadoras, ndo nos pode deixar duvida quanto a que posicao tomar,
nao sendo desculpa alguma o argumento da existéncia de um obstaculo
criado pelo direito, o qual, de fato, ndo nos impde uma resposta contraria a
preservagao da condicao humana dos terceirizados, muito pelo contrario!
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Assim, ndo ha mesmo espaco para desanimo ou acomodacao,
como se estivéssemos marcados, como gados, pela inexorabilidade da
injustica social. Neste assunto, mais do que nunca, impde-se uma luta
vigilante e comprometida, mantendo-se, sempre, a esperanca de que a
vitéria ndo sera daqueles que nao se importam com a vida alheia e com
o respeito a ordem juridica constitucional, cujo pilar é a preservacdo da
dignidade humana.

A luta continua meus amigos... E como dito na belissima cancéo de
Ivan Lins e Vitor Martins:

Desesperar jamais

Aprendemos muito nesses anos
Afinal de contas nao tem cabimento
Entregar o jogo no primeiro tempo
Nada de correr da raia

Nada de morrer na praia

Nada! Nada! Nada de esquecer

No balanco de perdas e danos

Ja tivemos muitos desenganos

Ja tivemos muito que chorar

Mas agora, acho que chegou a hora
De fazer valer o dito popular
Desesperar jamais

Cutucou por baixo, o de cima cai
Desesperar jamais

Cutucou com jeito, nao levanta mais

Sao Paulo, 18 de abril de 2011.
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Artigos

Terceirizacdao na Administracao Publica-Artigo 71 da Lei
8.666/93- RDC da Lei 12.462/2011 e MP 559/2012. A
Sumula 331 do C. TST poderia ser diferente?

“Uma coisa é um pais,
outra um ajuntamento.
Uma coisa é um pais,
outra um regimento.”

Affonso Romano
Que pais é este ?

esumo- A Sumula 331 do TST reputa constitucional o disposto

no artigo 71 da Lei 8.666/93, em nenhum momento prevendo a

transferéncia da responsabilidade prépria do empregador. Sinaliza,
como orientagdo jurisprudencial, que o fato desta contratacdo ter
ocorrido mediante processo licitatério obriga a Administracao Publica
ao cumprimento das exigéncias estabelecidas pela Lei 8.666/93 e a
assumir a responsabilidade subjetiva nos termos do artigo 186 do Cédigo
Civil. Tal diretriz nao pode ser elidida nos casos de aplicacao do Regime
Diferenciado de Contratacao (RDC) previsto na Lei 12.462/2011 e referido
pela MP 559/2012, quando comprovado o comportamento negligente e
omisso, que caracteriza a culpa in eligendo e/ou in vigilando pela lesao
causada aos direitos fundamentais do trabalhador que atuou em seu
beneficio, o que viola o interesse publico albergado nos principios da
legalidade, moralidade e eficiéncia elencados no artigo 37 da CF/88,
que exigem a atuacao pautada pela boa governanca e accountability na
gestdo da coisa publica. A decisao proferida pelo STF na ADC 16 respalda
essa interpretacao, afastando apenas a responsabilidade objetiva e a culpa
presumida do ente publico.

Palavras-chave- Constitucionalidade do artigo 71 da lei 8.666/93 e
Sumula 331 do TST. Clausula de reserva de plenario. Boa governanca e
accountability. Responsabilidade subsidiaria da Administracao Publica.
Beneficio de ordem. ADC 16. RDC Lei 12.462/2011. MP 559/2012
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1-Introducao

Em relacao aos entes publicos, o inciso XXI do artigo 37 da CF/88
estabeleceu que os servicos prestados por terceiros devem ser contratados
mediante processo de licitacdo. O artigo 71 da lei 8.666/93 fixou que nestes
casos a responsabilidade do empregador pelos débitos trabalhistas nao
seria transferida para a Administracao Publica.

Nos ultimos anos, em decorréncia de significativas alteracdes que
vem ocorrendo na atuacao dos entes estatais, esse tipo de contratacdo
tem se intensificado, notadamente em relacdo as atividades meio da
Administracdo. A questdo trazida para o Judiciario trabalhista surge
quando o empregador deixa de pagar o empregado e de recolher as
contribuicdes fundidrias e previdenciarias.

Neste caso, o disposto no artigo 71 supra referido poderia ser
considerado salvo-conduto para afastar qualquer responsabilidade do
ente publico?

Provocado por um numero significativo de processos em que esta
situacdo juridica é questionada,o Tribunal Superior do Trabalho editou a
Sumula 331 que fixou dois parametros distintos :

A- Face as exigéncias previstas no inciso Il do
artigo 37 da CF/88, quanto a necessidade
de prévia aprovacao em concurso publico,
estabeleceu que a “contratacdo irregular de
trabalhador, mediante empresa interposta,ndao

gera vinculo de emprego com os érgdos da

administracdo publica direta, indireta ou

fundacional’, preservando a nao transferéncia
prevista no artigo 71 da Lei 8.666/93

B- Atento a necessidade de conferir efetividade
a legislacao trabalhista, fixou o entendimento
de que o “inadimplemento das obrigacbes
trabalhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsididaria do tomador de
servicos”, o que exige a observancia do beneficio
de ordem, mantendo assim essa mesma diretriz
legal.
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Entretanto, tal orientacdo jurisprudencial vem sendo objeto
de reiterados questionamentos, que chegaram ao STF através da ADC
16. Tendo em vista a significativa repercussao desta decisdao na seara
trabalhista, a fim de contribuir para o debate o presente artigo se propde a
trazer algumas idéias e reflexdes.

2- O sentido da supremacia do interesse puiblico sobre o particular.

Uma das argumentag¢des contra a diretrizadotada pela SUmula 331
consiste na alegacao de que o interesse particular de um trabalhador, ou
de um grupo de trabalhadores, nao poderia prevalecer sobre o interesse
publico, de modo que a atribuicao de responsabilidade subsidiaria ao ente
publico, quando houve a contratacao dos servicos mediante licitacao,

violaria o principio da legalidade.

Serd?

Maria Sylvia Zanella di Pietro' explica que os “dois principios
fundamentais e que decorrem da assinalada bipolaridade do Direito
Administrativo- liberdade do individuo e autoridade da Administracao-

sdo os principios da legalidade e da supremacia do interesse publico sobre

o particular ... essenciais, porque, a partir deles, constroem-se todos os

demais”.

Entretanto, é interessante observar como a doutrinadora descola
a idéia de interesse particular do conceito de direitos fundamentais. Com
efeito, ao discorrer sobre as tendéncias atuais do direito administrativo
brasileiro, ressalta que entre as inovacdes trazidas pela Constituicao
Federal de 1988 esta o “alargamento do principio da legalidade (para
abranger nao so a lei, mas também principios e valores)’, de modo que
o Estado Democratico de Direito passa a vincular a lei aos ideais de
justica, submetendo o “Estado ndo apenas a lei em sentido puramente
formal, mas ao Direito, abrangendo todos os valores inseridos expressa ou
implicitamente na Constituicdo,” notadamente os que foram albergados
nos artigos 1° a 4°, entre os quais se destacam a dignidade da pessoa
humana, o valor social do trabalho e da livre iniciativa, a moralidade,

publicidade e impessoalidade.

1 Di Pietro, Maria Sylvia Zanella- Direito Administrativo- 21 @ edi¢ao- Editora Atlas
S.A.- Sao Paulo- 2008- pags. 62 e seguintes.
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Destarte, a discricionariedade administrativa serd por estes
limitada “o que significa a ampliacdo do controle judicial, que devera
abranger a validade dos atos administrativos ndo sé diante da lei, mas
também perante o Direito”. Portanto, o principio da legalidade, referido no
inciso Il do artigo 5° da CF/88, deve ser entendido como um conjunto de
leis, valores e principios agasalhados também nos direitos fundamentais,
que estabelecem limites a atuacdo administrativa, exigindo submissao ao

Estado de Direito.

Ao discorrer sobre os direitos fundamentais na Carta de 1988,
Gilmar Ferreira Mendes? enfatiza que a “colocacdo do catélogo dos direitos
fundamentais no inicio do texto constitucional denota a intencdo do
constituinte de emprestar-lhe significado especial....ressalta a vinculacéo
direta dos 6rgdos estatais a esses direitos e o seu dever de guardar-lhes
estrita observancia”. Explica que os direitos fundamentais ultrapassam a
Orbita subjetiva, alcando uma dimensao maior na perspectiva da ordem
constitucional objetiva, assim formando a base do ordenamento juridico
de um Estado Democrdtico de Direito. Trazendo a colagao doutrina
desenvolvida por Jellinek, quanto a Teoria dos quatro “status”, ressalta que
os direitos fundamentais cumprem diferentes funcdes na ordem juridica.
Nao se restringem mais a concepcao tradicional de direitos de defesa ,
consagrando também direitos “que tanto podem referir-se a prestacoes
faticas de indole positiva (faktische positive Handlungen) quanto a
prestacdes normativas de indole positiva (normative Handlungen)” por
parte dos entes publicos.

Explica que na condicdo de direito de defesa impdem ao Estado
o ‘“dever de agir contra terceiros’, resguardando o individuo também
“contra abusos de entidades particulares, de forma que se cuida de
garantir a livre manifestacdo da personalidade, assegurando uma esfera
de autodeterminacao do individuo” Ademais, “reconduzidos ao status
positivus de Jellinek, implicam uma postura ativa do Estado, no sentido

de que esse se encontra obrigado a colocar a disposicao dos individuos
prestacdes de natureza juridica e material”.

Com base na doutrina e jurisprudéncia da Corte Constitucional
Alema, explica Gilmar Mendes que o dever de protecdo abrange também

2 Mendes, Gilmar Ferreira- Direitos Fundamentais e controle de constitucionalidade-
estudos de direitos constitucional- Editora Saraiva — 2004- 32 edi¢do- Sdo Paulo- pags 1 a 12
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deveres de seguranca que_impdem ao Estado a obrigacao de “proteger

o individuo contra ataques de terceiros mediante adocdo de medidas

diversas” e o dever do Estado “atuar com objetivo de evitar riscos” para

o cidadao, de modo que a inobservancia do dever de protecao configura

lesdo a direito que a Carta Constitucional reputou fundamental.

Portanto, a definicado do ambito de abrangéncia do direito de
protecdao exige um “renovado e constante esforco hermenéutico’,
concluindo que, face a sua importancia como viga de sustentacao da
Carta Politica de 1988, os direitos fundamentais “somente podem ser
limitados por expressa disposicao constitucional ( restricdo imediata)
ou mediante lei ordindria promulgada com fundamento imediato na

propria Constituicao”?

Neste contexto, as lucidas observacdes de Luigi Ferrajoli* ao
rejeitar também a andlise da questao sob o esteredtipo da maioria/
minoria, ressaltando que os direitos fundamentais “correspondem as
faculdades ou expectativas de todos os que definem as
conotacgdes substanciais da democracia e que sdo constitucionalmente
subtraidos ao arbitrio da maioria como limites ou vinculos indissociaveis
das decisdes governamentais”, porque o reconhecimento juridico desses
direitos é intrinseco a condicao de cidadao/sujeito, assim entendida como

a superacao da situacdo de sudito/objeto de dominacao.

Na mesma senda trilhou Luis Roberto Barroso® ao enfatizar que o
“0 publico nao se confunde com o estatal” pois atuam em planos diversos,
chamando atencdo para a importancia de “reavivar uma distincao
fundamental e pouco explorada’, que divide o conceito de interesse
publico entre primdrio e secundario. Explica que o interesse publico
primdrio é a razao de ser do Estado e estd sintetizado nos fins que Ihe cabe
promover: justica, seguranca e bem-estar social, enquanto o interesse
publico secunddrio corresponderia ao interesse estatal da “pessoa juridica

de direito publico que seja parte em uma determinada relacdo juridica-

3 Mendes, Gilmar Ferreira — Direitos fundamentais e controle da constitucionalidade-
pag. 14 e 28
4 Ferrajoli, Luigi- Direito e Razdo- 3? edi¢do- Editora Revista dos Tribunais- Séao

Paulo- 2010- pags 814/815

5 Barroso, Luis Roberto- Curso de Direito Constitucional contemporaneo-
Editora Saraiva-12 edi¢do 2009- pags. 61, 69 e seguintes
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quer se trate de Unido, quer se trate de Estado-membro, do Municipio ou

das suas autarquias.

Sem afastar a importancia do interesse estatal secundario,
Barroso pondera que “em nenhuma hipdtese serad legitimo sacrificar o
interesse publico primario com o objetivo de satisfazer o secundario”
Ressalta, ademais, que num “Estado democratico de direito, assinalado
pela centralidade e supremacia da Constituicao, a realizagao do interesse
publico primario muitas vezes se consuma apenas pela satisfacdo de
determinados interesses privados. Se tais interesses foram protegidos por

Ill

uma cldusula de direito fundamental” ndo remanesce nenhuma duvida,
pois configurados na constituicdo como “formas de realizar o interesse
publico, mesmo quando o beneficiario for uma Unica pessoa privada. Ndo

€ por outra razdo que os direitos fundamentais, pelo menos na extensao

de seu nucleo essencial, sao indisponiveis”. Assim, o interesse publico

secundario- i.e. o da pessoa juridica de direito publico, o do erdrio- jamais
desfrutara de supremacia, condicdo ostentada pelo interesse publico

primario, por consubstanciar_os valores fundamentais que devem ser

preservados, notadamente o principio da dignidade a pessoa humana,

conceito de “corte antiutilitarista, pretende evitar que o ser humano seja

reduzido & condicdo de meio para a realizacdo de metas coletivas” ( grifos

acrescentados)

Ao analisar o contetdo essencial dos direitos fundamentais sob
uma dimensdo objetiva, Virgilio Afonso da Silva® destaca que “deve ser
definido com base no significado deste direito para a vida social como
um todo. Isso significa dizer que proteger o conteldo essencial de um
direito fundamental implica proibir restricoes a eficacia deste direito que o

tornem sem significado para todos os individuos ou boa parte deles.”

Nesta perspectiva, exigir que a Administracao Publica fiscalize o
cumprimento da legislacao trabalhista pelo empregador contratado, nao
atendeapenasaodireitode umindividuooude um grupo de trabalhadores,
mas visa proteger o conteudo essencial de um direito fundamental e
seu significado como valor fundante da republica brasileira, nos termos

estabelecidos pelo inciso IV do artigo 1° da CF/88.

6 Afonso da Silva, Virgilio- Direitos Fundamentais- contetdo essencial, restrigoes e
eficacia- Malheiros editores- 2® edigdo- Sdo Paulo- pag 185.
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As ponderacdes de Daniel Sarmento 7 também caminham nesta
direcao ao destacar que uma das conseqiiéncias mais importantes da
“dimensao objetiva dos direitos fundamentais é o reconhecimento de sua
eficacia irradiante. Esta significa que os valores que ddo lastro aos direitos
fundamentais penetram por todo o ordenamento juridico, condicionando
a interpretacdo das normas legais e atuando como impulsos e diretrizes
para o legislador, a administracdao e o Judicidrio. Através dela, os direitos
fundamentais deixam de ser concebidos como meros limites para
o ordenamento e se convertem no norte do direito positivo, no seu
verdadeiro eixo gravitacional”o que implica numa filtragem constitucional,
na reinterpretacao dos institutos legais “sob uma 6tica constitucional”
Conclui que “a dimensao objetiva dos direitos fundamentais prende-se ao
reconhecimento de que neles estdao contidos os valores mais importantes
de uma comunidade politica” que penetram “por todo o ordenamento
juridico, modelando suas normas e institutos e impondo ao Estado deveres
de protecdo. Assim, ja ndao basta que o Estado se abstenha de violar os
direitos humanos. E preciso que ele aja concretamente para protegé-los

de agressdes e ameacas de terceiros, inclusive daquelas provenientes dos

atores privados.”

Tais reflexdes trazem subsidios importantes para a analise da controvérsia.

Se o ente publico efetua contratacdo para a realizacdo de um
servico, s6 porque tal se deu através de um processo licitatorio estaria
desobrigado de fiscalizar e exigir que este empregador cumpra suas
obrigacoes trabalhistas, fundiarias e previdenciarias?

Se o Estado de Direito mantém a estrutura de uma Justica
Especializada Trabalhista como garantidora, por que iria permitir que
um ente publico se mantivesse inerte, precisamente quando a lesdo é
praticada contra aquele trabalhador que atua em seu beneficio?

O marco normativo exige que o ente publicoacompanhe e fiscalize
se o empregador contratado esta cumprindo as obrigacdes patronais
trabalhistas, fundidrias e previdenciarias, a fim de preservar o conteudo
essencial dos direitos trabalhistas instituidos como fundamentais pela
Carta Politica de 1988.

7 Sarmento, Daniel- Direitos fundamentais e relagdes privadas- 22 edi¢ao- 22 tiragem-
Lamen Juris Editora- Rio de Janeiro 2008- pags 124 e seguintes
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Com efeito, num Estado Democratico de Direito, como sustentar
queaAdministracao Publica aufira proveito dos servicos de um trabalhador,
mas lave as mdos em relacao aos seus direitos trabalhistas, que detém
natureza alimentar, efetuando o pagamento ao empregador sem fiscalizar
se houve o efetivo cumprimento da norma fundamental prevista no artigo

7° da CF/88, e fique tudo por isso mesmo?

Acaso o artigo 71 da lei 8.666/93 desobriga a Administracao
Publica de respeitar os direitos fundamentais daquele que presta servicos

em seu beneficio?

3-0Oartigo 71 da lei 8.666/93

Vejamos o que diz o texto legal.
Estabelece o caput do artigo 71 da lei 8.666/93 que :

O contratado é responsdvel pelos encargos
trabalhistas, previdencidrios, fiscais e comerciais
resultantes da execucdo do contrato.

E o paragrafo 1°:

A inadimpléncia do contratado, com referéncia
aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais
ndo transfere a administraco Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem
poderd onerar o objeto do contrato ou restringir
a regularizagéo e o uso das obras e edificacées,
inclusive perante o registro de imdveis.

Acertadamente dispds o preceito legal, pois cabe mesmo
ao contratado a responsabilidade pelos encargos trabalhistas em

decorréncia de sua situacdo de empregador, condicdo que nao se

transfere ao ente publico, porque nestes casos a Administracao Publica

estd constitucionalmente impedida pelo inciso Il do artigo 37 da CF/88 de
atuar como empregadora, conforme observado pela Sumula 331 do C.

TST ao dispor no inciso Il :

A contratacdao irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, nao gera vinculo de emprego com os 6érgaos da administracao
publica direta, indireta ou fundacional ( art. 37 Il da CF/88).
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Agora, situacao juridica diversa é a referida pelo incisoVda mesma
Sumula, ao tratar da responsabilidade da Administracdao Publica pela
omissao e negligéncia, quando deixa de exigir e fiscalizar o cumprimento

da legislacao trabalhista pelo empregador contratado.

Este é a matéria que tem sido objeto de varios questionamentos
perante o STF, como passaremos a examinar.

4- Inconstitucionalidade

A Sumula Vinculante n° 10

A diretriz jurisprudencial estabelecida pela Sumula 331 do TST
em nenhum momento questionou a constitucionalidade do artigo 71 da
lei 8.666/93. Pelo contrario, explicitamente partiu do pressuposto de sua
constitucionalidade, de sorte que a recente decisdo proferida na ADC 16

em nada altera tal raciocinio.

Isto porque a diretriz jurisprudencial trabalhista nao estabeleceu a
transferéncia dos encargos patronais do empregador paraa Administracao.
Pelo contrario, nao houve transferéncia de responsabilidade, pois
o empregador permanece como o principal responsavel pelo
adimplemento da obrigacao, de modo que aplicacdo do disposto no
artigo 71 da lei 8.666/93 foi devidamente observada.

Ao estudar o instituto da licitacdo, Vladimir da Rocha Franca
ressalta @ que em relacao a matéria os “principios constitucionais nao
podem ser compreendidos como compartimentos estanques, tal como
gavetas num armario. Tais normas juridicas ganham maior inteleccao
e efetividade quando sdo conjugadas, no esforco de conferir harmonia,
coeréncia e racionalidade a aplicacdo das regras do sistema do direito
positivo. Nas licitacdes, os principios juridicos funcionam como bussolas
na concretizacao das regras juridicas que disciplinam a matéria no plano
constitucional e infraconstitucional. Cabe ao gestor publico justamente
empregar esses preceitos fundamentais para otimizar a selecao da melhor
proposta e a preservagao da garantia da isonomia” evitando que hajaa”

violacdo a um principio juridico durante a formacdo ou desenvolvimento
da licitacéo”

8 Franga, Vlademir da Rocha- Consideragdes sobre a legalidade e demais principios
juridicos da licitagao- in Principio da legalidade: da dogmatica juridica a teoria do Direito-
coordenadores Cldusio Branddo, Francisco Cavalcanti e Jodo Mauricio Adeodato- Editora
Forense- Rio de Janeiro- 2009- pags. 395 a 416
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Importante ressaltar que o inciso Xlll, do artigo 55 da Lei 8.666/93,
que se refere a todo tipo de contrato, expressamente imputa ao contratado
a “obrigacdo de manter, durante toda a execucao do contrato, em
compatibilidade com as obrigacdes por ele assumidas, todas as condicdes
de habilitacao e qualificacdo exigidas na licitacdo’, enquanto o artigo 67, da
mesma lei, estabelece expressamente que a execucao do contrato deverd
ser acompanhada e fiscalizada por um representante da Administracao
especialmente designado, que “anotard em registro proprio todas as
ocorréncias relacionadas com a execucao do contrato, determinando
o que for necessario a regularizacao das faltas ou defeitos observados”,
preceito que nao se restringe aos contratos de obra, abrangendo também
a contratacdo de servicos, pois onde a lei ndo distingue ndo cabe ao
intérprete distinguir.

O artigo 71 da lei 8.666/93 em nenhum momento isentou a
Administragao Publica do dever de acompanhar e fiscalizar a atuagdo
da empresa contratada quanto ao efetivo cumprimento das obrigacdes
legais trabalhistas, nem pode ser interpretado como permissivo legal
que possibilite a adocdo de conduta negligente do ente publico, que
permite a violagao de principios constitucionais e cause lesao aos direitos
fundamentais do trabalhador, que presta servicos em seu beneficio.

Ademais, a responsabilizacdo subsididria nao transfere a
Administracdo Publica a responsabilidade que é prépria do empregador,
tendo em vista que em seu conceito esta implicita a observancia do
beneficio de ordem e a possibilidade de acao regressiva.

Destarte, ainterpretacao sistematica do disposto no caputdo artigo
71 e seus paragrafos respalda a fixacdo da responsabilidade subsididria
da Administracao Publica, nos termos estabelecidos na Sumula 331 pelo
Tribunal Superior do Trabalho, que assim atua no legitimo exercicio de sua
competéncia constitucional exclusiva (art. 111 e seguintes da CF/88), nao
ocorrendo qualquer violagao a cladusula de reserva de plendrio ou a diretriz
prevista da Sumula Vinculante 10.

Neste sentido a decisao proferida pelo Ministro Joaquim Barbosa,
ao julgar improcedente a Reclamacdo 6665/ 2008 referente ao P.
01663.2005.291.02.00-1, ponderando:

“ A simples auséncia de aplicagdo de uma
dada norma juridica ao caso sob exame nao
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caracteriza, tao-somente por si, violacdo da
orientacdo firmada pelo Supremo Tribunal
Federal. Por exemplo, é possivel que dada norma
nao sirva para desate do quadro submetido ao
crivo jurisdicional pura e simplesmente porque
nao ha subsuncdo. Para caracterizacdo da ofensa
ao artigo 97 da Constituicao, que estabelece a
reserva de plendrio (full bench) para declaracdo
de inconstitucionalidade, é necessario que
a causa seja decidida sob critérios diversos,
alegadamente extraidos da Constituicao, de
modo a levar ao afastamento implicito ou
explicito da norma por incompatibilidade com a
Constituicao.

Ademais, éimportante lembrar que ndo se exigea
reserva estabelecida no artigo 97 da constituicao
sempre que o Plendrio, ou 6rgao equivalente do
Tribunal ja tiver decidido a questao.

........ é importante salientar que a SUmula 10 desta
Corte nao se refere as excecdes a observancia da
clausula de reserva de plenario (art. 97 da CF/88).
A sumula explicita e veda uma forma indireta
de burla ao disposto no artigo 97 da CF/88.
Desse modo, permanecem higidas no sistema
as excecoes legalmente previstas a clausula de
reserva de plenario” (RCL 7.874, Rel Min Joaquim
Barbosa, decisao monocratica DJ de 23.04.2009)

Ainterpretacao sistematica, insitaatodo julgamento, efetuada com
o escopo de aferir qual a norma apta a possibilitar a subsuncao necessaria
para obter a solucdo de determinada controvérsia, ndo configura controle
difuso de constitucionalidade dos demais dispositivos legais, que nado se
destinavam a disciplinar a situacdo juridica em conflito.

Ademais, como bem pondera Maria Sylvia®, o procedimento
licitatério decorre do “principio da indisponibilidade do interesse publico”
e se constitui numa “restricdo a liberdade administrativa na escolha do
contratante; a Administracdo terd que escolher aquele cuja proposta
melhor atenda ao interesse publico”. Deste modo, desatende aos principios

da moralidade, eficiéncia e economicidade referidos no artigo 37 da CF/88

9 Di Pietro, Maria Sylvia Zanella- obra citada- pag. 335
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a Administracdo Publica que deixa o contratante atuar sem fiscalizacao,
permitindo o descumprimento da legislacdo trabalhista que causa
lesdo ao interesse publico. Registre-se que o artigo 89 da Lei 8.666/93
expressamente configurou a ilicitude da conduta que “Dispensar ou
inexigir licitacao fora das hipoteses previstas em lei, ou deixar de observar
as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade”.

Portanto, a diretriz jurisprudencial fixada pela Sumula 331 néo
trata da constitucionalidade do artigo 71 da lei 8.666/93, mas da sua
interpretacdo sistematica, sendo que a imputacdo de responsabilidade
subjetiva ndo caracteriza a transferéncia, pois o empregador continua a
deter com exclusividade a responsabilidade patronal contratual.

Neste contexto, 0 marco normativo que permite a subsung¢ao do
fato (conduta lesiva por omissao da Administracao Publica) estd posto no
artigo 186 do Cdédigo Civil ao dispor :

Art. 186- Aquele que, por agao ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar

direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral,comete ato ilicito.

Destarte, a responsabilidade da Administracao Publica deriva
de fato gerador diverso (conduta culposa por omissdo ou negligéncia,
tendo a Sumula 331 observado tal disposicao legal quando atribuiu-lhe a
conotacdo de subsidiaria, em que é de rigor a observancia do beneficio de
ordem e a possibilidade de acdo regressiva, de sorte que se trata de uma
questao de subsuncao do fato a norma, uma questao de legalidade, que
em nenhum momento resvalou para o exame da constitucionalidade, o
que afasta a aplicacdo da exigéncia contida na Siumula Vinculante n° 10.

5-ADC 16

Ao reconhecer a constitucionalidade do artigo 71 da lei 8666/93 e
consignar expressamente a apuracao da responsabilidade do ente publico
em conformidade com a prova dos autos, o julgamento proferido pelo STF
na ADC 16 confirma essa diretriz, explicitando que a omissao culposa da
Administragao em relacao a empresa contratada gera responsabilidade
subjetiva.
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Assim, haverd responsabilidade in eligendo se deixar de exigir
a comprovacao de regularidade trabalhista prevista na lei 8.666/93,
notadamente no inciso IV do artigo 27, V do artigo 29, bem como a
garantia de adimplemento contratual estabelecida no inciso VI do artigo
55 e artigo 56, que se refere expressamente aos contratos de prestacao de

servicos.

A culpa in vigilando estara configurada se a administracao publica
permitir que o contratado “deixe de manter, durante toda a execucao do
contrato, em compatibilidade com as obrigacdes por ele assumidas, todas
as condicdes de habilitacao e qualificacdao exigidas na licitacdo’ como
dispde o inciso XlIl do artigo 55, ou deixe de “fiscalizar-lhes a execucdo”
ou de “aplicar san¢des” ndo sé no caso de inexecucao total, mas também
“ parcial do ajuste” conforme incisos Ill e IV do artigo 58 da mesma lei,
pois cabe ao ente publico fiscalizar o adimplemento do contrato e
exigir mensalmente a comprovacao do adimplemento das obrigacdes
trabalhistas,sob pena de responder pela conduta culposa por negligéncia
e omissao.

Portanto, o fato de ter ocorrido um processo formal de licitacdo
nao se constitui em excludente de responsabilidade, nem desonera, por
si s6, a Administracao Publica, quando configurada a culpa in eligendo e/
ou in vigilando, por omissao e negligéncia do dever legal de bem licitar e
fiscalizar a atuacdo da contratada.

Por outro lado, nao se pode deixar de ressaltar que o julgamento
proferido pelo STF na ADC 16 afastou de vez a possibilidade de imputacao
daresponsabilidade objetiva contratual, distinguindo esta situagao juridica
daquela prevista no paragrafo 6° ,do artigo 37 da CF/88, que se restringe
aos casos de culpa objetiva extracontratual.

Em consequéncia disso, a configuracdo da culpa subjetiva tanto in
eligendo , quanto in vigilando, devem ser provadas nos autos, o que traza
bala a questao do 6nus da prova. Neste contexto, a aplicacdo do disposto
no artigo 818 da CLT deve ser pautada pela teoria da carga probatéria
dinamica, cabendo a Administracao Publica o encargo de comprovar
o adimplemento das exigéncias legais pois, como detentora de toda a
documentacao, é a que detém aptidao para produzi-la.

6- O Regime Diferenciado de Contratacao.
Alei 12.462/2011 instituiu o Regime Diferenciado de Contratacdes

Publicas - RDC com o objetivo de acelerar as obras necessarias para a
realizacdo da Copa do Mundo de 2014 e Jogos Olimpicos de 2016. Sua
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abrangéncia foi ampliada pela MP 559 de 2012 para abranger também as
obras do PAC ( Programa de Aceleragao do Crescimento).

Importante pontuar que em seu artigo 3° expressamente
estabeleceu que as “licitacdes e contratagdes realizadas em conformidade
comoRDCdeverdaoobservaros principiosdalegalidade, daimpessoalidade,
da moralidade, da igualdade, da publicidade, da eficiéncia, da probidade
administrativa, da economicidade, do desenvolvimento nacional
sustentavel, da vinculacdo ao instrumento convocatério e do julgamento
objetivo!, tendo feito mencdo expressa, em seu artigo 39, a observancia
dos preceitos estabelecidos pela Lei 8.666/93.

Destarte, a interpretacdo sistematica e teleolégica impede a
leitura meramente literal que alguns pretendem atribuir ao disposto no
paragrafo 2°, de seu artigo 1°, quanto a singela assertiva de “afastamento
das normas contidas na Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, exceto nos
casos expressamente previstos nesta Lei”. Com efeito, o escopo do referido
diploma legal aponta em outro sentido, qual seja, enfatizar a aplicacdo do
disposto na Lei 8.666/93, excetuando apenas as especificidades previstas
pelo o RDC, que em nenhum momento estabeleceu qualquer alteracao
quanto aos critérios de responsabilizacdo subjetiva, levando a imperiosa
conclusdao de que todo o arcabouco juridico anteriormente referido
aplica-se em sua totalidade também nas licitaces processadas pelo RDC.

7- O balizamento de conduta. Boa governanca. Accountability

Conforme anteriormente ressaltado, a alegacdo de que a
responsabilidade subsididria do Estado nao poderia subsistir, sob o
argumento de que o interesse publico tem supremacia sobre o particular,
da forma como foi construido nao se sustenta, por se revelar falacioso.

Com efeito, ndo se trata de fazer valer o direito de um individuo ou
de um grupo de empregados, mas de preservar o conteddo essencial dos
direitos trabalhistas, cujo cumprimento se reveste de inequivoco interesse
publico por se tratar de norma fundamental, assim instituida pela Lei Maior
em seu artigo 7°.

Ademais, como considerar que uma conduta omissa e negligente
por parte da Administracao Publica possa ser considerada como
preservadora do interesse publico ?

Os preceitos infraconstitucionais, que disciplinam a licitacdo,
devem considerar o interesse publico nos termos conceituais postos
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pela Constituicdo quanto ao respeito ao marco normativo trabalhista,
estabelecido sob a matriz fixada nos principios fundantes albergados nos
incisos Il e IV do artigo 1° da Constituicao Federal de 1988.

Como bem pondera Maria Sylvia Zanella di Pietro'® a“preocupacao
com a protecdo do interesse publico nasceu com o Estado Social. E ndo
nasceu para proteger um interesse publico Unico, indeterminado, dificil
ou impossivel de definir-se” mas “para proteger os varios interesses das
varias camadas sociais.” Conhecido também como principio da finalidade
publica “vincula a autoridade administrativa em toda a sua atuacao” e
tem o objetivo primordial de atender ao bem-estar coletivo. Assim, se a
lei concede a Administracdo o poder/dever de processar uma licitacdo,
tal expediente ndo pode ser usado como salvo conduto para burlar as
leis trabalhistas, pois tal configura abuso de poder que viola o interesse
publico.

Neste sentido as lucidas reflexdes de Celso Antonio Bandeira de
Mello™ ao ressaltar que “sendo interesses qualificados como préprios
da coletividade- internos ao setor publico- _ndo se encontram a livre

disposicdao de quem quer que seja, por inapropridveis. O préprio érgao

administrativo que os representa nao tem disponibilidade sobre eles, no

sentido de que lhe incumbe apenas cura-los- o que é também um dever-

na estrita observancia do que dispuser a intentio legis”concluindo que a

Administragcao Publica tem natureza instrumental, ndo detendo o Juizo de
disponibilidade para escolher quais dos interesses publicos confiados a
sua guarda e realizacao deverao ser observados, ou nao, sob pena de ter
que responder pela omissao.

O nexo causal justificador da responsabilizacdo é a conduta
omissiva e negligente da Administracdo Publica, que se beneficia da
forca de trabalho de alguém e remunera seu empregador sem fiscalizar
se este cumpriu com suas obrigacdes trabalhistas. Destarte, a construcao
jurisprudencial contida noinciso IV da Sumula 331 foi explicitada secundum
legem, escorada no artigo 186 do Cédigo Civil, aplicavel por compativel
com o Direito Trabalhista, restando plenamente observado o principio
da legalidade, tendo o Tribunal Superior do Trabalho assim atuado no
desempenho de sua funcao constitucional, com o escopo de proceder a
necessdria uniformizacao da jurisprudéncia.

Mas nao é sé.

10 Di Pietro, Maria Sylvia- obra citada pag. 37 e seguintes ; 63 e seguintes.

11 Mello, Celso Antonio Bandeira de- Curso de Direito Administrativo- Malheiros- Sao
Paulo - ano 2010- pags. 73/74
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Produz efeito que se espraia por toda a sociedade como balizador
de conduta, ao sinalizar que a Administracao Publica deve proceder com
mais cautela, fiscalizando e acompanhando a prestacdo dos servicos
contratados, o que implica em efetiva observancia da lei trabalhista, dever
legal que nao pode ser afastado pelo simples fato da contratacdo ter
ocorrido mediante processo formal de licitacao.

Nesta senda, trago novamente a colacao as reflexdes de Celso
Antonio Bandeira de Mello, ao pontuar que o principio da finalidade esta
encartado na legalidade, pois ndo se“compreende uma lei, nao se entende
uma norma, sem entender qual é o seu objetivo. Donde nao se aplica uma
lei corretamente se o ato de aplicacao carecer de sintonia com o escopo
por ela visado. Implementar uma regra de direito nao é homenagear
exteriormente sua diccao, mas dar satisfacao a seus propdsitos. Logo sé
se cumpre a legalidade quando se atende a sua finalidade. A atividade
administrativa desencontrada com o fim legal é invadlida e, por isso,

judicialmente censuravel”.

A responsabilizacdo da Administracao pelo acompanhamento
e fiscalizacao dos servicos contratados emerge, portanto, da propria
finalidade da lei. Ademais, se reveste de inequivoco efeito moralizador dos
procedimentos administrativos, conferindo-lhes maior lisura. Com efeito,
cientes de que haverd efetiva fiscalizacao pelo ente publico, os interessados
s6 participardao de um processo licitatério se tiverem condi¢des de honrar
a proposta apresentada em sua integralidade, o que inclui o cumprimento

das consequientes obrigacdes trabalhistas.

O argumento de que a responsabilidade subsidiaria do Estado nao
poderia subsistir em tais casos, pois o interesse publico tem supremacia

sobre o particular, também se revela insustentavel por ser antitético.

Como vislumbrar que estd sendo priorizada a supremacia do
interesse publico, se houve a escolha de proposta menos vantajosa
por apresentar numeros e valores irreais, j4 contando com o posterior
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, assim viciando o préprio

processo licitatério ao elidir a igualdade de condi¢bes?

Como sustentar que estd sendo atendido o interesse publico,
quando tal situagado via de regra leva a uma paralisacao dos servicos pelos
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trabalhadores que deixam de receber seus direitos, mesmo quando o
empregador ja foi pago pela Administracdo com recursos publicos ?

Ora, é precisamente o contrario!

Aresponsabilizacao subsidiaria do Estado visa preservar o interesse
publico sobre interesses outros, nem sempre confessaveis, daqueles que
participam de um processo licitatério apresentando propostas ficticias,
ja contando com futura inadimpléncia de certas obrigagdes. Trata-se de
cumprir o principio dalegalidade e fazer valer a finalidade do ordenamento
juridico, evitando que a licitacdo seja usada para auferir vantagens e
burlar a legislacao trabalhista pelo contratante, causando pesado énus
para a sociedade como um todo, que arcara com os custos da maquina
judiciaria a ser movimentada pelos trabalhadores para o recebimento de
seus direitos, além dos prejuizos causados pela falta de recolhimento das

contribuicdes devidas.

O ordenamento juridico do pais ndo estd fatiado em
comportamentos estanques. As leis se articulam como vasos comunicantes,
tendo por escopo o balizamento da conduta social . Ao exigir que o ente
publico fiscalize a atuacdo do contratado, quanto ao cumprimento das
obrigagoes trabalhistas, a lei estd sinalizando que o processo licitatorio é
pra valer e ndao uma peca de ficcao. Esta evidenciando que o Estado que
exige o cumprimento da lei trabalhista através da Justica do Trabalho é o
mesmo Estado que fiscaliza tal cumprimento na prestacao de servicos por
parte de terceiros, ou seja, o padrdao de conduta exigivel dos cidadaos é

o mesmo, conferindo maior legitimidade ao préprio processo licitatorio,
por sinalizar aos participantes que atuara durante a prestagao de servicos
para evitar que tais parametros sejam infringidos de forma transversa.

A maioridade do pais, como nacdo, exige que tais marcos
paradigmaticos sejam respeitados por todos, sem excluir a Administracdao
Publica, que detém responsabilidade fiscalizadora durante a prestacdo dos
servicos contratados.

E dizer, a lei ndo vale s para os outros, mas para a Administracdo
Publica também, e com muito mais razao. O ordenamento juridico nao
ampara a interpretacao que possibilitaa negligéncia e omissao do préprio
ente publico, reduzindo-o a triste figura de acobertador da conduta ilicita
do empregador contratado.

Com efeito, qual o fundamento juridico para sustentar que ao atuar
como tomador o ente publico estaria dispensado de exigir e fiscalizar o
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efetivo cumprimento da lei trabalhista, se a forca de trabalho foi prestada
em seu beneficio?

Com percuciéncia pondera Maria Sylvia ™ que quando “a
administracao publica recorre a terceiros para a execucao de tarefas que

ela mesma pode executar, ela estd terceirizando. Embora se trate de
contratacao que obedece as regras e principios do direito administrativo,

a terceirizacdo acaba, muitas vezes,por implicar burla aos direitos

sociais do trabalhador da empresa prestadora do servico, o que coloca a

Administracdo Publica sob a égide do direito do trabalho. Dai a necessidade

de sujeitar-se as decisbes normativas da Justica do Trabalho.”

Luis Roberto Barroso caminha nesta mesma direcdo ao
ressaltar que a cabe a Constituicdo de um Estado democrético “veicular
consensos minimos, essenciais para a dignidade das pessoas e para o
funcionamento do regime democratico, que envolvem a garantia dos

direitos fundamentais.”

Assim sendo, é possivel sustentar que o fato de ter ocorrido um
processo formal de licitacao poderia, por si sé, isentar a Administracao
Publica de responder pelos atos ilicitos praticados ?

Poderiaserutilizadooartigo71daLei8.666/93 como salvo-conduto
para justificar conduta negligente e respaldar a irresponsabilidade da
Administracdo Publica, quando todo o ordenamento juridico aponta em
sentido inverso?

Ao aplicar as balizas reitoras explicitadas no artigo 186 do
Cédigo Civil e 37 caput da CF/88, notadamente quanto a observancia
dos principios da finalidade como informador da legalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, exige-se que Administracdo Publica atente
para as regras da boa governanca, para a observancia da accountability,
conduta que irradiard seus efeitos por todo o tecido social, estimulando a
ética concorrencial no processo licitatorio, o que redundara na prestagao
de um servico publico de melhor qualidade, agora sim, em beneficio da
coletividade e do interesse publico da nacao.

8- Poderia ser diferente ?

12 Di Pietro, Maria Sylvia Zanella- obra citada- pag 325

13 Barroso-Direito constitucional contemporaneo- pags 90/91
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Ao constatar que o comportamento negligente da Administracao
Publica provocalesdo aos direitos fundamentais do trabalhador, respaldado
na diretriz constitucional prevista no inciso IV do artigo 1° e artigo 37,
ambos da CF/88, bem como artigo 186 do Cédigo Civil, cuja aplicacao
considera compativel com o direito trabalhista, o TST vem reconhecendo
a responsabilidade subsididria pela reparacdo da lesao, o que implica na
observancia do beneficio de ordem e possibilita acao regressiva.

Portanto, ndo ha qualquer transferéncia das obrigacdes empregaticias.

O empregador continua, como sempre, detentor da
responsabilidade patronal. A responsabilidade do ente publico decorre
de fato gerador distinto, ex lege, qual seja, o comportamento culposo por
negligéncia.

E poderia ser diferente?

A Justica Trabalhista poderia ignorar que um numero expressivo
de entes publicos deixam de cumprir seu dever de fiscalizar a prestacao
de servicos pelos contratados, efetuando pagamentos sem antes exigir
a comprovacao de que houve a observancia das obrigacdes patronais
trabalhistas?

Poderia admitir que a omissao do ente publico redunde num
enriquecimento ilicito do empregador, que se apodera dos valores
referentes as verbas trabalhistas, deixando de efetuar os pagamentos
de natureza alimentar devidos ao seu empregado, além de sonegar os
recolhimentos fundiarios e previdenciarios ?

Poderia considerar que a necessidade de aceleragao das obras
referentesa CopadoMundode 2014, Jogos Olimpicosde 2016 eabrangidas
pelo PAC, atuaria como motivo suficiente para afastar a protecao legal
que todo sistema, constitucional e infraconstitucional, construiu para
preservar o trabalho como valor de edificacao da republica brasileira ?

A Constituicao pode ser reduzida a um simples ajuntamento
de normas, com o descumprimento das regras de boa governanca e
accountability que instituem o devido processo legal administrativo, sob
o descarado argumento de que o agente publico se limitou a seguir os
tramites formais de um procedimento licitatério ?

Os direitos fundamentais, estabelecidos como vigas de edificacao
da Republica Brasileira pela Carta Constitucional, podem ser rebaixados a

condicao de mero regimento?
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A Carta Constitucional é bussola que fixa a diretriz,, o caminho
a ser percorrido pelo ordenamento juridico para preservar o conteudo
essencial dos direitos fundamentais, que sustentam institucionalmente o

pais, preservando sua vitalidade como nacao.

Assim é porque a Constituicdo atua como “fonte de Direito
(constitucional) e também conjunto normativo que disciplina as demais

fontes do direito”, como bem pontua André Ramos Tavares'

Cabe ao intérprete promover a andlise sob tal perspectiva, a fim
de garantir a efetividade do sistema. Para tanto, ndo se pode deixar de
acompanhar Luis Roberto Barroso '* quando ressalta que a ordem juridica
é um sistema dotado de unidade e harmonia. “Os diferentes ramos do
direito constituem subsistemas fundados em uma logica interna e na
compatibilidade externa com os demais subsistemas’, sendo a Constituicao
um fator de unidade que dita “os valores e fins que devem ser observados
e promovidos pelo conjunto do ordenamento”. Assim é porque o Direito
“existe para realizar determinados fins sociais, certos objetivos ligados a
justica, a seguranca juridica, a dignidade da pessoa humana e ao bem-
estar social’, principios albergados na Constituicdo que se irradiam por

todo o sistema juridico do pais.

Poderia ser diferente ?

9- Conclusao

A regra posta no artigo 71 da Lei 8.666/93 estabeleceu que
os deveres patronais proprios do empregador nao se transferem para
a Administracao Publica, mas ndo excluiu sua responsabilizacdo pela
preservacdo dosdireitos fundamentais do trabalhador, base de sustentacdo
do ordenamento juridico de um Estado de Direito, cuja exigibilidade
se reveste de interesse publico, de sorte que falacioso e incabivel o
argumento que pretende restringir a dimensao da controvérsia a um

simples confronto entre publico e privado.

14 Tavares, André Ramos- Teoria da Justica Constitucional- Editora Saraiva- Sdo
Paulo- 2005- pag. 45

15 Barroso, Luis Roberto- obra citada- pags 294/295
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Ademais, em cumprimento aos principios da legalidade,
moralidade e eficiéncia albergados no artigo 37 da CF/88, a Administracdo
Publica tem obrigacao legal de pautar sua atuacao pela boa governanca
e accountability na gestdao da coisa publica, de modo que lhe cabe
fiscalizar o empregador contratado para que cumpra com suas
obrigac¢des trabalhistas. O fato desta contratacdo ter ocorrido mediante
processo licitatério nao elide tal conclusao, pois nao afasta a aplicacao
do artigo 186 do Cédigo Civil quando o comprovado comportamento
negligente e omisso do ente publico possibilita a violacao e lesdo aos
direitos fundamentais do trabalhador, que atuou em seu beneficio. O
mesmo raciocinio juridico também é aplicavel aos casos de RDC ( Regime
Diferenciado de Contratacao) previsto na Lei 12.462/2011 e MP 559/2012,
abrangendo a contratacao de servicos prestados nas obras do PAC, Copa
de 2014 e Olimpiadas de 2016.

Ao consignar que as obrigacbes patronais do empregador nao
se transferem a Administracdo Publica, mas também ndo impedem sua
responsabilizacdo quando provada a conduta culposa in eligendo e in
vigilando, por omissao e negligéncia, imputando-lhe a responsabilidade
subsidiaria, que implica na observancia do beneficio de ordem e possibilita
aacaoregressiva, adiretrizjurisprudencial tracada na Sumula 331 peloTST
nao tratou da constitucionalidade, mas da legalidade, da subsuncao do
fato a norma apta para disciplina-lo, inexistindo na decisao pautada por
tal diretriz qualquer descumprimento da cladusula de reserva de plenério
preceituada no artigo 97 da CF/88 e referido na Simula Vinculante n° 10.
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Artigos

Prestacao De Servicos Por Empresa — Terceirizagao

trabalhador brasileiro, a par das inumeras mazelas que

distinguem (as vezes, vergonhosamente) a sociedade nacional,

como a ma distribuicdo de renda e da riqueza, o desemprego
e 0 subemprego e a inexisténcia de uma auténtica politica de emprego,
ainda se vem defrontando nas ultimas décadas com outro fenédmeno
igualmente degradante e nefasto: sob variadas denominacbes (locacdo
de mao-de-obra, prestacdao de servicos, intermediacdao de trabalho,
sublocacao de trabalhadores, etc.), tem-se praticado no Brasil, escancarada
e irresponsavelmente, a pura e simples comercializacdo do trabalho
humano.

Pior, ainda: o contingente humano que tem sido alvo e vitima
dessa degradante modalidade de mercancia situa-se geralmente na base
da piramide social, constituido de trabalhadores humildes, desqualificados
profissional e culturalmente, desorganizados ou frageis sindicalmente.
Sdo zeladores, ascensoristas, vigias, telefonistas, porteiros e outros, que
formam o quadro dos que se transformaram em objeto de uma nova e
nefasta atividade empresarial.

Paralelamente, sob o rétulo de “empresas prestadoras de servigos”
vém-se constituindo e proliferando empresas inidéneas, sem qualquer
lastro econdmico, compostas por “empresarios” cujo capital constitui-
se predominantemente de argucia, esperteza e de alguns poucos bens
materiais (telefone, maquina de escrever, uma sede alugada), capacitando-
se a contratar trabalhadores e coloca-los a servico de um tomador (publico
ou privado), objetivando a obtencao de lucro em tal intermediacao.

Lesam-se os trabalhadores, que muitas vezes batem as portas da
Justica do Trabalho para obter o pagamento de saldrios e indenizag¢bes por
extingdo dos contratos. Nao raro, as citagdes e notificacdes sdo cumpridas
por edital, porque a “empresa” desapareceu. As execucdes, com freqliéncia,
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permanecem inconclusas nas prateleiras dos juizos, inviabilizadas pelo sumico
do empregador. Lesam-se os cofres publicos, ndo apenas pela inexecucdo de
contratos celebrados com entes dessa natureza, mas especialmente pela ndo
satisfacao de obrigacdes fiscais, previdenciarias e sociais.

Esse quadro, pintado, quica, com cores demasiadamente fortes,
nao esta, lastimavelmente, muito distante da realidade vivenciada por
todos os quadrantes do pais. A intermediacao ou a colocacao do trabalho
alheio a servico de terceiros tem propiciado exploracdo e lesividade a
significativa parcela da populacdo, constituindo-se num instrumento de
agravamento dos niveis de injustica social.

E nesse contexto que se insere o tema deste painel: Prestacao de
servicos por empresas - terceirizagao.

2. EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVICOS - TERCEIRIZACAO

A verdade é que, mal compreendido o processo de terceirizacao,
entre nods, tem-se alastrado em diversas atividades a intermediacao
do trabalho, singularmente considerado, ndo como decorréncia da
tendéncia de horizontalizacdao das atividades produtivas, mas de espuria
e inadmissivel exploracao do homem pelo homem.

A terceirizacdo (ou “terceirizacdo”, como prefere o Prof. Arion Sayao
Romita) ndo é um fendmeno recente e nem particular a nossa realidade. E,
naturalmente, um processo de evolu¢ao dos meios de producao, necessario
em certos estagios do desenvolvimento econdmico, em que as empresas
optam por entregar a outros — terceiros — a execucado de determinadas
tarefas ou fases do processo produtivo, especialmente aquelas que nao
constituem a atividade essencial e finalistica de um negdécio, seja ele
agro-pecudrio-extrativo (setor primario), seja na atividade industrial
(secundario) ou nas atividades comerciais e de servicos (terciario).

Entre nés, o mais notdério exemplo de horizontalizacao produtiva
ou de terceirizacdo verificou-se, desde sua implantacdo, na industria
automobilistica, onde os tradicionais fabricantes sdo, na realidade,
montadores de automdveis e veiculos, porquanto os varios e multiplos
componentes, como todos sabemos, sdo fabricados por incontéaveis
pequenas, médias e grandes empresas que se especializam na producao
de um ou de alguns produtos. Em varios outros ramos industriais, como
prospeccao de petroleo, fabricacdo de calcados e roupas, alimentos e
mesmo atividades comerciais, tem sido comum o fracionamento de
atividades, visando a racionalizacdo e a otimizacao produtiva.

Nao é diferente na maioria dos paises de economia mais adiantada. A
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Itélia, por exemplo, desenvolveu-se industrialmente nas ultimas décadas
com um modelo essencialmente voltado a pequena e média indUstria,
com a pulverizacao de grandes estabelecimentos industriais e comerciais
e utilizacdo de um modelo fundado na producao horizontal. Nos Estados
Unidos da América os grandes empreendimentos, especialmente na 4rea
tecnolégica, contam com fabricantes de componentes especificos em
varios cantos do mundo: Hong Kong, Coréia, China, Singapura, etc.

Detalforma, o moderno processo deindustrializacao e aeconomia,
como um todo, caminham no sentido inverso do que se verificava na fase
inicial da era industrial. A tendéncia a verticalizacdo, concebida a empresa
como um ente auto-suficiente e que organizava todas as fases do processo
produtivo, vem sendo gradativamente substituida pelo processo da
horizontalizacao, onde varias empresas ou empreendimentos menores se
somam ou se aglutinam no processo produtivo.

Empresas prestadoras de servico sempre existiram entre noés e é
absolutamente normal e até mesmo indispensdavel que se diversifiquem e
aparecam em maior numero, especialmente nos grandes centros urbanos,
mas essa prestacao de servicos se dirige a atividades especializadas
e que tém um fim econdmico e produtivo em si mesmo. Servicos de
transporte, de contabilidade e escrituragao, de manutencao de maquinas e
equipamentos, de consertos, reformas e manutencao de méveis, utensilios
domésticos, roupas, calcados, etc., além de iniUmeras outras atividades
exercidas por profissionais liberais, técnicos, autdbnomos, trabalhadores
eventuais, adventicios e avulsos, artifices, artesdos, pequenos e médios
empreiteiros, em que raramente se questiona a sua licitude e — em regra -

a auséncia de vinculo de emprego com o tomador de seus servigos.

Em tais situacdes, de tipica prestacao de servicos ou de
fracionamento ou terceirizacdo de determinadas fases produtivas, as
relacbes de trabalho que se estabelecem entre a empresa prestadora
de servicos ou envolvida no processo produtivo descentralizado e seus
empregados ndo oferecem sob o ponto de vista juridico-trabalhista, regra
geral, maiores dificuldades ou controvérsias, porque, inequivocamente,
o vinculo juridico de emprego envolve o trabalhador e o imediato
destinatdrio de seu trabalho. Percebe-se, em tais atividades, estejam elas
voltadas a prestacdo de servicos ou integradas a um processo industrial,
que nao se verifica, aqui, simples transferéncia de trabalho, porque
numa e noutra hipétese agregam-se elementos produtivos, seja pela
especializacao técnica exigida para sua execucao, seja pela inclusao de
bens e matérias-primas sujeitas a transformacao.
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3.LOCACAO DE MAO-DE-OBRA -“MARCHANDAGE”

Disseminou-se nos ultimos vinte anos a pratica de locacao de
mao-de-obra, no flanco das Leis n. 6.019/74 (Trabalho Temporério) e n.
7.102/83 (Vigilancia nos Estabelecimentos Bancarios), em que, utilizando-
se indevidamente da idéia e do processo da “terceirizacao’, passou-se a
pratica de fornecimento de méo-de-obra ou de pessoal, sob o rétulo ou o

escudo de tratar-se de pretensos contratos de prestacao de servicos.

Como adverte com a proficiéncia de sempre o Prof. Arion Sayao
Romita, “é essencial distinguir o “fornecimento de pessoal” da prestacdo
de servicos por empresa. Na primeira figura, ha mero leasing do trabalho,
condenavel sob todos os aspectos. O “agenciamento de colocagdes” se
caracteriza pela exploracao do trabalhador, que nao é empregado do
intermediario. Afirma-se, sem qualquer hesitacao, a existéncia de relacdo
empregaticia entre o trabalhador e a empresa tomadora de servicos. Tais
caracteristicas ndo se identificam no contrato de prestacdo de servicos
por empresa, desde que o servico contratado se execute fora do ambito
das atividades essenciais e normais exercidas pela empresa principal” (in

“Politica de Emprego’, 1993, Génesis Ed., pag. 52).

Enquanto na prestacao de servicos por empresa, esta se constitui
e atua economicamente no sentido de fornecer a quem a contrata uma
atividades ou servico especializado, contando com seu préprio quadro
de pessoal, com estrutura e estabelecimentos préprios, no leasing ou
fornecimento de pessoal faz-se simples intermediacao, onde o trabalhador
passa a ser objeto do contrato, locando-se sua atividade mediante a paga
ajustada com o intermediario, “atravessador de mao-de-obra’, “gato”,
“testa-de-ferro” ou “marchandeur”. Nenhuma transformacdo se da ao
trabalho, por minima inclusao de bens, produtos, insumos ou servicos que
exijam alguma especializa¢ao. O trabalho, singularmente considerado, é o

préprio mével da intermediacao.

Nessas hipoteses, embora muitas vezes se procure tangenciar ou
simular uma aparente subordinacao do trabalhador ao agenciador, o que
se da naverdade é que aquele passa a prestar servicos no estabelecimento

do tomador, ficando a este estrita e incontornavelmente subordinado.
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4. A INTERMEDIACAO OU LOCACAO DE MAO-DE-OBRA NO DIREITO
COMPARADO

A Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) tem se preocupado
com essa modalidade lesiva e indigna de intermediacdo do trabalho
humano, manifestando justo receio de que os ordenamentos juridicos
admitam a cessao de trabalhadores em face dos maleficios a esses
ocasionados. Por isso mesmo, adotou duas Convengdes limitativas das
atividades das agéncias de colocagao (a de n. 34, de 1933 e n. 96, de 1949),
além de incentivar servicos publicos de colocacgao, através da Convencgao n.
88, de 1948. O Brasil ratificou a Convencao n. 96, de 1949, mas a denunciou
em 1972, justamente na época em que legislou a respeito da contratacdo
de vigilantes bancarios através de empresas especializadas (Lei n. 7.102).

Na Espanha, o Estatuto dos Trabalhadores, no art. 43, proibe o
recrutamento e a contratacao de trabalhadores para empresta-los ou cedé-
los temporariamente a um empresario, quaisquer que sejam os titulos de
dito trafico de mao-de-obra, assim como a utilizacdo dos servicos dos
referidos trabalhadores, sem incorpora-los ao pessoal da empresa em que
trabalham. Os empresarios que infrinjam a proibicdo anterior responderao
solidariamente pelas obrigacdes contraidas com os trabalhadores e com a
Seguridade Social, sem prejuizo das demais responsabilidades, inclusive
penais (n. 2). Por outro lado, “os trabalhadores submetidos ao trafico terdo
direito, a seu critério, a adquirir a condicdo de fixos na empresa cedente
ou cessiondria, uma vez transcorrido prazo igual ao que legalmente
poderiam ter fixado para o periodo de prova. Na nova empresa seus
direitos e obrigagdes serdo os que correspondam em condicdes normais
a um trabalhador da mesma categoria e posto de trabalho, assim como a

antigliidade se contara desde o inicio da cessao ilegal” (n. 3).

A Franca tem se destacado como um dos paises que,
tradicionalmente, reprimiu com rigor a intermediacao de trabalho ou
“marchandage’,como |4 se denomina. O atual Cédigo do Trabalho, de 1973,
prescreve: “Toda operacao com fim lucrativo de fornecimento de mao-de-
obra que tiver por efeito causar um prejuizo ao trabalhador afetado ou
frustraraaplicacdo das disposicoes dalei,do regulamento ou da convencao
ou acordo coletivo de trabalho, ou marchandage, é proibida” (art. L. 125-
1). A esse respeito, pertine mais uma vez o escélio esclarecedor de Arion

Sayao Romita: “Historicamente, a intermediacao de trabalho prestou-se
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a variadas formas de exploracao dos trabalhadores. Reprimida na Franca
desde 1848, sob a denominacao de marchandage, ela acarreta para os
empregados um duplo inconveniente: se o intermedidrio for considerado
0 Unico empregador dos operdrios contratados, estes poderdo sofrer as
conseqUiéncias da insolvéncia do marchandeur; e os saldrios dos operarios
serdo reduzidos, ja que o lucro do intermedidrio provém da diferenca entre
0 pagamento que ele recebe do dono da obra e 0 montante destinado aos

empregados” (obra cit., pag. 22).

Também a Itdlia, através da Lei n. 1.369, de 29.10.1960, coibiu a
intermediacao e interposicao de mao-de-obra, introduzindo, igualmente,
uma nova disciplina nas empreitadas de obras e de servicos. Inspirada em
dispositivos do proprio Cédigo Civil que, no artigo 2.127, dispde que, em
caso de violacdo desta proibicao, o empregador deve responsabilizar-se
pessoalmente, emrelacdoaosempregados contratados pelointermediario,
pelas obrigagdes derivadas dos contratos por ele estipulados. Esclarece
a respeito Luisa Riva Sanseverino: “Seguindo a mesma diretriz, mas
ampliando-a de modo notdvel em seu alcance e sancionando-a
penalmente, a Lei n. 1.369, veda: a) a tarefa coletiva autbnoma, isto &,
quando o intermediario nao seja um dependente do empresdério; b) dar
em empreitada ou subempreitada ou por qualquer outra forma, mesmo
para sociedades cooperativas, a execucao de meras prestacdes de
trabalho mediante o emprego de mao-de-obra, contratada e remunerada
pelo empreiteiro ou intermedidrio, qualquer que seja a natureza da obra
ou do servico a que se referem as prestacdes. Para tal fim é considerada
empreitada de meras prestacdes de trabalho - toda forma de empreitada
ou subempreitada, mesmo para execucao de obras ou de servicos, sempre
que o empreiteiro empregue capitais, maquinas e apetrechos fornecidos
pelo dono da obra ou servico, e ainda que para seu uso seja paga uma
retribuicdo pelo empreiteiro ou subempreiteiro” (in “Curso de Direito do
Trabalho', LTr Edit., SP, 1976 - Trad. Elson Gottschalk - pdg. 88).

5.LOCACAO DE MAO-DE-OBRA NO BRASIL

Entre nos, infelizmente, a histéria da intermediacdo ou locacédo de
mao-de-obra tem se apresentado como se possuissemos a prerrogativa
ou a virtude de andar pela contraméo. E que sob a bandeira equivocada
da “terceirizacao” estamos a tolerar e, pior ainda, a incentivar a exploracao
direta do trabalho.
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Num primeiro momento, saimos pelo caminho acertado: o Brasil
ratificou em 1957 a Convencao n. 88 da OIT, a respeito da organizacao
dos servicos publicos e gratuitos de emprego; em 1968, também ratificou
a Convencdo n. 96 sobre agéncias de emprego. Concomitante a este
ultimo fato, baixou o Decreto n. 62.756, de 22.5.68, dando cumprimento
ao compromisso internacional assumido, admitindo as agéncias de
colocacao, coordenadas e fiscalizadas pelo Departamento de Mao-de-
Obra. Como define a norma internacional, a agéncia de colocacao era
reconhecida como aquela que, “com fins lucrativos, isto é, toda sociedade,
instituicdo, escritério ou qualquer organizacao que sirva de intermediario
para procurar um emprego para um trabalhador ou um trabalhador para
um empregador, com o objetivo de obter de um ou de outro um beneficio
material direto ou indireto”. Portanto, o papel das agéncias de colocacao
era de simples intermedidrio na obtencdao do emprego, isto &, colocavam
em contato o interessado em trabalhar e o futuro empregador, saindo de
cenatdo logo estes estabeleciam entre si uma relacao bilateral, geralmente
de carater permanente, como lembra Evaristo de Moraes Filho (in “Estudos
de Direito do Trabalho’, LTr, 1971, p. 127).

Entretanto, sob o pretexto deintroduzir e requlamentar a prestacao
detrabalhotemporario,denunciou-seem 1972 aConvencaon.96daOIT.No
rastro do trabalho temporario, disciplinado pela Lein.6.109/72, aprovou-se
alein.7.102/83, que tratou dos servicos de seguranca de estabelecimentos
bancérios e financeiros. Esta, recentemente, foi surpreendentemente
ampliada pela Lei n. 8.863, de 28 de marco de 1994, para compreender,
também, a seguranca privada a pessoas, estabelecimentos comerciais,
industrias, de prestacao de servicos e residenciais, além de entidades sem
fim lucrativo, 6rgaos e empresas publicas. Extinguiu-se, por forca desta
ultima lei, a tradicional figura do vigia de estabelecimentos industriais e
comerciais, que agora, como ja vinha ilegalmente ocorrendo antes, passa

a ser “terceirizado”.

Com o beneplacito da lei em alguns casos (Leis ns. 6.109/72,
7.102/83, 5.745/70; DL. 200/67) e ilegalmente, na maior parte das
hipoteses, proliferam e assumem proporcdes escandalosas os contratos
triangulares (empresa locadora x trabalhador x tomador de servicos),
em que o trabalhador é colocado a servico de terceiro, a este jungido

pessoal e continuadamente, confundindo-se e em tudo assemelhado
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a um trabalhador fixo e diretamente contratado por quem se beneficia

diretamente de seu labor.

Contudo, este trabalhador “terceirizado” recebe ordens e se
subordina a empresa ou pessoa que nao &, formalmente, seu empregador.
Trabalha, convive, relaciona-se com um grupo de trabalhadores que se
encontram em sua mesmissima situacao, mas nao integra a categoria
de seus parceiros de trabalho. Nao participa da mesma agremiacao
sindical; ndo recebe beneficios ou vantagens previstos no regulamento da
empresa; é excluido das convencgdes e acordo coletivos de que participe
a empresa para a qual trabalha; percebe menor salario, porque do valor
de seu trabalho extrai-se o lucro que ird remunerar o intermediario ou
“atravessador”.

6. ILEGALIDADE DA CONTRATACAO - VINCULO COM O TOMADOR

Nao vislumbro, numa perspectiva serena e isenta, como reconhecer
validade a tais contratos triangulares, envolvam pessoas fisicas, empresas
do setor privado ou entes publicos.

A lei brasileira, exceto nas hipéteses expressamente mencionadas,
nao autoriza a intermediacao de trabalho. Para a nossa lei, aquele que
presta servicos pessoais, nao eventuais, mediante salario e subordinacao,
é empregado. E, é empregado de quem se beneficia diretamente do seu
trabalho, e ndao de quem, apenas formalmente, o contrata e o explora.
Empregador é a empresa, individual ou coletiva que, assumindo os riscos
da atividade econbémica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal
de servicos (artigos 3° e 2° da CLT). Os atos praticados com o objetivo de

desvirtuar, impedir ou fraudar tais preceitos “serao nulos de pleno direito
(artigo 99).

Portanto, ainda que se queira muitas vezes neutralizar os termos
enfaticos e indiscutiveis da lei, o contrato triangular ndo logra obter
qualquer beneplacito. Nao se pode imaginar, como alguns tém sustentado,
que a jurisprudéncia sinalize em outra direcao, porque embora se
encontre aqui e acold julgados “flexibilizantes” acerca da locacdo de méo-
de-obra, a lei ainda é a mesma nestes conceitos basicos. A jurisprudéncia
tem a funcao e a virtude de indicar a orientacao predominante acerca de
determinado tema controvertido, mais ainda nao se lhe alcou ao patamar
de mecanismo anémalo de derrogagao ou revogacao de expresso texto
legal.
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Também nao se queira ver no Enunciado n. 331 do colendo TST
qualquer tendéncia flexibilizadora. A premissa fundamental é a mesma
que ja estava no antigo Enunciado n. 256:“A contratacao de trabalhadores
por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o
tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho temporario” (item |) e na
contratacao de vigilancia (item Ill).

A segunda parte do aludido item lll, no sentido de que ndo se
forma vinculo de emprego com o tomador na contratacdo de servico de
conservagao e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados
a atividade-meio do tomador, “desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacao direta” retrata, data venia, penduricalho dispensavel e inutil
e que s6 permitirda — como ja vem permitindo — visao e entendimento
distorcido. Nas relagdes de trabalho subordinado a pessoalidade (carater
intuitu personae) e a subordinagao direta (a que a CLT denomina de
dependéncia) saorequisitosindispensaveis paraacaracterizacaodovinculo
de emprego. Portanto, ndo apenas naqueles servicos expressamente
nominados ou os vinculados a atividade-meio, como até mesmo os em
favor da atividade-fim (v.g. representacao, vendas, etc), nao propiciarao o
surgimento de vinculo empregaticio se estiverem ausentes os requisitos
da pessoalidade e da subordinacao!

7.CONCLUSAO

A vista dessas consideracdes, que ja se alongam em demasia para o
limite de tempo proposto, inclino-me a dar as indagacdes formuladas pelos

organizadores deste conclave (que transcrevo), as seguintes respostas:

12) O empregado da empresa prestadora
de servicos pode postular validamente o
reconhecimento de vinculo empregaticio em

face da empresa tomadora?

Nao, se se tratar de auténtica prestacao de servicos, em que a
empresa prestadora desenvolver atividade econémica prépria, voltada a
execucao de atividades especializadas, nao essenciais ou traduzidas como
permanentes aos fins econdmicos perseguidos pela tomadora.

Sim, se se tratar de simples intermediacdo de mao-de-obra, em
que o intermediario apenas se coloca entre o trabalhador e o tomador,
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como fornecedor de pessoal, sem acrescentar nesta relacao qualquer
transformacdo do trabalho, por algum tipo de especializacdo profissional

e técnica, de minima, média ou notdria especializacao.

23) Qual é a responsabilidade de empresa
tomadora em face daquele empregado, inclusive
quanto as normas de seguranca e saude do
trabalhador?

Exatamente as mesmas responsabilidades e obrigacdes que
assume em face dos empregados diretamente admitidos, sejam elas
pertinentes a remuneracdo e condicdes de trabalho em geral, sejam as
decorrentes das normas de medicina e seguranca do trabalho.

Euclides Alcides Rocha

(*) Trabalho apresentado no Congresso de Direito do Trabalho e Processo
do Trabalho, em 25.4.1995, realizado no Rio de Janeiro - Painel: “Prestacao
de Servicos por Empresas — Terceirizacao”. Originalmente publicado na
Rev.TST, n° 64, 1995, pags. 53/59.
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106 Terceirizacao

Oscips E Demais Entidades Do “Terceiro Setor”

“O Estado Social de Direito representou, até a presente
fase histdrica, o modelo mais avang¢ado de progresso,
aexibir a prépria evolugao espiritual da espécie
humana. A Constituicao Brasileira de 1988 representa
perfeitamente este idedrio, que, todavia, entre nos,
jamais passou do papel para a realidade.”

Celso Antonio Bandeira de Mello

o Brasil, da década de 90 do século XX até a atualidade, sejam

nos Governos federal, estaduais ou municipais, verificamos uma

tendéncia de desresponsabilizacdo do Estado na execucao direta
de atividades sociais e repasse destas responsabilidades principalmente
para entidades do chamado “terceiro setor” Sera que esta acao é
compativel com a Constituicdo da Republica? Qual é o papel do Estado e
das organizacdes nao-governamentais — ONGs na prestacao dos servicos
sociais? As organizacdes da sociedade civil de interesse publico - OSCIPs
podem ser utilizadas para terceirizacdo/privatizacdo de atividades
executadas pelo Estado? Sao questdes como estas que pretendemos
analisar no presente estudo.!

1. A OBRIGAGAO DO ESTADO NA PRESTACAO DIRETA DOS SERVIGCOS
SOCIAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
estabelece uma divisao em ordem econémica e ordem social. Com relacdo
a ordem econdmica, fica mais claro o carater de subsidiariedade do Estado
na prestacao direta de atividades econémicas. Ou seja, sem adentrarmos
na questdo do servico publico (art. 175), as atividades econdmicas apenas
poderdo ser exploradas diretamente pelo Estado quando necessdrias aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo (art.

1 O termo “privatiza¢do” utilizado em sentido amplo, conforme DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Parcerias na Administragao Publica, 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 25.
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173), além é claro dos casos de monopélio da Uniao (art. 177).

Entretanto, quando analisamos a ordem social tratada a partir do
art. 193 a situacao se inverte, pois a Constituicdo é clara ao responsabilizar
o Estado como ator importante - e talvez principal - na questdo social,
principalmente na educacao, saude e assisténcia social.

Preliminarmente, o proéprio art. 193 dispde que a ordem social
objetiva o bem-estar social e a justica social, deixando claro o carater social
- e ndo neoliberal - de nossa Constituicao, que busca um Estado do Bem-
Estar Social.?Celso Antdnio Bandeira de Mello entende que a Constituicao
de 1988 “apresenta-se como uma estampada antitese do neoliberalismo”
o que “arrasa liminarmente e desacredita do ponto de vista juridico
quaisquer veleidades de implantacao, entre nés, do idedrio neoliberal”?
Discorreremos sobre varios dispositivos constitucionais os quais, a nosso
ver, obrigam uma atuacéo direta do Estado na ordem social.

2 Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello “o Estado Social de Direito representou,
até a presente fase histérica, o modelo mais avangado de progresso, a exibir a prépria evolugdo
espiritual da espécie humana. A Constituigdo Brasileira de 1988 representa perfeitamente este
ideario, que, todavia, entre nés, jamais passou do papel para a realidade. E verdade que nos
recentes ultimos anos o Estado Social de Direito passou, em todo o mundo, por uma enfurecida
critica, coordenada por todas as forgas hostis aos controles impostos pelo Estado e aos
investimentos publicos por ele realizados. Pretenderam elas reinstaurar o ilimitado dominio
dos interesses econdmicos dos mais fortes, tanto no plano interno de cada Pais quanto no
plano internacional, de sorte a implantar um nao-abertamente confessado 'darwinismo' social
e politico. Este movimento estribou-se em uma gigantesca campanha publicitaria denominada
'globalizagdo’, que preconizou um conjunto de providéncias concretas representativas do
chamado 'neoliberalismo'. E bem de ver, todavia, que tal movimento ndo passa, na Histdria,
de um simples 'solugo’, e ja comega a se despedir> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio.
Curso de Direito Administrativo, 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 49-50. Sobre o Estado
Social ver VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro Setor e as Parcerias com a Administracio Publica:
uma analise critica.

3 E lapidar a anlise do autor sobre o neoliberalismo: “Compreende-se que pessoas
alheias ao meio juridico e ignorantes das bases em que se assenta a Republica defendam a
aplicagdo em nosso Direito de lineamentos e institui¢des tipicas do neoliberalismo, supondo
que aquilo que é proposto como bom pela propaganda externa — e que certamente o é para
os interesses dos paises céntricos, de suas multinacionais, e para a especulacdo financeira
internacional — é bom para o Brasil, e deve ser de imediato aqui aplicado, como fez com
incontido entusiasmo o Governo que assolou o Pais entre janeiro de 1995 e final de 2002. Ja as
pessoas do meio juridico, ao defenderem, como se possiveis fossem ao lume de nosso Direito,
posicdes antitéticas a tudo o que consta da Constitui¢do, e ndo apenas no que diz respeito a
questdes relacionadas com a ordem econdmica, deixam a mostra um humilhante servilismo
mental, tipico dos povos subdesenvolvidos, que orgulhosamente exibem, na crenga de que sdo
modernos, de que estdo up to date com o que é difundido pelos paises céntricos, notadamente
Estados Unidos, a partir de idéias gestadas, grande parte delas, na Inglaterra durante o
periodo da sra. Tatcher. Chega a ser grotesco a tentativa que alguns fazem - convictos de que
assim se revelam evoluidos e atualizados — de assimilar nosso Direito a modelos plenamente
compativeis com as ordens constitucionais alienigenas, mas inteiramente inadaptados a nossa.
Deste teor sdo as exortagdes quase que infantis em prol de uma 'exegese evoluida de nosso
Direito Constitucional', que enseje propiciar amplo poder normativo as agéncias reguladoras,
ou para a submersdo da idéia de servigo publico a bem da economia de mercado e livre
concorréncia. Ndo se sabe que acrobacia exegética sera capaz de dar ao dispositivo transcrito
um sentido consentdneo com as aspira¢des dos nossos arautos juridicos embasbacados com
os ares modernos do neoliberalismo”. Obra citada, p. 763-764. Sobre o neoliberalismo ver
VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro Setor e as Parcerias com a Administracdo Publica: uma andlise
critica.
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As acdes na drea da seguridade social (saude, previdéncia e

assisténcia social) competem ao Poder Publico e a sociedade (art. 194).
Ou seja, nesta area em nenhum momento a Constituicdo define que é a
sociedade a principal responsavel na execucao das politicas.

A saude é um dever do Estado e sua execucdo deve ser feita pela
Administracdao Publica ou pela sociedade, sendo que uma das diretrizes
é a participagao da comunidade. A assisténcia a saude é livre a iniciativa
privada, que participa de forma complementar ao sistema Unico de saude,
com a preferéncia de entidades filantrépicas e sem fins lucrativos e sendo
vedados auxilios e subvencdes a empresas com fins lucrativos (arts. 196-
199). Na area da saude fica claro que o Estado deve ser responsavel por
executar diretamente os servicos, sendo possivel, sem a necessidade
de concessao ou permissao, que entidades privadas, sejam do mercado
(empresas com fins lucrativos) ou do “terceiro setor” (entidades sem fins
lucrativos), prestem este servicos. De qualquer forma, a participacao da
comunidade podera se dar na execucao direta de servicos de saude, mas
também por meio da fiscalizacdo e cobranca das politicas, por meio, por
exemplo, de conselhos gestores da politica da saide com participacdo
popular.* José Afonso da Silva é claro ao interpretar que a Constituicao
obriga que o Estado preste os servicos de saude, pela Administracao
Publica direta ou por suas entidades da Administracao Publica indireta.’

A previdéncia social também serd de responsabilidade do Estado, e a

previdéncia privada terd carater complementar (arts. 201 e 202).

Para a esfera federal do Poder Publico cabe apenas a coordenacgao
e a edicdo de normas gerais sobre a assisténcia social, sendo que as esferas

estaduais e municipais do Estado serao responsaveis pela execucao dos
programas, cabendo também as entidades beneficentes e de assisténcia
social, com a participacdo da populacdo, por meio de organizacbdes
representativas, na formulacao das politicas e no controle das acdes em

4 Maria Sylvia Zanella Di Pietro aduz: “E importante realgar que a Constituigio, no
dispositivo citado, permite a participagdo de institui¢oes privadas 'de forma complementar’, o
que afasta a possibilidade de que o contrato tenha por objeto o proprio servigo de satide, como
um todo, de tal modo que o particular assuma a gestdo de determinado servigo. Nao pode, por
exemplo, o Poder Publico transferir a uma institui¢ao privada toda a administracdo e execugao
das atividades de saude prestadas por um hospital publico ou por um centro de saude; o que
pode o Poder Publico é contratar instituiges privadas para prestar atividades-meio, como
limpeza, vigilancia, contabilidade, ou mesmo determinados servigos técnico-especializados,
como os inerentes aos hemocentros, realizagio de exames médicos, consultas etc.; nesses casos,
estara transferido apenas a execu¢do material de determinadas atividades ligadas ao servigo de
satde, mas nao sua gestio operacional”. Obra citada, p. 243.

5 SILVA, José Afonso da. Comentédrio Contextual & Constitui¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
p. 768.
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todos os niveis (art. 204). Ou seja, os Estados e os Municipios deverao
executar politicas na area da assisténcia social, que também poderao ser
efetivadas pelas entidades sem fins lucrativos de interesse publico.

A educacao é um dever do Estado e da familia e sera promovida
com a colaboracao da sociedade, sendo livre a iniciativa privada, fiscalizada
e autorizada pelo Poder Publico (art. 205-213). No caso da educacao,
a Constituicao é ainda mais incisiva em definir que serdo o Estado e a
familia os principais atores na execucao de politicas, e a sociedade sera
uma colaboradora. O papel da sociedade de colaborador na questao da
educacdo, em nosso ordenamento juridico, ndao pode, de forma alguma,
transformar a sociedade civil, as entidades do “terceiro setor’, como
principais atores ou mesmo como Unicos responsaveis na prestacao dos
servicos educacionais. Neste caso, é clara a subsidiariedade da sociedade
civil na prestacao destes servicos, e nao do Estado. Maria Sylvia Zanella
Di Pietro aduz que a gestao democratica do ensino publico citada na
Constituicdo “significa a participacdo do particular na gestdao e nao a
transferéncia da gestdo ao particular”® José Afonso da Silva salienta que
o Estado deve prestar diretamente os servicos de educacgdo, e como
excegao o repasse de recursos para entidades privadas, ao entender que
“a preferéncia constitucional pelo ensino publico importa que o Poder
Publico organize os sistemas de ensino de modo a cumprir o respectivo
dever com a educacao, mediante prestacOes estatais” e que “faculta-se, por
excecdo, dirigir recursos publicos a escolas comunitarias, confessionais ou

filantrépicas”’

O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais
e o0 poder publico promovera e protegera o patrimdnio cultural brasileiro,
com a colaboracao da comunidade (arts. 215 e 216). Também verificamos
neste caso a questdao do papel de colaborador da sociedade, e ndao de
principal ator.

E dever do Estado fomentar o desporto (art. 217). Talvez seja a area
do desporto a Unica que a Constituicdo define o Estado com o papel de

fomentador, e ndo de executor.

O Estado promovera e incentivard o desenvolvimento cientifico,

6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Obra citada, p. 245.
7 SILVA, José Afonso da. Obra citada, p. 790.
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a pesquisa e a capacitacao tecnoldgicas (art. 218). Nesta area o Estado
também tem a funcdo de promocao direta, ndo apenas de incentivo.
Nesse sentido, José Afonso da Silva: “promover significa, neste contexto,
realizar, por si proprio, aquelas tarefas, especialmente por meio de suas
universidades e institutos especializados”®

Na drea de comunicacao social, deve ser respeitado o principio da

complementaridade dos sistemas privado, publico e estatal de radiodifusao

(art. 223). A Constituicao obriga que o Estado preste diretamente servicos

deradiodifusdo, ndo podendo esta dreaficarapenas sob a responsabilidade
da iniciativa privada, seja com ou sem fins lucrativos.’

Impdem-seao PoderPublicoeacoletividade adefesae preservacao
do meio_ambiente (art. 225). Definicdo, portanto, de responsabilidade

conjunta nesta area.

Com absoluta prioridade os direitos da crianca e do adolescente

devem serassegurados pela familia, pela sociedade e pelo Estado. O Estado
deve promover programas de assisténcia integral a saude da crianca e do
adolescente, admitida a participacdao de entidades nao governamentais
(art. 227). Nesta area as responsabilidades sao distribuidas, ficando
preponderantemente apenas a questao da saude para a prestacdo direta
do Estado as criancas e aos adolescentes.

Também é de responsabilidade conjunta o amparo ao idoso (art.
230).

Com relacdo aos indios, cabe ao Estado, e mais especificamente
a Uniao, demarcar, proteger e fazer respeitar todos os bens dos primeiros
moradores das Américas (art. 231).

Celso Antonio Bandeira de Mello aduz que os chamados servicos
publicos sociais como saude, educacao, previdéncia social e assisténcia
social (servicos publicos nao-privativos), assim como os servicos de

radiodifusdo sonora de sons e imagens devem ser desempenhados pelo

8 SILVA, José Afonso da. Obra citada, p. 817.

9 Celso Antonio Bandeira de Mello entende que com relagio aos servigos de
radiodifusao sonora e de sons e imagens o Estado ¢ obrigado a prestar por si ou por criatura sua
(“o Estado ndo pode se ausentar de atuagdo direta”), em face ao principio a complementaridade.
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Obra citada, p. 667 e 668.
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Estado, sendo licito os particulares desempenha-los independentemente
de concessao, mas “o Estado nao pode permitir que sejam prestados
exclusivamente por terceiros”."°

Entendemos que o Estado tem um papel importante na execucao
direta de servicos sociais como educacao, saude, assisténcia social, etc.
E permitido que a iniciativa privada preste estes servicos, que serdo
fiscalizados e em alguns momentos autorizados pelo Poder Publico, mas
é obrigatério que o Estado tenha o seu aparelhamento para prestacao
direta dos servicos sociais. Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que “nao
tem fundamento juridico, no direito brasileiro, a terceirizacdo que tenha
por objeto determinado servico publico como um todo”'" Assim, ndo é
possivel, por exemplo, que determinado municipio repasse toda a gestao
da educagao ou saude publica para entidades do “terceiro setor”.

Tratando das organizacdes sociais, mas com posicao também
aplicavel as OSCIPs, Celso Antonio Bandeira de Mello entende que “no art.
196 a Constituicao prescreve que a saude é 'dever do Estado’ e nos arts.
205, 206 e 208 configura a educacao e o ensino como deveres do Estado,
circunstancias que o impedem de se despedir dos correspondentes
encargos de prestacao pelo processo de transpassa-lo a organizagdes
sociais” Uma vez que 0s servicos sociais sao nao-exclusivos (ou nao-
privativos) do Estado, nao cabe a concessao ou permissao de servigos
publicos. O autor citado aduz que “como sua prestacdo se constitui em
'dever do Estado, conforme os artigos citados (arts. 205, 206 e 208), este
tem que presta-los diretamente. Nao pode eximir-se de desempenha-
los, motivo pelo qual lhe é vedado esquivar-se deles e, pois, dos deveres
constitucionais aludidos pela via transversa de 'adjudica-los'a organizacoes
sociais. Segue-se que estas s6 poderiam existir complementarmente,
ou seja, sem que o Estado se demita de encargos que a Constituicao lhe
irrogou”.'?

2. ATERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Otermo terceirizagao pode ser utilizado em sentido amplo, quando
define a introdugao de um terceiro no desenvolvimento de uma atividade
do Estado, englobando, por exemplo, as concessdes de servicos publicos,

que repassam a prépria gestao de todo o servico publico. Neste trabalho

10 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Obra citada, p. 666, 668 e 782.
11 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Obra citada, p. 239.
12 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Obra citada, p. 232.
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utilizaremos a expressao em sentido estrito, para definir a vinculacao de
terceiros a execucao material, nao implicando na transferéncia da gestao

de servico publico.”

E importante ressaltar que o que se terceiriza é a prestacao de
servicos de atividade-meio, e ndao a disponibilizacdo de mao-de-obra.

Segundo Dora Maria de Oliveira Ramos:

“A empresa de colocacdo de mdo-de-obra, assumindo
uma atitude de exploracéo do trabalho alheio, intermedia
a relacdo entre patrdo e empregado, subtraindo uma
parte da remuneracdo deste. Por equiparar 'trabalhador’
e 'mercadoria, é prdtica repudiada pela doutrina e
jurisprudéncia. A vedagdo de intermedia¢do de méao-de-
obra prestigia principios ligados a moral, que objetivam
desestimular a exploragdo do homem pelo homem.

Na Administracdo Publica, acres¢a-se que a contratagdo
de pessoal exige a realizagcdo de concurso publico (artigo
37,1, da Constitui¢do Federal)"™

Sobre terceirizagao, o Enunciado n° 331 do Tribunal Superior do
Trabalho - TST, dispbe o seguinte:

“CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE.

I-Acontratacdo detrabalhadores porempresainterpostaé
ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador
dos servigos, salvo no caso de trabalho tempordrio (Lei n°

6.019,de 03.01.1974).

Il - A contratacdo irreqular de trabalhador, mediante

empresa_interposta, ndo gera vinculo de emprego com

os 6rgdos da administracdo publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

IIl - Nédo forma vinculo de emprego com o tomador

13 Sobre o tema ver RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Terceirizagdo na Administragdo
Publica. Sao Paulo: LTr, 2001, p. 55.

14 RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Obra citada, p. 58-59.
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a contratacdo de servicos de vigilancia (Lei n°
7.102, de 20-06-1983), de conservacdo e limpeza,
bem como a de servicos especializados ligados a

atividade-meio do tomador, desde que inexistente

apessoalidade e a subordinacdo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacoes
trabalhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsididria do tomador de
servicos quanto aquelas obrigacdes, desde que
haja participado da relacdo processual e conste
também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da administracdo publica
direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condicoes do item 1V, caso evidenciada
a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacbes da Lei n. 8.666/93, especialmente na
fiscalizacgo do cumprimento das obrigacoes
contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade néo
decorre de mero inadimplemento das obrigacées
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada.

VI — A responsabilidade subsididria do tomador de
servicos abrange todas as verbas decorrentes da
condenacgdo.”” (Grifei.)

Assim, tanto no ambito privado quanto na Administracao Publica,
é possivel a contratacao de servicos ligados a atividade-meio do tomador
do servico, sendo ilicita simples locacao de mao-de-obra, com a existéncia
de pessoalidade e subordinacao direta, assim como também é contrario
ao ordenamento juridico a terceirizacao de atividades-fim.

Enfim, a terceirizacdo na Administracao Publica apenas sera licita se
as atividades repassadas para terceiros forem relativas as atividades-meio
do 6rgao ou entidade estatais, e ainda se inexistente a pessoalidade e a
subordinacao direta (lembrando que normalmente a doutrina trabalhista
ainda acrescenta a onerosidade e nao-eventualidade ou continuidade).

Dora Maria de Oliveira Ramos exemplifica a contratacao de

15 Texto atualizado pelo Pleno do Tribunal Superior do Trabalho, uma vez
que o Supremo Tribunal Federal, em sessdo plendria ocorrida em 24.11.2010, na Agéo
Declaratéria de Constitucionalidade (ADC 16-DF) ajuizada pelo Distrito Federal, entendeu
pela constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93 (Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos).
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realizada por empresas privadas

terceirizacdo

gera o vinculo empregaticio, e
para a Administracdo Publica,
como o vinculo apenas pode se
dar, como regra, por concurso
publico (art. 37, I, CF), gera
responsabilizacGo, como, por
exemplo, a caracterizagGo de
improbidade administrativa dos
responsdveis, ressarcimentos por

prejuizos aos cofres publicos, etc".

114 Terceirizacao

professores para uma escola ou de médicos para um hospital como
terceirizacéo ilicita, pois ha o repasse de atividades-fim do tomador ao
terceirizado. A prépria autora informa que ndo ha lei expressa que impeca
a terceirizacao na atividade-fim do terceirizante, mas afirma que a Justica
estabelece esta condicao como presuncao relativa de que, nesta situacgao,
haverd fraude aos direitos dos trabalhadores.'®

Para ndo caracterizar a pessoalidade, na terceirizacao licita, para
a Administracao Publica, independe qual a pessoa fisica que ird exercer
as atividades. Para ser caracterizada a subordinacao direta, é necessario
que o administrador publico dirija os servicos diretamente, dando ordens
aos empregados da empresa terceirizada e submetendo-os ao seu poder
disciplinar. Para Dora Maria de Oliveira Ramos na terceirizacao ilicita “o
prestador nada mais faz do que colocar o trabalhador a disposicdo do
tomador do servi¢o”'” Maria Sylvia Zanella Di Pietro ainda aduz que “se o
tomador do servico escolhe o trabalhador, d4 ordens diretas a ele e ndo a
empresa, exerce sobre ele o poder disciplinar, aplicando-lha penalidades;
se a empresa contratada se substitui mas os trabalhadores continuam, o

que ocorre é fornecimento de méo-de-obra, porque estdo presentes a

pessoalidade e a subordinacao direta”'®

A terceirizacado ilicita realizada por empresas privadas gera o
vinculo empregaticio, e para a Administracao Publica, como o vinculo
apenas pode se dar, como regra, por concurso publico (art. 37, Il, CF), gera
responsabilizacdo, como, por exemplo, a caracterizacao de improbidade
administrativa dos responsaveis, ressarcimentos por prejuizos aos cofres
publicos, etc. Di Pietro, ainda, observa: “O que a Administracdo Publica
nao pode fazer é contratar trabalhador com intermediacao de empresa
de prestacao de servicos a terceiros, porque nesse caso o contrato assume
a forma de fornecimento de mao-de-obra, com burla a exigéncia de
concurso publico”? %

16 RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Obra citada, p. 71.

17 Ibid, p. 66-67.

18 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Obra citada, p. 233.

19 Ibid, p. 233.

20 Art. 37 da Constituigdo: “II - a investidura em cargo ou emprego publico depende de

aprovacao prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza
e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagoes
para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e exoneragdo;”. A excegao para a
contratagdo de servidores sem concurso publico € a contratagdo de comissionados, nos termos
do préprio inc. I, e de temporarios, conforme o inc. IX do art. 37.
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3. A TERCEIRIZACAO POR MEIO DAS ENTIDADES DO “TERCEIRO
SETOR"

Além da questao de que o Estado é um ator fundamental na
prestacdo direta de servicos sociais, segundo nossa Constituicdo de 1988,
outro ponto que deve ficar claro é que qualquer repasse de atuacdes
do Estado para o “terceiro setor” apenas pode ocorrer com relagao as
atividades-meio das entidades estatais. Seria a chamada terceirizacao
licita ja tratada.

Quando a Administracdao Publica firma um acordo de vontade
com terceiros para que estes exercam alguma atividade para o Poder
Publico, seja por meio de contratos administrativos, convénios, contratos
de gestao, termos de parceria, ou qualquer outra denominacao, isso sera
denominado terceirizacdo.”

Entendemos que qualquer terceirizacdo a ser realizada pela
Administracao Publica, independentemente do instrumento a ser utilizado,
apenas sera licita se o objeto for a execucdo de alguma atividade-meio do
6rgao ou entidade estatal.?

Nao ha sentido que se entenda que nao pode a Administracao
Publica terceirizar atividades-fim do Estado para a iniciativa privada,
por meio de contratos administrativos regidos pela Lei 8.666/93, por
se considerar esta pratica como burla ao concurso publico, e permitir a
terceirizacdo de atividades-fim para entidades do “terceiro setor” por meio
de convénios, contratos de gestao com organizagdes sociais e termos de
parceria com OSCIPs. As normas que tratam dos convénios, dos termos
de parceria com as OSCIPs (Lei 9.790/99) ou dos contratos de gestao
com as organizagoes (Lei 9.637/98), em qualquer momento alteram o
ordenamento juridico brasileiro no sentido de permitirem que o Estado
repasse atividades proprias, servicos sociais, para o “terceiro setor”.

21 Sobre o tema ver VIOLIN, Tarso Cabral. A terceirizagio ou concessio de
servicos publicos sociais. A privatizacdo de creches municipais. In: Informativo de Direito
Administrativo e Responsabilidade Fiscal - IDAF n° 13, agosto/2002, Curitiba: Zénite.

22 Note-se que muitos entes da Administragao Publica vém firmando parcerias com o
“terceiro setor” para fugir dos limites com gastos de pessoal fixados na Lei de Responsabilidade
Fiscal (LC 101/2000). Ora, qualquer terceirizagio com o intuito de substitui¢do e servidores
deve ser contabilizada como despesas com pessoal, nos termos do paragrafo 1° do art. 18 da
LRF: “Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como despesa total com pessoal:
o somatdrio dos gastos do ente da Federac¢dao com os ativos, os inativos e os pensionistas,
relativos a mandatos eletivos, cargos, fungdes ou empregos, civis, militares e de membros
de Poder, com quaisquer espécies remuneratorias, tais como vencimentos e vantagens, fixas
e variaveis, subsidios, proventos da aposentadoria, reformas e pensdes, inclusive adicionais,
gratificagdes, horas extras e vantagens pessoais de qualquer natureza, bem como encargos
sociais e contribui¢des recolhidas pelo ente as entidades de previdéncia. § 1. Os valores
dos contratos de terceirizagdo de méao-de-obra que se referem a substituiciao de servidores e
empregados publicos serdo contabilizados como "Outras Despesas de Pessoal".
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Gustavo Justino de Oliveira e Fernando Borges Manica ressaltam
“que a OSCIP deve atuar de forma distinta do Poder Publico parceiro, ou
seja, deve ser clara a separagdo entre os servigos publicos prestados pela
entidade publicaeasatividades desenvolvidas pela OSCIP (...) impedindo-
se, assim a caracterizacdo de uma forma ilegal de terceirizacdo de
servicos publicos. Afinal, o termo de parceria é instrumento criado para
que entidades do terceiro setor recebam incentivo para atuar ao lado do
ente publico, de maneira distinta dele, e nao para que substitua tal ente,
fazendo as vezes do Poder Publico”?

Note-se que todos os instrumentos citados sdo possiveis de serem
utilizados para fins de fomentar o “terceiro setor”’, que é um dos papéis
do Estado. Di Pietro defende o papel de fomentador do “terceiro setor”
pelo Estado, mas aduz que a extingao de 6rgaos ou entidades estatais e a
paulatina diminuicao da prestacao de servicos sociais pelo Estado, apenas
com o incentivo da iniciativa privada por meio das parcerias “em muitos
casos, poderd esbarrar em 6bices constitucionais, ja que é a Constituicao
que prevé os servicos sociais como dever do Estado e, portanto, como
servico publico”*

Walter Claudius Rothenburg também entende ser ilicito repassar
para organizagdes sociais, para a geréncia e prestacao ampla dos servicos
de saude, por ser esta uma atribuicao tipica do Estado, assim como que
na area da educacdao devem ter universidades mantidas pelo préprio
Estado, sendo possivel a contratacao com a iniciativa privada de servicos

ancilares.”

23 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de, MANICA, Fernando Borges. Organizagdes
da sociedade civil de interesse publico: termo de parceria e licitagdo. In: Forum administrativo
- Direito Publico, ano 5, n° 49. Belo Horizonte: Férum, mar/2005, p. 5209-5351.

24 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Obra citada, p. 264 e 269. Sobre a fuga do
regime juridico administrativo e as parcerias, a autora ainda indaga: “qual a razdo pela qual
a Constitui¢do estabeleceu normas sobre licitagdo, concurso publico, controle, contabilidade
puiblica, orgamento e as impds para todas as entidades da Administrac¢do Publica? Sera que as
impds porque se entendeu que elas sdo essenciais para proteger a coisa publica ou foi apenas
por amor o formalismo? E se elas sdo essenciais, como se pode conceber que, para escapar as
mesmas, se criem institutos paralelos que vao administrar a mesma coisa publica por normas
de direito privado, inteiramente a margem das normas constitucionais?”. DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Obra citada, p. 296. Ver ainda VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro Setor e as
Parcerias com a Administragdo Publica: uma andlise critica. Sobre fomento ver ROCHA, Silvio
Luis Ferreira da. Terceiro Setor. Sao Paulo: Malheiros, 2003.

25 ROTHENBURG, Walter Claudius. Algumas consideragdes sobre a incidéncia
de direitos fundamentais nas relagdes do Estado com empresas e Organizagdes Sociais. In:
OLIVEIRA, Gustavo Justino de (Coord.). Terceiro Setor, Empresas e Estado; novas fronteiras
entre o publico e o privado. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 107.
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CONCLUSOES

Diante de todo o exposto, entendemos o seguinte:

1. Nossa Constituicao de 1988 é uma Constituicao Social, que na
ordem social obriga a atuacao direta do Estado dos servicos sociais, nas

areas da educacao, saude, assisténcia social, etc.;

2. Nao é possivel que, por exemplo, prefeituras terceirizem toda a
gestdo da saude e educacao para entidades do “terceiro setor” qualificadas
como organizagdes sociais e organizagdes da sociedade civil de interesse
publico — OSCIPs;

3. Ao contrario das atividades econdmicas tratadas na ordem
econdmica da Constituicao, nas quais a participagao do Estado pode ser
considerada como subsididria, os servicos sociais devem ser prestados
pelo Poder Publico, de forma democratica, fiscalizados pela sociedade
civil, que também deve participar na formulacdo de politicas, por meio,

por exemplo, dos conselhos gestores de politicas publicas;

4. A iniciativa privada, com fins lucrativos (mercado) ou sem fins
lucrativos (“terceiro setor”), também pode prestar estes servicos, até com o
fomento do Estado - de preferéncia para o “terceiro setor”-, mas ndo como
resultado da desresponsabilizacao do Estado na prestacao direta destas

atividades;

5. A Administragao Publica apenas pode terceirizar suas atividades-
meio (execucdo material), seja utilizando-se de contratos com empresas e
entidades do “terceiro setor”, convénios com o “terceiro setor”, contratos

de gestao com organizacdes sociais e termos de parceria com OSCIPs;

6.Nao pode o Poder Publico firmar um contrato, convénio ou termo
de parceria com entidades do“terceiro setor’, seja para repassar atividades-
fim, a gestdo de todo um aparelho publico prestador de servicos publicos
sociais, ou mesmo disponibilizar mao-de-obra, sob pena de caracterizacdo
de burla ao principio constitucional do concurso publico;

7. Assim, a disponibilizacdo de professores para escolas publicas
ou de médicos para hospitais publicos nao podera ocorrer por meio de
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contratos, convénios, contratos de gestdao ou termos de parceria, com
empresas, associacoes de utilidade publica, organizagdes sociais, OSCIPs,
cooperativas;

8. Mesmo se condizente com a atividade-meio da Administracdo
Publica, ndo podera a terceirizacdo tratada neste estudo servir para
disponibilizacdo de pessoal com a caracterizacao de pessoalidade e
subordinacgao direta.
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Relator Desembargador Tobias
de Macedo Filho.
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Acordao

Tobias de Macedo Filho

I ST O S, relatados e discutidos estes autos de RECURSO

ORDINARIO, provenientes da 52 Vara do Trabalho de Londrina,

sendo recorrentes PATRICIA ALCANTARA DE OLIVEIRA e VIVO
S/A. e recorridos OS MESMOS e MOBITEL S/A.

[.]
RECURSO ORDINARIO DA RE VIVO
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

A ré Vivo pede a reforma da sentenca para afastar sua responsabilidade
subsididria pelos créditos trabalhistas reconhecidos a autora devidos pela
ré Mobitel.

Disse a autora, na inicial, que foi admitida em 11/9/2010 pela ré
Mobitel, como representante de atendimento de call center em beneficio
da ré Vivo, em servicos essenciais a atividade fim desta e postulou a
decretacao da responsabilidade soliddria desta empresa, pelas obrigacdes
trabalhistas requeridas. Sucessivamente, pediu a responsabilidade
subsididria da ré Vivo.

Em resposta, a ré Mobitel disse que assumiu a prestacao dos
servicos especializados de administracdo e operacdo do call center da
ré Vivo, mas que tem estrutura propria e presta servico a outras pessoas
juridicas e, além disso, a autora jamais foi subordinada a ré Vivo. Entende
que a atividade fim é diversa, eis que a ré Vivo presta servicos de telefonia
a seus clientes e a ré Mobitel presta servicos de tele-atendimento.

Afora as hipoéteses reguladas pelas Leis 6.019/1974 e 7.102/1983,
a legislacao brasileira ndo admite a locacdo de mao de obra para o
desempenho de atividades essenciais aos fins da tomadora ou mesmo
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[...] Ainda que licito o negdcio
juridicocelebradoentrealudidos
sujeitos, o sistema normativo
trabalhista resguarda o direito
do hipossuficiente, evitando-
lhe prejuizos acarretados por
aqueles que jd se favoreceram
da sua forca de trabalho, pelo
instituto da solidariedade ou da
subsidiariedade”.
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de atividades meio, com pessoalidade e subordinacdo. E que a cessido
permanente de trabalhadoraempresatomadora ndo pode ser conceituada
como espécie de locacdo de servicos, prevista pelo direito comum. Ao
contrdrio, o que se da é a tipica intermediacao do trabalho por interposta
pessoa, que nada mais faz do que, numa relacdo triangular, favorecer-se
do trabalho comum, sem nada |he acrescer.

Como nao se trata de atividade essencial da tomadora, mas é
inegavel que dos servicos da autora a tomadora se beneficiou, esta deve
responder por eventuais créditos nao satisfeitos.

A execucdo continuada de servicos de atendimento aos clientes
(call center) em favor da tomadora mediante terceirizacdo de servicos
implica responsabilidade subsididria da tomadora dos servicos, VIVO,
pelos créditos trabalhistas devidos ao empregado da prestadora, Mobitel,
como dispde a Simula 331, IV, do TST.

Stmula 331. CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagdo do item IV e
inseridos os itens V e VI a redag¢do) - Res. 174/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011. "IV - O
inadimplemento das obrigacées trabalhistas, por
parte do empregador, implica a responsabilidade
subsididria do tomador dos servicos quanto
aquelas obrigacées, desde que haja participado
da relagao processual e conste também do titulo
executivo judicial"

A opcao pela terceirizacao de servicos nao torna o tomador
inviolavel quanto as obrigagdes trabalhistas devidas a trabalhadora pela
prestadora de servicos. Ainda que licito o negécio juridico celebrado entre
aludidos sujeitos, o sistema normativo trabalhista resguarda o direito do
hipossuficiente, evitando-lhe prejuizos acarretados por aqueles que ja se
favoreceram da sua forca de trabalho, pelo instituto da solidariedade ou da
subsidiariedade.

O item IV da indigitada Sumula 331 nao cogita de inidoneidade
econdmico-financeira da empresa terceirizada para a responsabilizacao
subsidiaria do tomador de servicos, tampouco de configuracao de fraude
na contratacao de empresa interposta; basta, para tanto, oinadimplemento
das obrigacgoes trabalhistas pelo empregador.
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Nem se alegue que o reconhecimento da responsabilidade
subsididria viola o principio da legalidade, disposto no artigo 5°, inciso
I, da Constituicao da Republica. Nao se verifica inconstitucionalidade ou
ilegalidade na decisao hostilizada, ante os fundamentos expostos naedicao
da referida sumula embasadora desta decisao. A sumula de jurisprudéncia
encerra a tese juridica predominante sobre determinada matéria no
tribunal que a enunciou, de modo que sua mencdo, nas sentencas e
nos acordaos, satisfaz a exigéncia constitucional da fundamentacao das

decisdes (artigo 93, inciso IX).

A responsabilidade tem origem nas culpas in eligendo e in
vigilando, que, nos termos do artigo 942 do CCB, atribui responsabilidade

a todos pela reparacao, sem restricao quanto ao direito lesado.

A responsabilidade subsididria imposta a recorrente abrange
todas as obrigacdes decorrentes do contrato de trabalho, inclusive as
sancdes dispostas em lei, em norma coletiva, e a indenizacao relativa ao
FGTS, porquanto decorrentes da inexecucdao de obrigacao trabalhista.
Nao se trata de participacao direta no ato em si, tampouco de aplicacao
de penalidade que ultrapassa a pessoa que Ihe deu causa. Constitui,
sim, extensdao da responsabilidade por valores pecunidrios, decorrente
das culpas in eligendo e in vigilando do tomador dos servicos, pelo nao
cumprimento do contrato de trabalho que deu origem a penalidades
legais e contratuais e a parcelas de natureza indenizatéria. Nao caracteriza,
portanto, ofensa aos artigos 5°, incisos Il e XLV, e 37, caput, ambos da

Constituicdo da Repubilica.

Ressalto, por fim, que a previsao contratual que estabelece a
responsabilidade exclusiva da empresa interposta ndo tem eficacia erga
omnes, mas apenas inter partes; nao prevalece sobre os termos da lei.
Cabe a ré VIVO, caso venha a ser executada, ingressar com acao regressiva
em face da ré Mobitel, perante juizo outro que ndo o trabalhista, para dar

efetividade aos contratos firmados por ambas.

Mantenho a sentenca.

Posto isso, NEGO PROVIMENTO ao recurso da ré.
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1ll. CONCLUSAO

Pelo que,

ACORDAM os Desembargadores da 72 Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 92 Regiao, por unanimidade de votos, CONHECER dos
recursos ordinarios das partes e das contrarrazées. No mérito, por igual

votacao, NEGAR PROVIMENTO aos recursos ordindrios da autora e da ré
Mobitel, nos termos da fundamentacao.

Custas inalteradas.

Intimem-se.

Curitiba, 20 de marc¢o de 2012.

TOBIAS DE MACEDO FILHO
Relator
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Acérdao da 22 Turma do
Tribunal Regional do Trabalho
13518-2009-

publicado

Relatora

do Parana, n°
009-09-00-8,
em 19/04/2011,

Desembargadora Ana Carolina

Zaina.
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Acordao

Ana Carolina Zaina

I ST O S, relatados e discutidos estes autos de RECURSO

ORDINARIO, provenientes da 092 Vara do Trabalho de Curitiba

- PR, em que é Recorrente CENTRO INTEGRADO E APOIO
PROFISSIONAL e Recorrido MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO.

[.]

TERMO DE PARCERIAS - OSCIPS - INTERMEDIACAO DE MAO-DE-OBRA
- PROGRAMA SAUDE DA FAMILIA (PSF), AGENTES COMUNITARIOS DE
SAUDE E AGENTES DE COMBATE A ENDEMIAS

O d. Juizo a quo acolheu em parte a pretensao inicial para declarar
"ilegal a intermediacao pelo Réu dos servicos de médicos, enfermeiros,
agentes comunitarios e agentes de combate a endemias no ambito do
Estado do Parand, determinando-lhe que se abstenha de contratar ou
manter contratados referidos profissionais, para a execucao dos Programas
Saude da Familia, sob pela de multa diaria de R$ 5.000,00 (cinco mil reais),
por trabalhador que estiver nestas circunstancias” (fl. 709).

Inconformado, o réu alega que é uma OSCIP - Organizacdo
da Sociedade Civil de Interesse Publico, integrante do terceiro setor,
associacdo civil (art. 50 do CCB) e sem fins lucrativos, que faz projetos
sociais para entes publicos, dentre eles Municipios do Estado do Parang,
firmando Termos de Parceria, de acordo com a Lei 9.790/1999. Realizado
0 projeto para cada Municipio, o réu firma o Termo de Parceria, com a
finalidade de aprimorar e completar os servicos publicos. No caso dos
autos, os servicos prestados pelo réu tém por objetivo a "conjuncao de
esforcos" e a complementacéo do Sistema Publico de Saude. Sublinha que
a intengdo ndo é de substituir os servicos publicos, mas complementa-
los. Aduz que "ndo existe transferéncia de uma atividade tipica do Estado
(e nem poderia existir), mas sim, o desenvolvimento de um programa
ou plano de acdo que vird a aperfeicoar e melhorar o servico publico
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estatal. O Estado continua obtendo a fiscalizacao e o controle dos servicos
essenciais" (fl. 749). Nega que exista terceirizacdo ou intermediacdo de
mao-de-obra, sendo inaplicadvel a Simula 331 do C. TST. Invoca os arts. 198
e 199 da CF/88, bem como a Lei 8.080/1990, o principio da eficiéncia e
a garantia de acesso a saude. Transcreve decisao proferida nos autos de
acao civil publica 4.530/2008, que tramitou perante a 12 Vara do Trabalho
de Londrina. Destaca que nos Termos de Parceria consta que a selecao,
contratacao e pagamento do pessoal é de responsabilidade do réu CIAP,
conforme modelo fornecido pelo Ministério da Justica. Por fim, pondera
que o acolhimento da pretensao inicial acarretara a dispensa de diversos
empregados, com o pagamento de "indenizag¢des trabalhistas de elevado
valor nao previstas nas verbas disponibilizadas pelos Termos de Parceira
celebrados" (fl. 772).

Trata-se de acao civil publica ajuizada pelo Ministério Publico
do Trabalho, na qual discute-se as contratacbes de pessoal na drea da
saude, por Municipios do Estado do Parang, através da intermediacao do
réu (OSCIP) por meio de Termo de Parcerias, mais especificamente para
a prestacao de servicos ligados ao Programa Saude da Familia (PSF),
envolvendo agentes comunitarios de saude e agentes de combate a

endemias.

A Lei 9.790/1999 conceitua, em seu art. 9°, o Termo de Parceria:
"instrumento passivel de ser firmado entre o Poder Publico e as entidades
qualificadas como Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico
destinado a formacao de vinculo de cooperacdo entre as partes, para o
fomento e a execucdo das atividades de interesse publico previstas no art.

3o desta Lei"

Como bem destacado na r. sentenga, os arts. 198 e 199 da
Constituicao Federal estabelecem que as instituicbes privadas podem

participar de forma complementar dos sistema Unico de saude:

"Art. 198. 8§4°. Os gestores locais do sistema unico
de saude poderao admitir agentes comunitarios
de saude e agentes de combate a endemias por
meio de processo seletivo publico, de acordo com
a natureza e complexidade de suas atribuicoes e

requisitos especificos de atuagao.”
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"Art. 199. §7°. As instituicdes privadas poderao
participar de forma complementar do sistema
Unico de saulde, segundo diretrizes deste,
mediante contrato dedireito publico ou convénio,
tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as
sem fins lucrativos." (destaquei)

Portanto, os Termos de Parceria celebrados entre o réu e alguns
Municipios do Estado do Parand devem observar esse carater de
complementacdo dos servicos de saude prestados, o que, a0 meu ver,
nao foi observado no Programa Saude da Familia (PSF), que utiliza a mao-
de-obra de agentes comunitérios de saude e de agentes de combate a
endemias. Note-se que o proprio recorrente reconhece no seu apelo que
os servicos prestados pelas OSCIPs devem ser complementares, nunca
substituindo os servicos publicos de saude.

Reputo que a prova testemunhal demonstrou que existe, na
verdade, intermediacao ilegal de mao-de-obra pelo réu aos entes publicos.
Foram ouvidas trés testemunhas, por Carta Precatéria, convidadas pelo
demandado.

A primeira testemunha disse:

"a depoente trabalha na reclamada; ha pessoas
do Municipio trabalhando na reclamada sendo
que sao funciondrios da Autarquia Municipal da
Saude;sdao 160 pessoas trabalhando nareclamada
das quais 60 do Municipio; a reclamada faz
selecao de pessoal e qualificacao profissional dos
escolhidos. (...) Reperguntas do Autor: a depoente
trabalha na reclamada desde 2004; a depoente
anteriormente prestava servicos na drea de saude
ao Municipio de Rolandia; ndo houve promessa
do Municipio de transferéncia de empregados
que prestavam servicos a Santa Casa Municipal
para o Samu, pelo Prefeito provisério Padre
Roque; a depoente ndo sabe se houve alguma
promessa do Prefeito para transferéncia dos
funciondrios que prestavam servico na Santa
Casa para outro programa; grande parte desses
funcionarios foram contratados pelo Ciap a partir
de 01 de abril de 2009; a depoente nao sabe
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quando eles pararam de prestar servico para
a Santa Casa; essas pessoas foram alocadas no
Programa Equipe Saude da Familia; sao mais de
cem pessoas trabalhando nesse programa; esse
programa também é coordenado pelo Ciap; os
servicos prestados por esses trabalhadores sao
0s mesmos que eram prestados anteriormente
quando eram empregados da Santa Casa; (...)
até 2009 a reclamada atuava com Agente de
Controle de Endemias, na Policlinica Municipal
e no Samu e nessa época contava com cerca
de 450 funciondrios, dos quais 100 eram do
Samu; quando do Projeto Equipe e Saude da
Familia firmado em abril de 2009, a reclamada
contratou cerca de 500 profissionais, sendo que
hoje na reclamada ha mais de 900 funcionarios,
registrados como empregados da reclamada;
dos trabalhadores da Santa Casa que prestavam
servico na Equipe de Saude da Familia cerca de
70% foram prestar servicos no Projeto Equipe
de Saude da Familia da reclamada; de cada 10
funciondrios da Santa Casa, 7 se interessaram
em prestar servicos para a reclamada, dos quais
4 ou 5 foram contratados e o restante néo foi
aproveitado; entre os 500 funcionario, ha pessoas
contratadas que nao trabalhavam na Santa Casa
mas a depoente ndo sabe que percentual seria
esse; dos 500 funciondrios contratados cerca
de 400 vieram da Santa Casa; os funcionarios
publicos da Autarquia Municipal de Saude e os
empregados do Ciap que trabalham no Samu,
fazem exatamente as mesmas atividades dentro
da contratacdo individual; (..) a reclamada
presta servicos em Bela Vista do Paraiso, Ibipor3,
Londrina e Ourinhos no interior de Sao Paulo;
estes municipios sdao atendidos pelo Nucleo
Regional de Londrina sendo que ha prestacao
dos servicos por todo Estado e em outros Estados
da Federacao; a depoente ndo pode informar
se esta mesma situacdo descrita nesses autos
ocorreu em outros municipios; (...)" (destaquei -
fls. 631-632).
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A segunda testemunha declarou que os servicos sao prestados
dentro dos prédios da Administracao Publica, sendo que "existem
trabalhadores contratados pelo municipio e outros pela reclamada; que a
Unica diferenca é o vinculo juridico formado; que a prestacao dos servicos
é a mesma" (destaquei - fl. 649). Mais adiante completou: "que se néo
houvesse o termo de parceria a ré nédo teria contratado os empregados”
(destaquei - fl. 649).

No mesmo sentido, o depoimento prestado pela terceira testemunha:

"(..) que as ambulancias faziam parte dos
municipios, mas a manutencdo, abastecimento,
trabalhadores, suprimentos e materiais médico-
hospitalar, uniforme, EPIs eram fornecidos pelo
reclamado; que houve uma delegacdo pelos
6rgaos convenentes (parceiros), para que a CIAP
assumisse toda a parte de saude correspondente
ao SAMU e PSF dos locais acima; que o nicho de
mercado do CIAP é a area de salde, educacao,
meio ambiente e acdo social; (..) As perguntas
formuladas pelo(a) patrono(a) do(a) reclamante,
respondeu: que melhor explicitando a atuacao
da reclamada em relacdo ao PSF, sabe informar
que os termos de parceria sdo adaptados as
necessidades de cada municipio, elaborados
apos visita técnica a Prefeitura; que a maior parte
dos municipios deseja a ampliacdo do quadro
de médicos e enfermeiros(equipes), inclusive
por questoes orcamentdrias e de exigéncia do
concurso publico, motivo pelo qual obtém a
referida ampliacao, apds a elaboracdo de projeto
e termo de parceria com o CIAP; (...) que a equipe
operacional, rddio operadores, técnicos em
enfermagem, médicos plantonistas, motoristas,
condutores sao empregados do CIAP; (..) que
nesse caso ha 70 colaboradores concursados
atuando da mesma forma, em conjunto com o
CIAP; (...)" (destaquei - fls. 669-670).

Pode-se afirmar, entdo, que a OSCIP ré tem atuado como mera
intermediadora de mao-de-obra, envolvendo auxiliares de enfermagem,
médicos, enfermeiros, dentistas, atendentes, etc. Nao ha complementacao
dos servigos de saude municipais, mas sim verdadeira substituicao. Note-se
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que os servicos de salde incumbem ao Estado, que pode complementa-los
por Termos de Parcerias firmados com OSCIPs. Como a prépria designacdo
ja evidencia, "parceria" e ndo delegacao de todo ou de grande parte do
atendimento da saude da populagao as OSCIPs.

Quando ndo ha mais interesse por parte de determinado Municipio
na prestacao dos servicos pelo profissional, ¢ comunicado ao instituto que
realiza a rescisao do contrato. Sao essas rescisdes que geram as inumeras
acOes analisadas pela Justica do Trabalho e que tem ensejado inumeras
condenacodes a titulo subsididrio, para os entes da Administracao Publica.

Transcrevemos trecho de uma das centenas de decisdes que tem
sido tomadas por esta E. 22 Turma, ao longo de anos, em que se constata
a irregularidade na contratagao que deveria ser direta e com observancia
do disposto na Constituicdo Federal, como mencionado no v. Acérdao
originado no RO 1112-2009-669-09-00-5, publicado no DJ 20/08/2010:

"(...) constata-se que foi firmado convénio entre
o Municipio de Jaguapitd e a APMI - Associa¢Go
de Prote¢do a Maternidade e a Infdncia, com o
objetivo de transferir a esta os servicos de agente
comunitdrio de saude que deveriam ser prestados
pelo réu, os quais, segundo a Constituicdo (artigo
196), constituem obriga¢do do poder publico.
Considera-se que, descumpridas as obrigacées
trabalhistas por parte da prestadora, a tomadora
deve responder pelo cumprimento destas."

Mencionamos, ainda, as decisdes proferidas nos ROs 585-2009-
562-09-00-2, DJ 31/08/2010 e 1135-2009-657-09-00-0, da lavra de nossa
Relatoria.

Pedimos venia para outra citacdo do que vem sendo decidido.
Trata-se de fundamentacdo que se extrai da decisdao proferida nos autos
00103-2008-666-09-00-7 (RO 8285/2010) e publicada em 20 de julho de
2010:

"Defato,nosautosndosepretendeoreconhecimento
do vinculo de emprego em face da municipalidade,
mas a declaragdo da responsabilidade soliddria/
subsididria no pagamento dos haveres trabalhistas.
Observo que nessa quadra a r. senten¢a condenou
os réus apenas ao pagamento do FGTS do periodo,
aplicando a Simula 363 do C. TST.
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Comunitario Dr. Santos.

Revista Eletronica
Agosto de 2012

Incontroverso que a recorrente laborou no periodo
de 01 de marco de 2005 a 31 de marco de 2006 para
o primeiro réu, em Hospital do Municipio. Também
resta incontroverso que a autora nédo recebeu as
parcelas rescisérias (13° saldrio, férias acrescida do
terco, saldo de saldrio, piso extra-saldrio, multas
dos artigos 467 e 477 da CLT, FGTS do periodo).

Assim, a meu ver, a questdo ndo alberga discusséo
acerca da relaco empregaticia em face do
Municipio, mas tdo somente a questdo da sua
responsabilidade. O préprio autor alega em recurso
que a unica pretensdo é nesse sentido e ndo no
sentido do reconhecimento do vinculo.

Logo, diante da auséncia de pagamento das
verbas pretendidas pela parte autora e diante
do fato incontroverso referente ao vinculo de
emprego existente entre a autora e o primeiro
réu, inexistindo ainda qualquer prescricdo a
ser declarada, na medida em que a acéo foi
ajuizada em 31.03.2008 e a rescisdo ocorreu em
31.03.2006, REFORMO a r. sentenca para acrescer a
condenacgdo a responsabilidade soliddria dos réus
pelo pagamento das seguintes parcelas rescisérias,
considerando o periodo contratual de 01.03.2005 a
31.03.2006: 13° saldrio, férias acrescidas do terco,
nos limites do pedido. Acresco a condenag¢do o
pagamento das multas dos artigos 467 e 477 da
cLr

Importante que tecamos alguns comentarios acerca do que restou
decidido por esta E. Turma.

A solucao transcrita em parte, baseia-se numa peculiaridade de
cunho processual - a parte autora, naquela acao, jamais pretendeu que se
reconhecesse vinculo diretamente com o Municipio, mas apenas postulou
verbas relativas a um contrato que manteve com o primeiro réu, Centro

Em hipdteses como a acima referida, a consequéncia que, a meu
ver, preserva da forma mais adequada os interesses dos trabalhadores, é o
afastamento da declaragao de nulidade.



[...] Ndo se estd impedindo que
o Municipio atue, propiciando a
populagdo o acesso asaude e aos
servicos correlatos, mas apenas
determinando que tal mister seja
alcancado em conformidade
com a legislagdo vigente,
evitando-se, assim, a violag¢do

dos direitos dos trabalhadores".
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E que se mostra excessivamente drastica, do ponto de vista do
trabalhador, a declaracao de nulidade de seu contrato de trabalho, com o
deferimento tdo somente de depdsitos fundidrios. Com efeito, a apreciacdo
em lide de carater individual deve buscar a preservacao, o quanto possivel,
dos interesses do trabalhador.

Reconhecemos que se trata de situacao bastante séria e que nao
pode ser ignorada pelo Poder Publico, especialmente o Judiciario.

No entanto, seus efeitos ndo podem se propagar, de plano, a ponto
de atingir os direitos individuais de quem, afinal, prestou os servicos com
a convicgdo de que o fazia por forca de contrato perfeito e reqular, firmado
com pessoa juridica de direito privado cujas ligacdes com o Municipio
eram ignoradas pelo trabalhador, no momento da pactuacao.

Dessarte, tem entendido esta E. Turma, em hipdteses como as que
pretende evitar o autor, mediante o ajuizamento da presente acao, pela
condenacado do ente da Administragdo Publica, ao pagamento integral das
parcelas devidas ao trabalhador indiretamente contratado, até mesmo em
regime de solidariedade com a entidade que intermediou a contratagao.

Importante lembrar que ao Magistrado cabe aplicar o direito
ao conflito trazido pelas partes, sem que |he seja dado proferir, sem
provocacao, decisdo que impeca a reincidéncia da parte condenada.

Esse efeito, no entanto, pode ser obtido mediante o ajuizamento
de agdes civis publicas pelo Ministério Publico do Trabalho, como a que
temos sub judice.

Resta mencionar que a forma adotada, além de burlar o preceito
constitucional, como alegado pelo autor, impede que a contratacdo
se dé observando o principio da isonomia no que pertine aos demais
trabalhadores, visto que nao realizado concurso publico.

Ndo se estd impedindo que o Municipio atue, propiciando
a populacdo o acesso a saude e aos servicos correlatos, mas apenas
determinando que tal mister seja alcancado em conformidade com
a legislagao vigente, evitando-se, assim, a violacao dos direitos dos
trabalhadores.

O fato de os prejudicados poderem buscar seus direitos perante
o Poder Judicidrio ndo obsta a condenacédo inibitéria. Nas palavras de Luiz
Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart,
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"se a unica sancdo do licito fosse a tutela
ressarcitdria, o préprio conceito de norma juridica
estaria comprometido, jd que o direito ndo estaria
sendo garantido adequadamente pela sanc¢do
presente na propria norma juridica. E por isso
que ndo temos duvida alguma em afirmar que
o principio geral de prevencdo é imanente a
qualquer ordenamento juridico preocupado em
efetivamente garantir - e ndo apenas proclamar -
os direitos"” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento.
5aed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 441).

Assim, reconhecendo-se que a pratica adotada tem causado
prejuizos a coletividade, aos trabalhadores contratados indiretamente,
e aos proprios Municipios que celebraram os Termos de Parceria com o
réu, reconhece-se a necessidade de se acolher a pretensao deduzida pelo

autor.

No mesmo sentido, esta E. Turma ja decidiu em caso similar, citado,
inclusive, nas contrarrazbes apresentadas pelo Ministério Publico do

Trabalho:
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"ADMINISTRACAO PUBLICA. PARCERIAS.
Organizagbes Sociais (0OSs) e Organiza¢bes da
Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP's)
compbéem o chamado terceiro setor, a quem
incumbe, em tese, suprir a atuagdo deficiente do
Estado e do mercado, em especial na drea social.
Ocorre que o verdadeiro objetivo das entidades foi
desvirtuado,emlargaescala,parafazé-lasfuncionar
como meros instrumentos de terceirizacdo de
servicos que, embora calcada na lei, produz os
mesmos efeitos danosos da intermediagdo ilicita
de mdo-de-obra que tanto se combate. A ideologia
que gerou essas figuras, embora muito bem
maquiada com intuito benemerente, nada mais é
do que a mesma cultura neoliberalista que levou
a privatizacdo indiscriminada, com o objetivo de
reduzir o Estado ao minimo necessdrio e sepultar,
definitivamente, o assistencialismo. O combate a
endemias pode, de certa forma, ser considerado de
natureza transitéria, na medida em que é no¢éo do
senso comum que endemias devem ser combatidas
0 mais rapidamente possivel. Para o ente publico,
todavia, acées regulares de prevengdo de doenc¢as
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e promog¢do da saude ndo sdo necessidades
transitérias, até porque indispensdveis para que
cumpra o comando constitucional de prestar
servico publico de saude. O correto, portanto, é

que mantenha quadro prdprio e fixo de servidores
que possam ser direcionados, temporariamente,
ao atendimento de situacbes emergenciais.
Recurso a que se nega provimento para manter a
responsabilidade do ente publico. Correta, pois, ar.
sentenc¢a, ndo havendo que se falar em ofensa aos
dispositivos legais elencados nas razbes recursais."
(TRT-PR-RO 04223-2005-658-09-00-6, 29 Turma, Rel.
Des. Marlene T. Fuverki Suguimatsu, publicagdo:
20/10/2006).

Correta, pois, ar. sentencga, nao havendo que se falar em ofensa aos

dispositivos legais elencados nas razdes recursais.

Nego provimento.

lll. CONCLUSAO

ACORDAM os Juizes da

22 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 92

Regiao, por unanimidade de votos, CONHECER DO RECURSO ORDINARIO
DO REU e, no mérito, por igual votacdo, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL
para deferir-lhe os beneficios da justica gratuita. Tudo nos termos da
fundamentacao. Custas isentadas (art. 790, §3° ¢/c 790-A, caput da CLT).

Intimem-se.

Curitiba, 05 de abril de 2011.

ANA CAROLINA ZAINA

DESEMBARGADORA RELATORA
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Parana, n° 01571-2011-872-09-
00-2, publicadoem 01/06/2012,
Relator Desembargador Arnor

Lima Neto.
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Acordaos

Arnor Lima Neto

ISTOS, relatadosediscutidos estesautosde RECURSO ORDINARIO,

provenientes da 052 VARA DO TRABALHO DE MARINGA-PR, em

que é Recorrente FABIANA SERAFIM DE MORAES e Recorridos
CONFECCOES MATSUNAGA LTDA. [ME], PHARAOS CONFECCOES LTDA.
(EPP) e CONFECCOES SHIROMA LTDA.

[.]
2. MERITO

SUBSIDIARIEDADE

Inconformada, a parte autora recorre contra a r. sentenca
que absolveu a terceira reclamada (Confeccbes Shiroma Ltda.), sob o
argumento de que nao esta caracterizada a terceirizacdo prevista no inciso
IV, da Siumula 331 do TST. Sustenta que, diante dos documentos carreados
aos autos, restou comprovada a exclusividade na prestacdo de servicos
da 12 e 22 reclamada em favor da 32 reclamada, assim como ndo veio aos
autos o contrato de faccdao aventado pela 32 reclamada. Postula, assim, a
responsabilidade subsidiaria da terceira reclamada, com fulcro no contido
na Sumula 331, inciso IV, do C.TST.

Sem razao.

A reclamante alegou na sua inicial que foi admitida em
01/06/2007, pelas duas primeiras reclamadas, para exercer a funcdo de
costureira, no entanto, afirmou que prestava servicos exclusivamente para
a 32 Reclamada, "que abastecia toda a rede de lojas". Sustentou, também,
que a terceira reclamada era "tomadora integral dessa médo-de-obra" e
"sem qualquer comunicacdo com as primeiras reclamadas”. Requereu a
responsabilidade subsidiaria da terceira reclamada. (fl. 04)
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A terceira reclamada, por sua vez, defendeu-se dizendo que havia
entre ela e a primeira e segunda reclamada um contrato de faccao, "sem o
condao de fraudar o recebimento de direitos trabalhistas dos empregados
da primeira reclamada e da segunda reclamada". Informou que havia
contrato idéntico com outras empresas. Disse, também, que se trata de
contrato de faccao "utilizado especialmente na industria téxtil que possui
caracteristicas estritamente comerciais, com autonomia na prestacao de
servicos e fornecimento de produtos acabados por parte da empresa
faccionaria. Nele ocorre locacdo de médo de obra por empresainterposta ou
qualquer ingeréncia da empresa contratante sobre o sistema de producao
da contratada, o que ndo se pode confundir com a terceirizacdo de mao de
obra" (fls. 150/151)

Decidiu o MM. Juizo a quo:

"Segundo a inicial, a autora foi admitida pelas
duas primeiras reclamadas para trabalhar como
costureira. Porém, a producdo da 19e 29 reclamada
era destinada exclusivamente a terceira ré,
Confeccbes Shiroma Ltda., que abastecia toda
a rede de lojas. Conclui, por isso, que a terceira
reclamada era a tomadora dos servicos. Pretende
o reconhecimento da responsabilidade subsididria
da 39 reclamada, nos termos da Sumula 331 do C.
TST.

E incontroverso que a primeira e segunda
reclamadas mantiveram contrato de prestagdo de
servicos com a terceira. No entanto, a pretensdo da
autoraderesponsabilizara 3ereclamadanostermos
da Sumula 331 do TST, ndo merece prosperar, uma
vez que ndo demonstrou a existéncia de loca¢do
de mdo-de-obra. No presente caso, a autora néo
prestou servicos nas dependéncia da 39 reclamada
ou sob ordens da mesma. A reclamada Confeccoes
Shiroma Ltda. ndo era tomadora dos servicos, mas
apenas cliente das duas primeiras reclamadas.

Ademais, em seu depoimento, a autora afirmou
que ndo havia ninguém a mando da 39 reclamada
fiscalizando a producdo nas dependéncias da 19e 29
reclamada, disse que havia apenas carregamento
de mercadorias para Sdo Paulo.

Assim, concluo que ndo estd caracterizada a
terceirizacGo prevista no inciso 1V, da Sumula
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[..] O caso em tela trata de
utiliza¢do, pela terceira ré,
de servicos de faccGo para
confeccbes prestados pelas
demais reclamadas”.
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337 do TST, portanto, ndo hd que se falar em
responsabilidade subsididria da 39 reclamada.

Rejeito o pedido de item "2', sequnda parte, de fl.
19."-fls. 198v./199, sem os destaques no original.

O caso em tela trata de utilizacao, pela terceira ré, de servicos de
faccdo para confeccbdes prestados pelas demais reclamadas.

Evidente, pois, que nao se pode aplicar ao caso em tela a
responsabilidade solidaria da recorrente, tampouco o disposto pelo inciso
IV, do Enunciado n.2 331 do C.TST, destinado a regular hipéteses de locacdo
de mao-de-obra, o que ndo se configura na situacao em apreco.

O maquinario utilizado ndo era de propriedade da terceira
reclamada. A autora ndo estava subordinada a terceira reclamada.

Nesse sentido, tem-se a jurisprudéncia desta Corte:

"CONTRATO DE FACCAO- Trata, o contrato defaccdio,
de ajuste que tem por objeto a entrega de produtos
acabados, a serem elaborados no dmbito da
empresa de facgéo, por seus préprios empregados,
sem que exista ingeréncia por parte da contratante.
No caso, as atividades desta diferiam, em esséncia,
das desenvolvidas pela empregadora, realidade
extraida da prova produzida e, em especial, dos
objetos sociais contratualmente previstos. Ndo hd,
portanto, terceirizacdo de atividade-fim, de forma
a atrair a formacgéo de vinculo empregaticio direto
com a contratante, até porque ndo hd qualquer
evidéncia de que a relagéo entre esta e a autora se
desenvolvesse de forma pessoal ou subordinada.
Perfeitamente caracteristica, portanto, a relacéo
comercial entre as empresas. Responsabilidade da
contratante que ndo se reconhece, portanto, seja
na forma soliddria ou subsididria, jG que a regular
prdtica do contrato de fac¢do, como ocorrido,
refoge a hipdtese semantica da Sumula 331 do TST.
Senten¢a reformada. (00438-2010-068-09-00-3,

Des. Rel. SUELI GIL EL-RAFIHI, 49 Turma, 24/06/2011).

Oportuno também mencionar a jurisprudéncia do egrégio TST:

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. CONTRATO DE
FACCAO. O contrato de faccdo é um fenémeno
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comum na industria téxtil, onde se fraciona o
processo fabril, repassando-se a facciondria a
realizagcéo de parte das atividades necessdrias a
obtencdo de um produto final. Nele, a industria
contratante nédo tem influéncia sobre a forma
de produgdo da contratada. Assim, ndo hd entre
as empresas que o firmam a responsabilidade
subsididria. Recurso de Revista de que se
conhece e a que se dd provimento. (Processo: RR
- 31800-14.2009.5.12.0053 Data de Julgamento:
26/10/2011, Relator Ministro: JoGo Batista Brito
Pereira, 59 Turma, Data de Publicacdgo: DEJT
04/11/2011).

Ante essas pondera¢des, mantenho ar. sentenca.

[.]

Ill. CONCLUSAO

Pelo que,

ACORDAM os Desembargadores da 62 Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 92 Regido, por unanimidade de votos, CONHECER DO
RECURSO ORDINARIO, assim como das respectivas contrarrazdes. No
mérito, sem divergéncia de votos, NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO
ORDINARIO DA PARTE AUTORA, nos termos do fundamentado.

Custas inalteradas, por ora.

Intimem-se.

Curitiba, 16 de maio de 2012.

DES. ARNOR LIMA NETO

RELATOR
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Acorddo da  Secdo
Especializadado Tribunal
Regional do Trabalho do
Parand, n° 00499-2010-
909-09-00-7, publicado
em 25/03/2011, Relator
DesembargadorArion
Mazurkevic.
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Acordao

Arion Mazurkevic

I STOS, relatados e discutidos estes autos de MANDADO DE

SEGURANCA, sendo impetrante MUNICIPIO DE FOZ DO IGUACU,

Impetrada a EXMA. JUIZA EM EXERCICIO NA 32 VARA DO
TRABALHO DE FOZ DO IGUAGU e Litisconsortes MINISTERIO PUBLICO
DO TRABALHO, MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARANA,
ORGANIZACAO SOCIAL PRO - SAUDE ASSOCIACAO BENEFICENTE DE
ASSISTENCIA SOCIAL E HOSPITALAR e PAULO MAC DONALD GHISI.

[.]
2. MERITO
CONTRATAGCAO SEM CONCURSO PUBLICO

O ato impugnado teve origem nos autos de acao civil publica n°
1747-2010-303-09-00-0, que tramitam perante a 32 Vara do Trabalho de
Foz do Iguacu, nos quais foi determinado ao Municipio de Foz do Iguacu: a)
que se abstenha de contratar trabalhadores sem concurso publico, através
do terceiro requerido e de entidades filantropicas sem fim lucrativo; b)
a rescisdo do contrato firmado com o terceiro Requerido no prazo de 90
dias, reassumindo diretamente as atividades do Hospital municipal; c) a
abstencao de firmar contratos de gestao com Organizacdes Sociais, OSCIPS
e outras instituicoes filantropicas sem fins lucrativos, visando transferir-
Ihes fungdes correspondentes a sua atividade-fim; e d) o desligamento dos
trabalhadores contratados sem prévia aprovacao em concurso publico, no
prazo de 180 dias, tudo sob pena de pagamento de multa diaria de RS
10.000,00 por trabalhador encontrado em situacao irregular (fls. 335/343).

Alegou o Impetrante, em sintese, que as ordens emanadas
sao ilegais diante da existéncia de contrato de gestao amparado na Lei
9.637/1998 e também frente ao disposto na Lei Municipal 3.654/2009,
arts. 59, Il, 37 e 199 da Constituicao Federal, art. 70 da Lei Organica
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Municipal e Lei Complementar 17, de 30/08/1993. Aduziu também que na
forma em que deferida a liminar, sem a manifestacdo prévia, bem como
configurando esgotamento do objeto da acao, a medida estd afrontando a
Lei 8.437/1992. Argumentou também a impossibilidade de cumprimento
das obrigagdes em prazo tdo estreito, em vista de impeditivos legais, tal
qual o periodo eleitoral.

Postulou, liminarmente, que fossem cassadas todas as ordens
liminarmente deferidas na acdo civil publica, ou, sucessivamente, a

suspensao dos prazos no interregno de 03.07.2010a 01.01.2011.

A pretensao liminar foi parcialmente deferida, pelos seguintes
fundamentos (fls. 31/33):

Nos termos do art. 7°, lll, da Lei n.° 12.016/2009, sao dois os
pressupostos para a concessao de liminar em mandado de seguranca,
que devem ser observados cumulativamente: existéncia de fundamento
relevante e a evidéncia de risco de a manutencao do ato impugnado
importar na ineficacia da medida, caso seja ao final deferida.

Reputo que esses pressupostos se evidenciam no caso em relacao
a dois dos comandos contidos na decisao atacada, quais sejam:

"b) Como meio de eficacia da decisao para o
futuro, paraelidir a perpetuacdo dairregularidade
verificada nestes Autos, determina-se que
o primeiro reclamado (Municipio de Foz do
Iguagu) rescinda o contrato firmado com o
terceiro requerido (Organizacdo Social Pré Saude
Associacao Beneficente de Assisténcia Social e
Hospitalar), no prazo maximo de 90 (noventa) dias
e, como mero coroldrio, diante de sua obrigacao
constitucional, reassuma, diretamente, as
atividades do Hospital Municipal e, sem qualquer
interrupcao, preste os servicos publicos de saude,
de modo que a populagao ndo reste prejudicada.”

"d) Determina-se que o primeiro requerido, no
prazo maximo de 180 (cento e oitenta dias) dias,
desligue todos os trabalhadores contratados sem
prévia aprovacdao em concurso publico, inclusive
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aqueles contratados através do terceiro requerido e
de outras entidades filantrépicas sem fins lucrativos,
excetuados somente os detentores de cargos de
provimento em comissao criados por lei".

Com efeito, impor semelhantes obrigacdes através de tutela
antecipatéria concedida inaudita altera pars, com a devida vénia,
evidencia-se abusivo, pelo menos no ambito da cognicao sumaria passivel
de ser desenvolvida em sede de liminar.

Frise-se que o art. 797 do CPC estabelece que "s6 em casos
excepcionais, expressamente autorizados por lei, determinard o juiz
medidas cautelares sem a audiéncia das partes’, bem como o art. 804 do
mesmo Cédigo preconiza que: "E licito ao juiz conceder liminarmente
ou apos justificacdo prévia a medida cautelar, sem ouvir o réu, quando
verificar que este, sendo citado, podera torna-la ineficaz, caso em que
podera determinar que o requerente preste caucao real ou fidejusséria de
ressarcir os danos que o requerido possa vir a sofrer".

Como se vé, essas disposicoes legais, passiveis de serem aplicaveis
na antecipacao de tutela, pois o regramento especifico destas nao prevé
a concessao sem a oitiva da parte contraria, sé a autoriza quando houver
a possibilidade de o Requerido, sendo citado, praticar atos que tornem
invidvel a sua posterior concessao.

No caso, ndo se vislumbra essa possibilidade nas medidas acima
mencionadas.

Ademais, em relagdo especificamente a acao civil publica, onde a
tutela antecipatoria foi deferida, o art. 2° da Lei n° 8.432/92 estabelece:
"No mandado de seguranca coletivo e na acao civil publica, a liminar serd
concedida, quando cabivel, apo6s a audiéncia do representante judicial da
pessoa juridica de direito publico, que devera se pronunciar no prazo de
setenta e duas horas".

Logo, também em face dessa regra, mostra-se abusiva a
antecipacao de tutela concedida.

Quanto ao segundo pressuposto para deferimento de liminar em
sedede mandadodeseguranca,emrelacdoaos provimentosantecipatérios
acima indicados, também vislumbro a presenca, pois inegavelmente
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de a manutencgo do ato
impugnado  importar  na
ineficdcia da medida, caso seja
ao final deferida, se os prazos
de cumprimento previsto na
decisdo atacada se escoar antes
do julgamento final do presente
mandado de sequran¢a".

140 Terceirizacao

ha risco de a manutencdo do ato impugnado importar na ineficacia da
medida, caso seja ao final deferida, se os prazos de cumprimento previsto
na decisdo atacada se escoar antes do julgamento final do presente
mandado de seguranca.

Em relacdo aos demais comandos da antecipacdo de tutela objeto
do presente mandado de seguranca (determinacao para o Impetrante
se abster de contratar trabalhadores sem concurso publico, através do
terceiro Requerido (a), bem como abster-se de firmar contratos de gestdo
com Organizacdes Sociais e OSCIPs (c), ainda que se vislumbre o mesmo
fundamento relevante acima exposto, ndo se identifica a presenca do
segundo pressuposto, pois ndo se evidencia e nem restou demonstrado
pelo Impetrante que exista algum risco na manutencao do ato impugnado
até a apreciacdo final do presente mandado de seguranca.

Portanto, DEFIRO PARCIALMENTE A LIMINAR no presente
mandado de seguranca para SUSPENDER, até a decisdo final do presente
mandado de seguranca, as determinacdes contidas nas alineas "b" e "d" da
antecipacao de tutela deferida na ACP 1747-2010-303-09-00-0.

Em cognigao exauriente, ndo vislumbro justificativa para modificar
essa decisao.

O préprio Juizo indicado como Autoridade coatora reconheceu,
em sua manifestacdo de fls. 69/71, que a liminar foi concedida inaudita
altera pars, ao arrepio do art. 2° da Lei n° 8.432/92, que estabelece: "No
mandado de seguranca coletivo e na acao civil publica, a liminar sera
concedida, quando cabivel, ap6s a audiéncia do representante judicial da
pessoa juridica de direito publico, que devera se pronunciar no prazo de
setenta e duas horas"

A justificativa apresentada para o procedimento (haver
condenacgao, em decisao transitada em julgado, para nao contratar
cooperativas de trabalho, bem como celebracao de Termo de Ajuste de
Conduta, através do qual o Requerido, ora Impetrante, se comprometeu
a nao contratar pessoal sem prévia submissao e aprovacao em concurso
publico para desempenho de atividades permanentes), com a devida
vénia, ndo autoriza a inobservancia do art. 2° da Lei n° 8.432/92, que nao
prevé semelhante excecao. Mesmo porque se a pratica que a liminar
deferida pretendeu obstar estivesse afrontando a decisao transitada em
julgado ou o Termo de Ajuste de Conduta firmado, a situacdo sequer
comportaria acao cognitiva, em sede da qual o ato atacado pelo presente
mandado de seguranca foi praticado, mas sim a execucao daqueles titulos
executivos.
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Da mesma forma, como ja frisei na decisao liminar, ndo vislumbro
que o ora Impetrante pudesse, em sendo citado, tornar ineficaz os
comandos contidos nas alineas "b" e "d" do ato ora atacado, pressuposto
para concessao de liminar sem a oitiva do réu, conforme art. 804 do CPC.

Também reputo conveniente se mantenham suspensas, agora
em cognicao exauriente, as determinag¢des contidas nas alineas "b" e "c',
da decisdo ora atacada, porque, especialmente considerando os prazos
estabelecidos (90 dias para rescindir o contrato com a organizacao Social
Pré Saude Associacdao Beneficente de Assisténcia Social e Hospitalar e
assumir diretamente as atividades do Hospital Municipal, sem interrupcao,
através de servidores contratados mediante prévia aprovagao em concurso
publico; 180 dias para desligar todos os trabalhadores contratados sem
prévia aprovacdo em concurso publico), se mostram de dificil e temerario
cumprimento imediato, mormente em face da 4rea sensivel que estardo
afetando (saude publica).

Reputo que semelhantes determinacgoes, se cabiveis, somente sao
vidveis em cognigao exauriente, apds esgotados a fase probatéria e o direito
de defesa perante o Juizo de primeiro grau, quando o Reclamado devera
estar preparado para o seu cumprimento sem prejuizo do atendimento
desses servicos essenciais de saude, ndo podendo alegar que estaria sendo

surpreendido com a medida.

No que tange as demais determinacdes contidas na antecipacao
de tutela ora atacada (para o ora Impetrante se abster de contratar
trabalhadores sem concurso publico, através do terceiro requerido e
de outras entidades filantrépicas sem fins lucrativos, bem como para se
abster de firmar contratos de gestdo com Organizagdes Sociais, OSCIPs e
outras instituicdes filantrépicas com o fim de transferir atividades/funcdes
correspondentes a sua atividade fim, como servicos basicos essenciais
e permanentes de saude e educacao), nao vislumbro motivo para a sua
suspensao, ainda que também em relacao a essa parte do ato atacado nao
tenha sido observado o art. 2° da Lei n° 8.432/92.

Isto porque, em relacdo a estas determinagdes, além de a finalidade
do dispositivo ja ter sido alcancada (com a manifestacdo do ora Impetrante
naqueles autos), nao foi alegado e nem se vislumbra qualquer prejuizo

pelo nao atendimento daquela regra.
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Ademais, em relacao a estas determinacdes se verifica a presenca
da hipoétese do art. 804 do CPC.

Diante do exposto, concedo parcialmente a seguranca para, nos
termos da fundamentacéo, confirmando a liminar, determinar a suspensao
das determinacdes contidas nas alineas "b" e "d" da antecipacdo de tutela
deferida na ACP 1747-2010-303-09-00-0 até decisao final que vier a ser
proferida naqueles autos.

CONCLUSAO

Pelo que,

ACORDAM os Desembargadores da Secdao Especializada do Tribunal
Regional do Trabalho da 92 Regiao, por unanimidade de votos,
ADMITIR o mandado de seguranca. No mérito, por maioria de votos,
parcialmente vencido o excelentissimo Desembargador Benedito Xavier
da Silva, CONCEDER PARCIALMENTE a seguranca para, nos termos da
fundamentacao, confirmando a liminar, determinar a suspensao das
determinacdes contidas nas alineas "b" e "d" da antecipacao de tutela
deferida na ACP 1747-2010-303-09-00-0 até decisdo final que vier a ser
proferida naqueles autos.

Custas dispensadas.

Intimem-se.

Curitiba, 14 de marco de 2011.

ARION MAZURKEVIC
Relator
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Acérdio da 92 Turma
do  Tribunal Superior

do Trabalho, n° 113800
-06.2007.5.18.0011
publicado em 29/06/2012,
Relator Ministro Pedro
Paulo Manus.

Terceirizacao

Acordaos

Pedro Paulo Manus

ECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA. BRASIL TELECOM S.A. LEI

N°9.472/97. CONTRATO FIRMADO COM EMPRESA PRESTADORA

DE SERVICOS PARA A ELABORACAO E A DIVULGACAO DE
LISTA TELEFONICA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. Para o fim de
reconhecimento da responsabilidade subsidiaria da Brasil Telecom S.A,, a
Sumula ne 331, IV, do TST vem sendo aplicada nesta Corte Superior em
casos idénticos ao discutido nestes autos. Precedentes. Incidéncia do
artigo 896, §5°, da CLT. Recurso de revista da reclamada de que nao se
conhece.

[.]

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista n° TST-
RR-1138/2007-011-18-00.6, em que sao Recorrentes BRASIL TELECOM
S.A. e MARCILENE GOMES PEREIRA e sdo Recorridos OS MESMOS.

[..]
RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA
CONTRATO FIRMADO COM EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS

PARA A ELABORAGAO E A DIVULGAGAO DE LISTA TELEFONICA -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

CONHECIMENTO

OTribunal Regional manteve a condenacao da 22 reclamada, Brasil
Telecom, de forma subsidiaria, ao pagamento dos créditos deferidos a
reclamante. Ao analisar a matéria submetida a sua apreciacao, adotou os
seguintes fundamentos (fls. 1.266/1.267):
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(...)

E incontroverso que os servicos prestados pela
Reclamante beneficiaram a BRASIL TELECOM S/A.
E tais servicos viabilizam a atividade telefénica

desenvolvida pela tomadora.

Por outro lado, se a obreira pleiteia verbas
decorrentes do contrato de trabalho ndo
cumpridas pelaempregadoraeoreconhecimento
da responsabilidade subsidiaria do tomador
dos servicos, a condenacdao da empregadora
importa o reconhecimento de sua inadimpléncia.
Desta forma, o inadimplemento das obrigagdes
trabalhistas por parte do empregador faz incidir
o item IV da Sumula 331/TST.

()

Assim, restando provado o inadimplemento
da empresa prestadora de servicos quanto aos
direitos trabalhistas da Reclamante, hd que
ser declarada a responsabilidade subsidiaria
da BRASIL TELECOM S/A por eventuais verbas

trabalhistas deferidas.-

A reclamada busca a reforma da decisdo. Sustenta que a sua

insurgéncia reside na -nao-caracterizacao de terceirizacao tipica na relacao

comercial estabelecida com a 12 Reclamada (Telelistas), que cuida da edicdo

de listas telefonicas, contendo a divulgacao ordenada de nimeros fixos de

pessoas fisicas e juridicas-. Pugna pela inaplicabilidade da Simula n° 331,

IV, do TST, pois entende que, no caso, nao esta caracterizado um contrato

de terceirizacao, -mas sim, celebrou com esta um contrato de publicidade,

por meio do qual seriam negociados os espacos de propaganda em lista,

elaborada pela primeira, disponibilizando os nimeros comerciais dos

assinantes da Recorrente-. Aponta contrariedade a Simula 331, IV, do TST

e transcreve aresto.

Sem razao a reclamada.
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Extrai-se dos autos que a reclamante, na qualidade de empregada
da reclamada TELELISTAS - empresa contratada pela BRASILTELECOM para
a edicdo e distribuicao de listas telefénicas -, atuando na venda de espacos
publicitdrios nessas listas, ndo estava sob o controle da concessionaria
de telefonia, nem trabalhava em proveito direto desta. Nesse contexto, o
Tribunal Regional concluiu que o caso era de responsabilidade trabalhista
subsidiaria.

Ao contrério do que alega a reclamada, a hipétese dos autos é
justamente a de terceirizacdo de servicos, objeto da Simula n° 331 do
TST, conforme entendimento adotado por esta Corte Superior em casos
equiparados ao presente:

RECURSO DE EMBARGOS REGIDO PELA LEI
11.496/2007. BRASIL TELECOM E TELELISTAS.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. EDICAO E
PUBLICACAO DE LISTAS TELEFONICAS. SUMULA
331, IV, DO TST. Considerando que as empresas
prestadoras de servico telefénico tém obrigacao
de fornecer, gratuitamente, listas telefénicas aos
assinantes, diretamente ou por meio de terceiros
(art.213,82°,dalLein®9.472/97), e que essatarefa,
no caso, foi realizada por terceiro de forma licita,
resta evidente que a Brasil Telecom figurou como
tomadora dos servicos prestados pela Telelistas,
beneficiando-se, nessa condicdo, do labor da
reclamante. Nesse contexto, tem-se que a Turma,
ao concluir que a Brasil Telecom deve responder,
de forma subsididria, pelo inadimplemento
das obrigacdes trabalhistas por parte da real
empregadora, decidiu em consonancia com
a Sumula 331, IV, do TST, razdao por que o0s
embargos sao incabiveis, a teor do disposto
na parte final do inciso Il do art. 894 da CLT.
Recurso de embargos nao conhecido.- (E-ED-RR
- 23100-84.2007.5.18.0010, Data de Julgamento:
09/02/2012, Relator Ministro: Augusto César
Leite de Carvalho, Subsecao | Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Publicagao: DEJT
24/02/2012)
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RECURSO DE REVISTA. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA DA SEGUNDA RECLAMADA
(BRASIL TELECOM S/A). I. A Corte Regional deu
provimento ao recurso ordindrio interposto
pela Reclamada Brasil Telecom S/A para afastar-
Ihe a responsabilidade subsididaria em relacao
ao pagamento das parcelas deferidas a Autora,
mesmo consignando que as Reclamadas
celebraram entre si contrato -cujo objeto
residia na elaboragao e divulgacao de uma lista
telefénica, contendo os nimeros de telefones de
linhas comerciais. E, no ambito do cumprimento
dessa avenca, a autora foi contratada pela
primeira reclamada (TELELISTAS - Regiao 2 -
LTDA), para laborar na negociacao de espacos
publicitarios na mencionada lista telefonica e
outras atividades correlatas-. Il. Diante dos fatos
constantes do acérdao regional, extrai-se que
houve a prestacao de servicos pela Reclamante
em favor da segunda Reclamada (Brasil Telecom
), mediante contrato firmado com a primeira
Reclamada Telelistas). Tal circunstancia se amolda
a hipétese prevista na Sumula n° 331, IV, do TST,
conforme entendimento adotado por esta Corte
Superior em casos equiparados ao presente. lll.
Recurso de revista de que se conhece e a que se
da provimento.(...). Recurso de revista de que nao
se conhece.- (RR-166700-75.2007.5.18.0007 Data
de Julgamento: 07/03/2012, Relator Ministro:
Fernando Eizo Ono, 42 Turma, Data de Publicacdo:
DEJT 23/03/2012)

RECURSO DE REVISTA. (..) 2. TELEMAR NORTE
LESTE S/A. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
TERCEIRIZACAO. TELELISTAS. SUMULA Ne 331,
IV. A segunda reclamada (TELEMAR NORTE
LESTE S/A) contratou a primeira reclamada
(TELELISTAS), para a edicao de listas telefonicas
e o seu fornecimento aos assinantes constantes

dos cadastros fornecidos pela contratante.



[...] Embora o caso dos autos
trate de terceirizacdo licita,
impulsionada  por  normas
regulamentares da propria
ANATEL, que impbe a
concessiondria  dos  servicos
publicos a obrigacdo de editar
listas telefénicas anuais, isso néo
afasta, em qualquer momento, a
responsabilidade subsididria do
tomador (item IV e VI da Sumula
n° 331), mas apenas o exime
que lhe tenha imputado vinculo
direto com o trabalhador da
prestadora de servicos (itens | e
Il da Sumula n° 331)".

Terceirizacao

Consignou a egrégia Corte Regional que a
segunda reclamada (TELEMAR NORTE LESTE
S/A) beneficiava-se diretamente da forca de
trabalho do reclamante, o qual, contratado como
representante de vendas pela primeira reclamada
(TELELISTAS), visitava clientes, realizando a venda
de produtos da segunda reclamada (TELEMAR
NORTE LESTE S/A). Embora o caso dos autos trate
de terceirizacao licita, impulsionada por normas
regulamentares da prépria ANATEL, que impoe a
concessionaria dos servicos publicos a obrigacao
de editar listas telefénicas anuais, isso nao afasta,
em qualquer momento, a responsabilidade
subsidiaria do tomador (item IV e VI da SUmula n°
331), masapenas o exime que lhetenhaimputado
vinculo direto com o trabalhador da prestadora
de servicos (itens | e lll da Sumula n° 331). Assim,
constata-se que o egrégio Colegiado Regional,
ao reconhecer a responsabilidade subsidiaria
da segunda reclamada (TELEMAR NORTE LESTE
S/A), decidiu em conformidade com a Sumula
n° 331, IV. Recurso de revista nao conhecido-
(Processo: RR - 117600-15.2009.5.03.0003 Data
de Julgamento: 30/11/2011, Relator Ministro
Guilherme Augusto Caputo Bastos, 22 Turma,
Data de Publicagao: DEJT 09/12/2011)

-RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. Reconhecida
pela Corte de origem a condicdo da segunda
reclamada de tomadora dos  servicos
prestados pela Telelistas, bem como 'provado
o inadimplemento da empresa prestadora de
servicos quanto aos direitos da obreira; nao se
vislumbra contrariedade a Sumula 331, IV, do
TST-  (RR-198100-41.2006.5.18.0008, Ministra
Rosa Maria Weber, 32 Turma, DEJT-12/11/2010)

Com efeito, de acordo com as normas da ANATEL, as
concessionarias de servicos de telefonia tém obrigacdo de produzir e
fornecer listas telefénicas aos seus assinantes. Se a segunda reclamada
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optou por contratar uma empresa para a prestacao desse servico, ao invés
de executa-lo diretamente, deve responder de forma subsidiaria pelos
créditos trabalhistas dos empregados da empresa contratada, ja que se
beneficiou sim dos servicos por eles prestados.

Dessa forma, estando o acérdao recorrido em consonancia com
a Sumula n° 331, IV, do TST, encontra-se superada a discussao acerca do
apontado dissenso pretoriano. Incidéncia do artigo 896, §5°, da CLT.

Nao conheco do recurso de revista.

[...]

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Sétima Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, ndo conhecer do recurso de revista da segunda
reclamada - Brasil Telecom S/A. Também, a unanimidade, ndo conhecer do
recurso de revista da reclamante.

Brasilia, 27 de junho de 2012.

Firmado por assinatura digital (Lei n° 11.419/2006)

Pedro Paulo Manus
Ministro Relator
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Acérdio da 72 Turma
do Tribunal Superior do
Trabalho, n° 518600-

75.2009.5.09.0016,
Publicado em 02/06/2011,
Juiza Convocada Relatora,
Maria Doralice Novaes.

Terceirizacao

Acordaos

Maria Doralice Novaes

DE VANTAGENS PREVISTAS EM NORMA COLETIVA DEVIDA -

RECURSO DE REVISTA - PRINCIiPIO DA ISONOMIA - EXTENSAO
ORIENTAGAO JURISPRUDENCIAL 383 DA SBDI-1 DO TST.

1. A jurisprudéncia desta Corte Superior se consolidou no sentido de que
a contratacao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
nao gera vinculo de emprego com ente da Administracdo Publica, ndo
afastando, contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos empregados
terceirizadosasmesmasverbastrabalhistaslegaise normativasasseguradas
aqueles contratados pelo tomador dos servicos, desde que presente a
igualdade de funcgbes, aplicando-se analogicamente a inteligéncia do art.
12, -a-, da Lei 6.019, de 03/01/1974. E o que se depreende da leitura da
Orientagao Jurisprudencial 383 da SBDI-1 do TST.

2. Desse modo, ao contrario do assentado pela Corte Regional, afigura-
se possivel o reconhecimento da isonomia salarial entre os empregados
da empresa prestadora de servicos e os da empresa tomadora, quanto
aos direitos previstos nas normas coletivas dos bancarios (instrumentos
coletivos firmados pela CEF), nos casos de terceirizacdo de atividade-fim,
ainda que afastado o reconhecimento do vinculo de emprego, como -in
casu-, em que restou constatada a identidade de funcées desempenhadas
pela Reclamante (terceirizada) e os técnicos bancarios da CEF.

Recurso de revista provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista
n°® TST-RR-518600-75.2009.5.09.0016, em que é Recorrente GIULIANNE
PAVAN CARRARO e Recorrido ORBRAL ORGANIZAGCAO BRASILEIRA DE
PRESTACAO DE SERVICOS LTDA. e CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF.

[.]
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2) PRESSUPOSTOS ESPECIFICOS

a) PRINCIPIO DA ISONOMIA - EXTENSAO DE VANTAGENS PREVISTAS
EM NORMA COLETIVA

Tese Regional: Eindevida aisonomia de direitos entre a Reclamante
empregada de empresa terceirizada e os integrantes da categoria
profissional da tomadora dos servicos, funcionarios da Caixa Econdmica
Federal, concursados. -Mesmo que a autora tenha prestado servicos em
beneficio da 22 Reclamada nas mesmas condicées em que trabalhavam
empregados contratados diretamente pela CEF, mediante concurso
publico de provas ou provas e titulos, a teor do que estabelece o artigo
37, inciso | e Il da CF, ndo ha que lhe estender os beneficios garantidos
a estes profissionais- (seq. 1, pags. 363-364 - grifos nossos). Assim,
considerando a auséncia de concurso publico, assim como os termos da
Sumula 374 do TST nao é possivel o reconhecimento da isonomia salarial
entre os empregados da empresa prestadora de servicos e 0os da empresa
tomadora, inclusive quanto aos direitos previstos nas normas coletivas dos
bancarios, nos casos de terceirizacdo de atividade-fim (seq. 1, pags. 360-
363).

Antitese Recursal: Tendo a Reclamante exercido a atividade de
bancaria da CEF, conforme o préprio Regional reconhece no acérdao ora
recorrido, a Autora também merece receber as diferencas decorrentes de
beneficios previstos em norma coletiva, sob pena de continuar havendo
desrespeito ao principio da isonomia. A decisao regional, nesse ponto,
viola os arts. 59, caput, | e Il, 70, XXX e XXXII, 8° da CF, contraria a Orientacao
Jurisprudencial 383 da SBDI-1 do TST e diverge de julgados de outros
Regionais (seq. 1, pags. 367-379).

Sintese Deciséria: Denota-se da decisdao regional que foi
reconhecida a execucao das mesmas tarefas por empregados da tomadora
e a Reclamante terceirizada.

O entendimento da jurisprudéncia desta Corte Superior se
consolidou no sentido de que a contratacdo irregular de trabalhador,
mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com ente
da Administracdo Publica, ndao afastando, contudo, pelo principio da
isonomia, o direito dos empregados terceirizados as mesmas verbas
trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles contratados pelo
tomador dos servicos, desde que presente a igualdade de funcoes,
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aplicando-se analogicamente a inteligéncia do art. 12, -a-, da Lei 6.019, de
03/01/1974. Portanto, afigura-se possivel o reconhecimento da isonomia
salarial entre os empregados da empresa prestadora de servigos e os da
empresa tomadora, inclusive quanto aos direitos previstos nas normas
coletivas dos bancarios, nos casos de terceirizacdo de atividade-fim, ainda
que afastado o reconhecimento do vinculo de emprego, como -in casu-. E
o que se depreende da leitura da Orientacao Jurisprudencial 383 da SBDI-1
do TST.

Logo, CONHECO do apelo, o particular, por contrariedade a
Orientacao Jurisprudencial 383 da SBDI-1 do TST.

b) RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

Tese Regional: -Ante a manutencdao da sentenca que rejeitou
integralmente os pedidos de pagamento de créditos trabalhistas
formulados na presente acao, prejudicada a analise do pedido de atribuicao

de responsabilidade solidaria/subsidiaria a sequnda Ré- (seq. 1, pag. 363).

Antitese Recursal: Deve a segunda Reclamada CEF, responder
de forma subsidiaria ou solidaria pelos créditos trabalhistas devidos a
Reclamante tendo em vista que na qualidade de tomadora de servigos
beneficiou-se diretamente do seu trabalho, ndo obstante tratar-se de
empresa pertencente a Administracao Publica, nos termos da Simula 331,
IV, do TST (seq. 1, pags. 379-380).

Sintese Decisoria: Verifica-se da decisdo Regional que é
incontroversa a existéncia de terceirizacao dos servicos prestados pela
primeira Reclamada, real empregadora da Reclamante, e a CEF, tomadora
dos servigos. Todavia, ndo hé de se falar na responsabilizacdo solidaria da
tomadora dos servicos, devendo ser observado o entendimento pacificado
na Sumula 331, IV, do TST invocada pela Recorrente, segundo a qual o
inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servicos, quanto
aquelas obrigagoes, inclusive quanto aos 6rgaos da administracao direta,
das autarquias, das fundac¢des publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relagcao
processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei
8.666, de 21.06.1993).
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[..] sumula e orientacdo
jurisprudencial ~ ndo  sdo
leis ou atos normativos do
poder publico, mas apenas
materializam a interpretacdo
de um determinado drgdo
jurisdicional acerca da
legislagdo correlata ao tema
objeto do verbete".

1 Terceirizacao

Saliente-se que quanto a questao da responsabilidade subsidiaria,
impode-se, ainda, ressaltar que a Sumula 331, IV, desta Corte foi editada
com base no proprio texto do art. 71 da Lei 8.666/93, em homenagem ao
principio constitucional de protecado ao trabalhador.

Na verdade, o enunciado sumulado é fruto da interpretacao
sistematica do art. 71 da Lei 8.666/93, para nao transformar em letra morta
0 que a nossa Constituicao Federal elegeu como fundamento da ordem
econOmica e da Republica Federativa do Brasil: a valorizacao do trabalho
humano (arts. 1°, IV, e 170 da CF). Ademais, é salutar frisar que o art. 193
da CF dispde que a ordem social tem como base o primado do trabalho,
e desse dever nao se encontram imunes as entidades publicas tomadoras
de servicos, sendo a responsabilidade subsididria mister para resguardar
os direitos do trabalhador.

Dessa forma, o art. 71 da Lei 8.666/93 nao poderia ser interpretado
isoladamente, pois faz parte de um sistema de normas integradas,
denominado ordenamento juridico, sendo necessario confrontar a norma
em analise com o principio constitucional de protecao ao trabalhador, tal
como o feza Sumula 331, IV, do TST.

Ressalte-se, ainda, que sumula e orientacao jurisprudencial nao
sao leis ou atos normativos do poder publico, mas apenas materializam a
interpretacdo de um determinado 6rgdo jurisdicional acerca da legislacao
correlata ao tema objeto do verbete. Assim, a diretriz indicada pela
Sumula 331 desta Corte nao inova o ordenamento juridico, mas espelha
entendimento acerca da matéria referente a responsabilidade subsidiaria,
construido a partir da legislacao constitucional e infraconstitucional.

Com efeito, o TST nao abracou tese no sentido da
inconstitucionalidade do art. 71 da Lei 8.666/93, e a ADC-16 visa ao
reconhecimento da constitucionalidade do dispositivo, razdo pela qual
a decisao do Supremo Tribunal Federal, em julgamento da referida
Acao Declaratéria de Constitucionalidade em 24/11/10, ndo acarreta o
afastamento da incidéncia da Simula 331, IV, do TST.

A proposito do julgamento da referida ADC pelo Supremo Tribunal
Federal, transcrevem-se os seguintes excertos de decisées posteriores
proferidas por esta Corte Superior Trabalhista:

Em que pese os contornos fdticos que envolvem
o exame da culpa em razdo da omissdo do ente
publico, os processos que envolvem o exame do
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tema estdo subsidiados pela autorizacdo dada pelo
E. STF para que seja apreciada a responsabilidade
do ente publico, em cada caso concreto, a fim de
deixar claro que esta C. Corte ndo estd a declarar
a responsabilidade subsididria por eventual
inconstitucionalidade do art. 71 da Lei n° 8666/93.
Ao contrdrio, a teor dos fundamentos dos Exmos.
Ministros, no julgamento da ADC 16, incumbe
apenas que esta c. Corte leve em consideracédo
cada caso concreto, a fim de ndo se proceder a uma
genérica aplicag¢do da responsabilidade subsididria
ao ente publico.
[..]

Nesse sentido, levando-se em considera¢Go a
inadimpléncia do empregador, constata-se que o
ente publico se omitiu em fiscalizar o contrato de
trabalho, cabendo consignar que a condenacgdo do
Municipio ndo decorre de néo se dar eficdcia ao que
dispbéeoart. 71,819 da Lei n°8.666/93- (grifei) (TST-
AIRR-4567-76.2010.5.01.0000, Rel. Min. Aloysio
Corréa da Veiga, 69 Turma, DEJT de 28/01/11).

Dos citados  dispositivos  legais  emerge
expressamente a obrigacdo dos entes da
administracdo publica de acompanhar e fiscalizar
a execugGo dos contratos administrativos de
prestagdo de servicos. No presente caso, todavia,
é possivel extrair do acérddo regional que o
ente publico tomador dos servicos ndo cumpriu
adequadamente essa obrigac¢do, permitindo
que a empresa prestadora contratada deixasse
de pagar regularmente a seus empregados as
verbas trabalhistas que lhes eram devidas. Por
conseguinte, ficou configurada a culpa in vigilando,
hdbil a justificar a atribuicdo de responsabilidade
subsididria, nos termos dos arts. 186 e 927 do
Cddigo Civil.

Registre-se que esse entendimento ndo implica
violagGo do art. 71, § 19 da Lei n° 8.666/93. A
interpretacdo sistemdtica desse dispositivo em

conjunto com os demais artigos citados (58, lI, e
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67 da Lei n° 8.666/93 e 186 e 927 do Cédigo Civil),
revela que a norma nele inscrita, ao isentar a
administracdo publica das obrigagbes trabalhistas
decorrentes dos contratos de prestacdo de servicos
por ela celebrados, ndo alcanca os casos em que o
ente publico tomador ndo cumpre sua obriga¢do

de fiscalizar a execuc¢do do contrato pelo prestador.

Ademais, ndo hd falar em violagédo do art. 97 da
Constituicdo Federal, tampouco em desrespeito
a decisdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal
que, no julgamento da Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade n° 16, em sessGo realizada
no dia 24/11/2010, entendeu que o art. 71, § 1°,
da Lei n° 8.666/93 é compativel com a ordem
constitucional vigente, notadamente com o art. 37,
$§ 69, da Constituicdo Federal de 1988.

Conforme exposto, ndo se estd declarando a
incompatibilidade do citado dispositivo com
a ConstituicGo Federal, mas sim definindo-
se o alcance da norma nele inscrita mediante
interpretacGo  sistemdtica  de  legislacdo
infraconstitucional, notadamente em face dos
arts. 58, lll, e 67 da Lei n° 8.666/93 e 186 e 927 do
Cédigo Civil, que possibilitam a atribuicGo de
responsabilidade subsididria ao ente publico na

hipdtese de constatacao de sua culpa in vigilando.

Nesse sentido, alids, decidiu o préprio STF no
julgamento da referida ADC, ocasido em que
se entendeu que -a mera inadimpléncia do
contratado néo poderia transferir a Administragéo
Pablica a responsabilidade pelo pagamento
dos encargos, mas reconheceu-se que isso néo
significaria que eventual omisséo da Administragcdo
Puablica, na obrigacdo de fiscalizar as obrigacoes
do contratado, ndo viesse a gerar essa
responsabilidade-, conforme consta do Informativo
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de Jurisprudéncia n° 610, disponivel no sitio
daquela Corte Suprema na internet- (grifei) (TST-
ED-Ag-AIRR-33140-88.2009.5.03.0070, Rel. Min.
Dora Maria da Costa, 82 Turma, DEJT de 17/12/10).

Por oportuno, citem-se também as seguintes ementas que retratam

o posicionamento do TST relativamente ao julgamento da ADC 16 pelo

STF:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO - RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA - MUNICIPIO - ADC 16 - CULPA 'IN
VIGILANDO' - OMISSAO DO ENTE PUBLICO NA
FISCALIZACAO DO CONTRATO DE TRABALHO.
Nos termos do entendimento manifestado pelo
E. STF, no julgamento da ADC-16, em 24/11/2010,
é constitucional o art. 71 da Lei 8666/93, sendo
dever do judicidrio trabalhista apreciar, caso a
caso, a conduta do ente publico que contrata
pela terceirizacdo de atividade-meio. Necessario,
assim, verificar se ocorreu a fiscalizacdo do
contrato realizado com o prestador de servicos.
No caso em exame, o ente publico nao cumpriu
o dever legal de vigilancia, registrada a omissao
culposa do ente publico, ante a constatada
inadimpléncia do contratado no pagamento
das verbas trabalhistas, em ofensa ao principio
constitucional que protege o trabalho como
direito social indisponivel, a determinar a sua
responsabilidade subsididria, em face da culpa
in vigilando. Agravo desprovido- (grifei) (TST-
AIRR-4567-76.2010.5.01.0000, Rel. Min. Aloysio
Corréa da Veiga, 62 Turma, DEJT de 28/01/11).

RECURSO DE REVISTA - ENTE PUBLICO
RESPONSABILIDADE ~ SUBSIDIARIA - ADC
Ne 16 - JULGAMENTO PELO STF - CULPA IN
VIGILANDO - OCORRENCIA NA HIPOTESE DOS
AUTOS - ARTS. 58, I, E 67, CAPUT E § 1°, DA
LEl N° 8.666/93 - INCIDENCIA. O STF, ao julgar
a ADC n° 16, considerou o art. 71 da Lei n°
8.666/93 constitucional, de forma a vedar a
responsabilizacdo da Administragao Publica
pelos encargos trabalhistas devidos pela
prestadora dos servicos, nos casos de mero
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inadimplemento das obrigacdes trabalhistas
por parte do vencedor de certame licitatério.
Entretanto, ao examinar a referida acao, firmou o
STF o entendimento de que, nos casos em que
restar demonstrada a culpa in vigilando do ente
publico, vidvel se torna a sua responsabilizacdo
pelos encargos devidos ao trabalhador, ja
que, nesta situacdo, a administracao publica
respondera pela sua prépria incuria. Nessa senda,
os arts. 58, lll, e 67, caput e § 1°,da Lei n° 8.666/93
impéem a administracao publica o 6nus de
fiscalizar o cumprimento de todas as obrigacdes
assumidas pelo vencedor da licitacdo (dentre
elas, por 6bvio, as decorrentes da legislacao
laboral), razdo pela qual a entidade estatal
caberd, em juizo, trazer os elementos necessarios
a formagao do convencimento do magistrado
(arts. 333, ll, do CPC e 818 da CLT). Na hipotese
dos autos, além de fraudulenta a contratacao
do autor, ndo houve a fiscalizacdo, por parte
do Estado-recorrente, acerca do cumprimento
das ditas obrigacdes, conforme assinalado
pelo Tribunal de origem, razao pela qual deve
ser mantida a decisdo que o responsabilizou
subsidiariamente pelos encargos devidos ao
autor. Recurso de revista ndo conhecido- (grifei)
(TST-RR-67400-67.2006.5.15.0102, Rel. Min.Vieira
de Mello Filho, 12 Turma, DEJT de 17/12/10).

AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECURSO DE
REVISTA - RECONHECIMENTO DE VINCULO DE
EMPREGO COM A TOMADORA DE SERVICO
- ENTIDADE PUBLICA - IMPOSSIBILIDADE -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - CULPA 'IN
VIGILANDO' - ISONOMIA SALARIAL - OJ 383,
SBDI-1/TST. Na hipotese, o Regional consignou
gue a Reclamante foi contratada por intermédio
de empresa terceirizada e passou a laborar
como caixa, percebendo, contudo, remuneracao
inferior aos empregados da CEF que exerciam as
mesmas funcdes. E entendimento desta Corte
que a contratacdo irregular de trabalhador,
mediante empresa interposta, nao gera vinculo
de emprego com ente da Administracdo Publica,
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nao afastando, contudo, pelo principio da
isonomia, o direito dos empregados terceirizados
as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas
asseguradas aqueles contratados pelo tomador
dos servicos, desde que presente a igualdade
de funcbes. Trata-se de aplicacdo analdgica do
art. 12, 'a, da Lei 6.019, de 03.01.1974 (OJ 383,
SDI-1/TST). Noutro norte, as entidades estatais
tém responsabilidade subsidiaria pelas dividas
previdencidrias e ftrabalhistas das empresas
terceirizantes que contratam, nos casos em
que desponta sua culpa 'in vigilando, quanto
ao cumprimento da legislacdo trabalhista e
previdenciaria por parte da empresa terceirizante
contratada. E, portanto, constitucional o art.
71 da Lei 8.666/93 (ADC 16, julgada pelo
STF em 24.11.2010), nao implicando, porém,
naturalmente, Obice ao exame da culpa na
fiscalizacao do contrato terceirizado. Evidenciada
essa culpa nos autos, incide a responsabilidade
subjetiva prevista nos arts. 186 e 927, 'caput, do
CCB/2002, observados os respectivos periodos
de vigéncia. Assim, em face dos estritos limites
do recurso de revista (art. 896, CLT), nao é viavel
reexaminar a prova dos autos a respeito da efetiva
conduta fiscalizatéria do ente estatal (Sumula
126/TST). Agravo de instrumento desprovido-
(TST-71240-34.2009.5.13.0006, Rel. Min. Mauricio
Godinho Delgado, 62 Turma, DEJT de 10/12/10).

Assim, CONHECO do apelo, o particular, por contrariedade a SUmula
331,1V,do TST.

Il) MERITO

1) PRINCIPIO DA ISONOMIA - EXTENSAO DE VANTAGENS PREVISTAS
EM NORMA COLETIVA

Conhecidaarevista, porcontrariedade a OrientacdaoJurisprudencial
383 da SBDI-1 desta Corte, seu PROVIMENTO é mero corolario para, diante
da identidade de funcdes desempenhadas pela Reclamante (terceirizada)
e os empregados da CEF, reformar a decisédo recorrida a fim de adequa-la a
jurisprudéncia consolidada do TST (OJ 383 da SBDI-1) e julgar parcialmente
procedente a presente reclamatéria para condenar as Reclamadas ORBRAL
- Organizacdo Brasileira de Prestacdo de Servicos Ltda. e Caixa Econdmica
Federal - CEF (de forma subsididria) a pagarem a Reclamante, conforme
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fundamentacao supra, as verbas descritas no item -d- da inicial em valores
que serdo apurados em liquidacdo de sentenca. Indefere-se o pedido
de honorarios advocaticios nos termos das Sumulas 219 e 329 do TST,
tendo em vista a auséncia de credencial sindical. Indefere-se, também, o
pedido de compensacdo postulado na defesa da Reclamada CEF, eis que,
tratando-se de pedido de diferencas salariais, a compensacdo mostra-se
automatica.

2) RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

Conhecida a revista por contrariedade a SUmula 331, IV, do TST seu
PROVIMENTO é mero coroldrio para declarar a responsabilidade subsidiaria
da 22 Reclamada, Caixa Econdmica Federal - CEF.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Egrégia 72 Turma do Tribunal Superior
do Trabalho, por unanimidade, conhecer do recurso de revista quanto as
diferencas salariais decorrentes de direitos previstos nos instrumentos
coletivos firmados pela Caixa Econdmica Federal, por Contrariedade
a Orientacdao Jurisprudencial 383 da SBDI-1 do TST, e, quanto a
responsabilidade subsidiaria, por contrariedade a Sumula 331, IV, desta
Corte, e, no mérito, dar-lhe provimento para, reformando a decisdao
recorrida, nos aspectos, adequa-la a jurisprudéncia consolidada do TST
nos atermos da referida OJ, julgando parcialmente procedente a presente
reclamatéria para condenar as Reclamadas, ORBRAL - Organizacao
Brasileira de Prestacao de Servicos Ltda. e Caixa Econdmica Federal - CEF
(de forma subsididria), a pagarem a Reclamante, conforme fundamentacéao
supra, as verbas descritas no item -d- da inicial em valores que serdo
apurados em liquidacdo de sentenca. Indefere-se o pedido de honorérios
advocaticios nos termos das Sumulas 219 e 329 do TST, tendo em vista
a auséncia de credencial sindical. Indefere-se, também, o pedido de
compensacao postulado na defesa da Reclamada CEF, eis que, tratando-se
de pedido de diferencas salariais, a compensacdo mostra-se automatica.
Juros e correcao monetdria na forma na lei e de acordo com a Simula 381
do TST. Descontos das parcelas previdenciarias e fiscais nos termos da
Sumula 368 desta Corte.

Brasilia, 25 de maio de 2011.

Firmado por Assinatura Eletronica (Lei n° 11.419/2006)

MARIA DORALICE NOVAES
Juiza Convocada Relatora
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PRECEDENTE DE EXCLUSAO PELO STF DA
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA ATRAVES
DE RECLAMAGCAO CONSTITUCIONAL

Parte 1

- Acérdao da 12 Turma do TRT da 9° Regido reconhecendo a responsabilidade subsidiaria

de Municipio (Rel. Des. Ubirajara Carlos Mendes, julgamento pela 12 Turma em 12.07.2011);

Parte 2
- Deferimento da Reclamacdao Constitucional n°® 12.926 pela Ministra Carmen Lucia,

através de decisdo monocratica em 14.11.2011, para determinar que outra decisao fosse

proferida pela 12 Turma do TRT da 92 Regido;

Parte 3

- Negado provimento ao Agravo Regimental interposto contra a Reclamagéo n° 12.926
do Parana em Sessdo Plenaria do STF, em 15.12.2011;

Parte 4

- Nova decisdo da 12 Turma do TRT da 92 Regiao, excluindo a responsabilidade subsidiaria,
em 08.05.2012.
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SINTESE DO CASO CONCRETO

Luiz Eduardo Gunther

1) A Egrégia 12 Turma do TRT da 92 Regido, conforme a Sumula n° 331, itens V e VI, do
Colendo TST, manteve a responsabilidade subsidiaria de Municipio, de modo amplo e irrestrito,
pelos créditos trabalhistas decorrentes, como reconhecido em primeiro grau, sob o argumento de
estar constatada a culpa da Administracdo Publica quanto ao ndo acompanhamento e fiscalizagcdo
da conveniada relativamente as suas obrigacdes trabalhistas para com aqueles que oferecem sua

forca laboral.

2) No corpo do acordao registrou-se que esse entendimento ndo ia de encontro a decisao
do Excelso STF ao julgar a ADC n° 16/DF, declarando constitucional o art. 71 da Lei n°® 8.666/93.
Segundo o aresto, a decisdo que estava sendo prolatada, ao contrario, prestigiava a orientagdo
superior, “como nao podia ser diferente, dada a sua eficacia erga omnes e sem efeito vinculante
relativamente a todos os érgados do Judiciario (art. 102, §2° da Constituicdo)”. Explicitou-se que a
responsabilidade do Municipio Réu néo é fixada de forma objetiva, fundamentada no art. 37, §6° da
Constituicao Federal, tal como a mais alta Corte do Pais evidenciou ndo se afigurar viavel, mas é a
propria Lei de Licitagbes que se apresenta como supedaneo da condenagdo. Aquilatou-se, segundo
o julgado, "o efetivo grau de culpa do tomador, concluindo-se com a necessaria acribologia, que o

default teve como nascedouro a falta de fiscalizagdo pelo 6rgéao publico contratante”.

3) A Reclamagdo n° 12.926, ajuizada pelo Municipio perante o Excelso STF, foi julgada
procedente (monocraticamente) pela Ministra Carmen Lucia “para cassar a decisao proferida pela
12 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido no Recurso Ordinario n°® 00508-2009-669-

09-00-5 e determinar que outra decisdo seja proferida como de direito”.

4) A fundamentacao da Eminente Ministra Carmen Lucia explicitou que ao afastar a aplicagéo
do §1°do art. 71 da Lei n°® 8.666/1993, com base na Sumula n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho,
“a 12 Turma do Tribunal especializado descumpriu a decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida

na Agdo Declaratoria de Constitucionalidade n° 16”".



5) Mencionou, ainda, a Insigne Ministra, com base em outro precedente da Corte, que as
disposicdes insertas no art. 71, § 1°, da Lei 8.666/1993 e no inciso IV da Simula 331 do TST sdo
diametralmente opostas, pois enquanto a norma legal prevé que “a inadimpléncia do contratado
nao transfere aos entes publicos a responsabilidade pelo pagamento de encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais”, a orientacao sumulada “dispde que o inadimplemento das obrigacdes trabalhistas
pelo contratado implica a responsabilidade subsidiaria da Administracao Publica, se tomadora dos

servicos”.

6) Negou-se provimento ao Agravo Regimental aforado relativamente a Reclamagdo n°
12.926 pelo reclamante-trabalhador. Também nesse julgamento citaram-se precedentes, que se
orientam em dois importantes sentidos (dos quais teriam se desviado a decisédo do TRT do Parana):
a) a alegacéo de conduta omissiva por parte da Administragdo Publica ndo mais se sustenta apos
o julgamento da ADC 16, pois contraria a literalidade do art. 71, §1°, da Lei 8.666/1993; b) também
a responsabilizagdo subsidiaria da Administragcdo Publica, ao fundamento de que o Principio de
Protecao e a Teoria do Risco explicam a preocupacao de nao deixar ao desabrigo o trabalhador,
direciona-se “a uma responsabilidade indireta daquele que, embora ndo seja o empregador direto,
tenha se beneficiado da atividade dos trabalhadores contratados pela prestadora”, o que contraria

também a ADC 16.

7) A Egrégia 12 Turma do TRT da 92 Regido, em novo julgamento realizado em 08.05.2012,
excluiu a responsabilidade subsididria do ente publico pelos débitos decorrentes da agdo
trabalhista. Fundamentou o 6rgao julgador fracionario que o STF entende que responsabilizar
o ente publico pelo viés da responsabilidade subsidiaria a partir da Simula n° 331 do TST, com
amparo nas teorias das culpas in vigilando e in elegendo implica negar vigéncia ao art. 71, §1°, da
Lei n® 8.666/1993, ainda que por via transversa, o que acabaria por violar a SUmula Vinculante n®
10 do STF. Por disciplina judiciaria, entdo, a Egrégia 12 Turma, nos termos dos arts. 102, §2°, e 103-A
e seu §3°, ambos da Constituicdo, “firmou atual e majoritario posicionamento no sentido de que a
responsabilizagdo subsidiaria do ente publico ndo pode persistir em virtude de a matéria ter sido
consolidada na jurisprudéncia do E. STF a partir da ADC n° 16 e das decisdes recentemente cassadas
por aquela Excelsa Corte”. Desse modo, conclui-se que “a terceirizacdo perpetrada pelo ente publico
nos moldes da Lei n® 8.666/1993, art. 71 e seu §1°, ndo acarreta a sua responsabilizacdo subsidiaria

pelos haveres trabalhistas, fiscais e comerciais reconhecidos em juizo”.



Convénio Entre Municipio e Oscip Para Implementacao
de Programas na Area da Salde. Natureza Juridica
da Prestadora. Pessoa Juridica de Direito Privado.
Responsabilidade Subsidiaria do Ente Publico.
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TRT-PR-00508-2009-669-09-00-5 (ReeNec)

Lei n° 9.790/99 possibilita que pessoas juridicas de direito privado
sem fins lucrativos sejam qualificadas, pelo Poder Publico, como
Organizacoes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs) e,
deste modo, relacionem-se com ele por meio de convénio, desde que
seus objetivos sociais e normas estatutdrias atendam os requisitos da lei.
As OSCIPs - organiza¢des da sociedade civil - sdo consideradas entidades
paraestatais pertencentes ao denominado terceiro setor, nao estando
sujeitas ao regime juridico imposto a Administracdo Publica. Assim, tdo
somente a realizacdo de convénio entre a primeira Ré (APMI) e o Municipio
Reclamado, para realizacao de atividades de cunho social e assistencial,
nao transmuda a natureza daquela para empresa publica, ndo estando,
portanto, seus empregados sujeitos a contratacdo mediante aprovacdo
em concurso publico. A par disso, e a teor do contido na Siumula n° 331,
V e VI, do C. TST, o ente da Administracao Publica, uma vez constatada a
sua culpa, quanto ao ndao acompanhamento e fiscalizacdo da conveniada
relativamente as suas obrigagdes trabalhistas para com aqueles que
oferecem sua forca laboral, é responsavel subsididrio, de modo amplo e
irrestrito, pelos créditos trabalhistas dali decorrentes.
TRT-PR-00508-2009-669-09-00-5 (ReeNec) V I S T O S, relatados e
discutidos estes autos de REEXAME NECESSARIO, provenientes da MM.
VARA DO TRABALHO DE ROLANDIA - PR, sendo Reclamante MARCOS
ROBERTO RIGHETI e Reclamados MUNICIPIO DE JAGUAPITA e ASSOCIACAO
DE PROTECAO A MATERNIDADE E A INFANCIA DE JAGUAPITA - APMI.
[...]

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

Consta dar. sentenca:
"Verifica-se que a parte autora prestava
servicos vinculados a Secretaria de Saude do
Municipio de Jaguapita (conforme demonstram os
recibos de pagamento), na fungéo de enfermeiro.
Assim, contratando servicos necessdrios a
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consecug¢do de uma de suas finalidades essenciais
(saude), os que ndo poderia prescindir e para
os quais concorreu a forca de trabalho da parte
autora, a segunda ré assumiu para si o encargo
de responder pela inadimpléncia da primeira, em
consideragdo objetiva ao que dispbe o art. 2° da
CLT, convergente com a protegdo dos direitos sociais
previstos no artigo 7° da Constituicdo Federal de
1988. Afinal, o empregador é quem suporta os riscos
do empreendimento econémico, seja admitindo
diretamente a mao-de-obra, seja contratando-a
por interposta pessoa. Neste sentido manifesta-se
o TST, através da Sumula n.° 331, adotado por este
Juizo.

Ante o exposto, declaro a responsabilidade
subsididria do MUNICIPIO DE JAGUAPITA quanto
aos créditos trabalhistas e previdencidrios
decorrentes da presente Sentencga." (fl. 392).

Nao merece reparos.

E incontroverso que a primeira Reclamada (APMI) é organizacdo
da sociedade civil - OSCIP, pessoa juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, que, em parceria com o Poder Publico, utiliza, para suas
finalidades, recursos publicos. Entretanto, tal fato ndo a transforma em
empresa publica, nem torna nulo o contrato de trabalho firmado pela
Reclamante.

As OSCIPs - organizacdes da sociedade civil - sdo consideradas
entidades paraestatais pertencentes ao denominado terceiro setor, ndo
estando sujeitas ao regime juridico imposto a Administracao Publica. Seus
empregados sao contratados sem concurso publico.

Nas palavras de Maria Sylvia Zanella di Pietro:

".. seria um 'tertium genus' intermedidrio entre as
pessoas publicas e privadas; por outras palavras,
seria uma pessoa semi-publica e semi-privada" (DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo.
19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 11).

A Lei n° 9.790/99 possibilita que pessoas juridicas de direito
privado sem fins lucrativos sejam qualificadas, pelo Poder Publico, como
Organizagbes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP's) e, deste
modo, relacionem-se com ele por meio de convénio, desde que seus
objetivos sociais e normas estatutarias atendam os requisitos da lei.
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O convénio firmado com o Municipio Reclamado se deu nos
termos dalein®©9.790/99, além daincontroversa contratagao sem concurso
publico, causa de nulidade de qualquer vinculo que se pretendesse com
ente publico, mesmo que da Administracao Indireta.

De outra parte, prejudicial ao Reclamante o reconhecimento de
um vinculo empregaticio nulo e insubsistente com ente da Administracao
Publica, quando sequer teria direito a todas as verbas trabalhistas, nos
moldes da Sumula n° 363 do C. TST, restritas aos saldrios pactuados, bem
como o respectivo FGTS.

Nao se cogita, portanto, de nulidade da contratacao, pois a APMI
trata-se de pessoa juridica de direito privado, ndo sujeita ao regime juridico
imposto a Administracdo Publica, consoante regulamentacdo especifica
(Lei n©9.790/99).

A Constituicdo Federal no inciso Il do art. 37 dispde:

"a investidura em cargo ou emprego publico
depende de aprovagéo prévia em concurso publico
de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego,
na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagées
para cargo em comisséo declarado em lei de livre

nomeacdo e exoneragao'.

Dessa forma, nao se tratando a primeira Ré de empresa publica
e, portanto, nao estando sujeita ao regime juridico imposto aos entes
publicos, ndo se cogita de ilegalidade da contratacdo sem concurso

publico.

Por estas razdes, plenamente valido o contrato do Autor com a

primeira Reclamada (APMI).

Nesse sentido tem decidido esta E. Primeira Turma.
Como  precedentes, citamos o0s seguintes julgados: TRT-
PR-36973-2007-016-09-00-8, acérddao publicado em 17.02.09 (Relator
Des. Benedito Xavier da Silva); TRT-PR-06783-2006-001-09-00-6, acérdao
publicado em 28.04.09 (Relator Des. Tobias de Macedo Filho); 00291-2009-
657-09-00-3, acérdao publicado em 05.10.10 (desta Relatoria).
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[..] a possibilidade de
convénio baseado em
textos legais, bem como em
entendimento consolidado
pela jurisprudéncia da Superior
Corte Trabalhista, ndo significa
cldusula de irresponsabilidade
do ente publico por débitos
trabalhistas  devidos  pela
entidade conveniada, ante o
dever de cautela e vigilancia na
escolha do conveniado'.

Terceirizacao

Quanto a responsabilidade subsididria, nao se olvida que
a prestacdo de servicos do Reclamante em beneficio do Municipio
Reclamado restou evidenciada nos autos.

Conquanto o Municipio de Jaguapitd nao seja, propriamente,
tomador dos servicos prestados pela APMI - Associacao de Protecao a
Maternidade e a Infancia de Jaguapitd, incontroverso que celebraram
entre si convénio para implementacao de programas na area da saude.

Tal convénio tem amparo constitucional, no art. 199, § 1° ("§ 1°.
As instituicoes privadas poderao participar de forma complementar
do sistema unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante
contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as
entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos."), segundo o qual
pode a Administracao Publica recorrer a instituicbes privadas para, de
forma complementar, participarem do Sistema Unico de Satude, mediante
contrato de direito publico ou, como na hipétese, convénio.

Contudo, a possibilidade de convénio baseado em textos legais,
bem como em entendimento consolidado pela jurisprudéncia da Superior
Corte Trabalhista, nao significa cldusula de irresponsabilidade do ente
publico por débitos trabalhistas devidos pela entidade conveniada, ante o
dever de cautela e vigilancia na escolha do conveniado.

"In casu’, incontroverso que o 6rgao publico descuidou de seu
dever de fiscalizacdo quanto ao cumprimento do convénio firmado com a
associacao, incorrendo, assim, em culpa "in vigilando".

Nao veio aos autos qualquer relatério ou outra documentacao
qualquer que demonstrasse a "supervisdo e o acompanhamento dos
servicos e das atividades cometidas pela conveniada" (2.21.2, fl. 254) ou a
apreciacao de "todo o acervo de documentos que integram a pessoa juridica
conveniada, tais como: Estatutos Sociais, alvards, imunidades, isencoes,
registros, procuracoes e demais espécies contratuais em vigor" (2.5, fl. 250).

Nao basta a juridicidade da contratacao entre os Réus. O 6rgao
publico, quando firma esse tipo de pacto, deve servir-se de rigoroso e
constante acompanhamento da idoneidade da empresa frente aos meios
utilizados por esta para a satisfacdo do objeto contratual.

Nesse sentido o art. 58, 1ll, e o art. 67, § 1°, da Lei n° 8.666/93:

"Art. 58. O
administrativos instituido por esta Lei confere a

regime juridico dos contratos
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Administracao, em relacdo a eles, a prerrogativa
de:

()

Il - fiscalizar-lhes a execucao;

()

Art. 67. A execucdo do contrato deverd ser
acompanhada e fiscalizada por um representante
da Administracdao especialmente designado,
permitida a contratacao de terceiros para assisti-
lo e subsidid-lo de informacdes pertinentes a
essa atribuicao.

§1°.0representanteda Administracdoanotaraem
registro préprio todas as ocorréncias relacionadas
com a execucao do contrato, determinando o
que for necessdrio a regularizacao das faltas ou
defeitos observados."

Pelo principio da aptidao para a prova, uma vez
inadimplente a entidade conveniada, cabia ao
Municipio de Jaguapita provar a observancia de
referidas regras, 6nus do qual, todavia, ndo se
desincumbiu (arts. 818 da CLT e 333, I, do CPC).

Evidenciada a culpa "in eligendo e "in vigilando" do Ente

Publico, este deve responder subsidiariamente pelas verbas trabalhistas

inadimplidas pela entidade conveniada, mormente em face da nova

redacdo dada a Sumula n° 331 do C. TST, com os acrescidos itens V e VI,

que assim dispdem:
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"CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (...)

\% O inadimplemento das obrigagdes
trabalhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsidiaria do tomador de
servicos quanto aquelas obrigaces, desde que
haja participado da relacdo processual e conste
também do titulo executivo judicial.

\ Os entes integrantes da administracdo
publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condicbes
do item |V, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei
n. 8.666/93, especialmente na fiscalizacdo do
cumprimento das obrigagdes contratuais e legais
da prestadora de servico como empregadora. A
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aludida responsabilidade nao decorre de mero
inadimplemento das obriga¢des trabalhistas
assumidas  pela  empresa  regularmente
contratada.

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

A responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica decorre
dos principios insculpidos no "caput" do art. 37 da Constituicdo Federal
e, mais que isso, dos principios fundamentais da Republica consistentes
na dignidade da pessoa humana e no valor social do trabalho, razdo pela
qual a subvencao da atividade privada de interesse publico, prestada
por entidade sem fins lucrativos, esta indubitavelmente condicionada a
observancia, pela entidade conveniada e subvencionada, dos direitos
sociais previstos no art. 7° da Carta Magna, ndo sendo admissivel o repasse
de verbas pelo ente publico a entidade que nao cumpre suas obrigacdes
trabalhistas.

Assim, embora o Municipio Reclamado, no caso dos autos,
nao se trate propriamente de tomador de servicos, incide na hipotese
a responsabilidade subsididria, na forma da Simula n° 331, IV eV, do C.
TST, tendo em vista sua culpa "in eligendo" e "in vigilando" na escolha da
instituicdo privada para a implementacdo de programas na area da saude,
dever do Estado, e fiscalizacao da execucao dos termos do convénio.

Neste sentido o entendimento da Subsecdo | Especializada em
Dissidios Individuais do C. TST:

"RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO DE
REVISTA. ACORDAO EMBARGADO PUBLICADO
SOB A EGIDE DA LEI 11.496/2007. CELEBRACAO
DE CONVENIO ENTRE O ENTE PUBLICO E
ENTIDADE SEM FINS LUCRATIVOS. PRESTACAO
DE SERVICOS NA AREA DE SAUDE.
INADIMPLEMENTO DE VERBAS TRABALHISTAS.
CULPA IN ELIGENDO E IN VIGILANDO DO ENTE
PUBLICO. APLICACAO DA SUMULA 331, IV,
DO TST. Presente o dever de a Administracdo
controlar e avaliar a execucao do convénio
firmado na d4rea de saude, tal mandamento,
decorrente dos préprios principios insculpidos
no art. 37, caput, da Magna Carta, espraia-se
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em direcdao a dignidade da pessoa humana e
ao valor social do trabalho, fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, tudo a indicar
que, longe do mero controle dos resultados, faz-
se igualmente relevante o controle dos meios
utilizados para a consecucdo das finalidades do
convénio. Dai o motivo pelo qual a subvencao da
atividade privada de interesse publico, prestada
por entidade sem fins lucrativos, condiciona-se
a exigéncia de que a subvencionada observe
os direitos previstos no art. 7° da Carta de 1988,
nao se podendo tolerar que o ente publico
repasse verbas a entidade que nao cumpre com
suas obriga¢des trabalhistas. Ipso facto, se o
ente publico, responsdvel pela fiscalizacdo do
convénio firmado com a associacdao beneficente,
nao atenta para o fato de que esta descumpre
deveres trabalhistas, resta configurada a culpa in
vigilando. De outro lado, a escolha da entidade
conveniada, justamente porque jungida a
discricionariedade do administrador publico,
a quem cabe dizer sobre sua oportunidade e
conveniéncia, delineia nitida a responsabilidade
do ente publico, na modalidade da culpa in
eligendo, no caso de inadimplemento das
verbas trabalhistas por parte da entidade eleita.
Aplicacdo da Sumula 331, IV, do TST. Precedentes
da SDI-I. Recurso de embargos conhecido e
provido." (E-RR - 309300-67.2005.5.12.0004 Data
de Julgamento: 23/09/2010, Relatora Ministra:
Rosa Maria Weber, Data de Publicacao: DEJT
01/10/2010).

"RECURSO DE EMBARGOS REGIDO PELA LEI
11.496/2007. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.

CONVENIO. PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS
DE SAUDE. MUNICIPIO DE BELEM. SUMULA
331, IV, DO TST. Nos termos do art. 30, VII, da
CF/88, compete ao Municipio a prestacao
de servicos de atendimento a saude de sua
populacdo. O Municipio de Belém, ao celebrar
convénio com entidade privada para a prestacao
de servico publico de saude, atuou como
verdadeiro tomador de servicos, devendo
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ser responsabilizado subsidiariamente pelo
inadimplemento das obriga¢des trabalhistas
por parte do empregador. Incidéncia da Sumula
331, IV, do TST. Recurso de embargos conhecido
e provido." (E-RR -66200-65.2007.5.08.0011 Data
de Julgamento: 11/03/2010, Relator Ministro:
Augusto César Leite de Carvalho, Data de
Publicacdo: DEJT 19/03/2010)

"RECURSO DE REVISTA. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. ADMINISTRACAO PUBLICA.
CONVENIO. PRESTACAO DE SERVICOS DE
EDUCACAOQ. DISTRITO FEDERAL. SUMULA Ne 331,
ITEMIV,DOTST.Oinadimplementodasobrigacdes
trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsididria do tomador dos
servicos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive
quanto aos 6rgaos da Administracao Publica
Direta. A celebracdo de convénio de prestacdo
de servicos na area de educacao de criancas e
adolescentes, em razao de interesse comum
as partes, implica, assim, a responsabilidade
da Administracdao Publica pelas consequéncias
juridicas dele decorrentes, devendo, pois, o ente
publicorespondersubsidiariamentepelosdireitos
trabalhistas reconhecidos, nao se admitindo
possa eximir-se da responsabilidade decorrente
dos servicos a ele prestados por trabalhadores,
cujos créditos nao venham a ser adimplidos
pelos reais empregadores por ele contratados,
na medida em que tal dano decorre da atuacdo
publica, incorrendo o tomador dos servicos, para
além de sua responsabilidade objetiva, em culpa
in eligendo e in vigilando, nos exatos termos do
entendimento consagrado pela Sumula n° 331,
item 1V, do TST. Recurso de revista conhecido e
desprovido." (RR - 40900-29.2007.5.10.0017 Data
de Julgamento: 15/10/2009, Relator Ministro:
Aloysio Corréa da Veiga, Data de Publicacao:
DEJT 23/10/2009).

"EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA. ACORDAO
PUBLICADO NA VIGENCIA DA LEI N° 11.496/2007.
MUNICIPIO DE BELEM. PRESTACAO DE SERVICOS
DESAUDE. CELEBRACAO DE  CONVENIO.
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RESPONSABILIDADESUBSIDIARIA DO MUNICIPIO.
SUMULA Ne 331, ITEM IV, DO TST. E certo que
a Carta Magna permite que alguns servicos
publicos essenciais sejam prestados pelo
particular em regime de franca cooperagdo com
a Administragao Publica, consoante os termos do
artigo 199, § 19, verbis: "As instituicdes privadas
poderdo participar de forma complementar do
sistema Unico de saude, segundo diretrizes deste
mediante contrato dedireito publico ou convénio,
tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as
sem fins lucrativos.". Também correta a afirmacéao
de que o contrato administrativo ndo se confunde
com o convénio; aquele pressupde interesses
antagoénicos da Administracdo e do contratado, e
neste, caracterizado pelo intuito dos pactuantes
de reciproca colaboragao, os entes conveniados
tém objetivos comuns, geralmente atividades de
fomento. No entanto, esta distincdo nao afasta a
responsabilidade subsididria do ente federado,
isso porque o Poder Publico, ao ajustar convénio
com essas associagoes civis, além de lhes ceder
sua atividade-fim, no caso saude, repassa-lhes
verbas publicas. Saliento que, cada vez mais, toca
a esta Corte a resolucao de situacdes em que o
ente publico -- Estados, Municipios ou Distrito
Federal --, embora responsavel pela prestacao
de servico publico a populacao, delega tal
encargo a particulares de forma pouco criteriosa,
acarretando prejuizo ao trabalhador que
despendeu toda sua forca laboral em proveito da
prépria Administracao Publica. O ente federado
realiza a escolha da parte conveniada, repassa-lhe
verba publica e exerce um controle finalistico de
suaatuacao. Se bem nao escolhe incorre em culpa
in eligendo, se bem néo fiscaliza incorre em culpa
in vigilando. Precedentes. Recurso de embargos
provido. (E-RR -160400-35.2005.5.08.0011 Data
de Julgamento: 17/09/2009, Relator Ministro:
Hordcio Raymundo de Senna Pires, Data de
Publicacdo: DEJT 09/10/2009).



Terceirizacao

Importante registrar, por oportuno, que o presente entendimento
nao vai de encontro a decisao do Excelso STF ao julgar a ADC n° 16/DF,
declarando constitucional o art. 71 da Lei n° 8.666/93. Antes, a prestigia,
como nao podia ser diferente, dada a sua eficacia "erga omnes" e seu efeito
vinculante relativamente a todos os érgaos do judiciario (art. 102, § 2° da
Constituicao).

A responsabilidade do Municipio Réu nédo é fixada de forma
objetiva, fundamentada no art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal, tal como
a mais alta Corte do Pais evidenciou nao se afigurar viavel. E a propria lei
de licitagcbes que se apresenta como supedaneo da condenacgao.

Esta sendo aquilatado aqui o efetivo grau de culpa do tomador,
concluindo-se, com a necessaria acribologia, que o "default" teve como
nascedouro a falha, a falta de fiscalizacao pelo érgao publico contratante.

Acérdao da lavra do Exmo. Min. Aloysio Corréa da Veiga apanha
com percuciéncia os critérios ora considerados, a fim de que nao se alegue
qualquer contrariedade ao entendimento do Excelso STF:

"(...)

Ap6s o julgamento da ADC 16, em que
o Supremo Tribunal Federal declarou a
Constitucionalidade do art. 71 da Lei n° 8.666/93,
a Corte Maior tem cassado as decisdes desta c.
Corte, em sede de Reclamacao Constitucional,
0 que torna necessario apreciar o tema, levando
em consideracao os fundamentos daquele
julgamento, com o fim de privilegiar o principio
da seguranca juridica, enfrentando o tema em
face da constitucionalidade do art. 71 da Lei n°
8.666/93.

As decisbes recentes do Excelso SupremoTribunal
Federal tem sido, todas, no sentido de que nao se
pode afastar a incidéncia do art. 71 § 1° da Lei n°®
8.666/93, invocando a SUmula n° 331, IV, do TST.
Diante disto, é de se proceder ao estudo sobre
a responsabilidade subsidiadria do ente publico,
a luz do julgamento que se realizou no dia
24.11.2010, com decisao Plenaria na Excelsa
Corte, com o fim de demonstrar os elementos
necessarios, na apreciacdo do tema a identificar
se ha ofensa ao principio da reserva de plendrio
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-Sumula Vinculante 10 - por esta C. Corte, nos
casos em que se reconhece a responsabilidade
subsidiaria do ente publico ou se ndo ha qualquer
pronunciamento com o propdsito de retirar o
conteldo da norma previstano § 1°do art. 71 da
Lei n° 8.666/93.

Ocorre que o entendimento que prevaleceu
foi no sentido de que o TST buscou resgatar, na
edicdo da Sumula 331 do TST o principio que
norteia a dignidade do trabalhador mas sem se
afastar dos principios que regem a administracao
publica, sem declarar a inconstitucionalidade
da norma legal, porque pode acontecer de a
empresa terceirizada receber e nao cumprir os
deveres, incumbindo aos 6rgdos fiscalizadores
da administracdao publica, com exigéncia de
que a empresa demonstre que procedeu ao
pagamento das parcelas objeto do contrato.
Assim sendo, é de se destacar que o C. TST
reconhece com base nos fatos e ndo com base
na inconstitucionalidade da lei - mas reconhece
a responsabilidade subsididria da administracao
publica por razdes de fato relativas aos contratos
de prestacdo de servicos, pelo ente publico
firmados, sem se afastar, contudo, da aplicacao
da Lei, consubstanciada no preceito contido no §
1°do art. 71 da Lei n° 8.666/93.

Embora a edicdao da Sumula n°331, IV, do C. TST
remeta ainterpretacdao do que dispdeo §1°doart.
71 da Lei n° 8.666/93, levando em consideracao
os principios protetivos do direito do trabalho,
é de se proceder em cada caso concreto ao
exame do tema, se a administracdo publica
incorreu em culpa, com o fim de se verificar a sua
responsabilidade.

A Corte Suprema ja editou Sumula Vinculante
sobre o tema:

"Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo
97) a decisdo de 6rgao fraciondrio de tribunal
que, embora nao declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico, afasta a sua incidéncia no todo ou
em parte.
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Assim, apenas e tao-somente em face do
principio protetivo, nao ha como se proceder
a responsabilidade do ente publico, quando
contrata empresa inidbnea para prestar
servicos a administracdo. Necessario que haja a
verificacdo especifica de sua conduta, quando da
consecucao do contrato de trabalho, com o fim
de verificar se ha culpa in vigilando.

Jessé Torres Pereira Jr., llustre Desembargador do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
quando trata da terceirizacdo benéfica, na sua
obra, Comentdrios a Lei n° 8.666/93, alerta que:
-O §1° afasta da Administracdo qualquer
vinculo de solidariedade ou subsidiariedade
para com os encargos que a contratada venha a
inadimplir perante terceiros ou perante o Estado,
significando isto que a Administracao é vedado:
A - aceitar sub-rogar-se, a qualquer titulo
(incluindo eventual compensacao ou beneficio
fiscal), na obrigacdo de atender aos encargos do
contratado;

B - transferir para as verbas do contrato o
pagamento desses encargos;

C - substituir-se a contratada na realizacdo dos
atos necessarios a obtencao de licencas (v.g.
para edificar e habitar, em se tratando de obra)
ou de publicidade imobiliaria através do registro
competente-.

A decisao contida na ADC 16 demonstra a
constitucionalidade do § 1° do art. 71 da Lei n°
8.666/93.

Com efeito, ndo se discute a forca normativa do
citado dispositivo.

A responsabilidade subsididria, que decorre do
inadimplemento das obrigagdes assumidas pelo
prestador de servicos, diz respeito a omissdo
do ente publico em fiscalizar o cumprimento
do objeto do contrato, que teve origem na
licitacao, isto &, deixou o ente publico de exigir
o cumprimento do contrato de prestacdo de
servico, em todos os seus termos.

Nao se pode ignorar a realidade e a sucessiva
discussao em torno do cumprimento dos
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contratos de trabalho firmados, com o prestador
de servicos, em que, com frequéncia, deixam
de pagar as obrigacées minimas, como salarios,
continuando, os empregados, a prestar os
servicos nas reparticdes publicas, com reiterado
atraso no pagamento dos saldrios, havendo a
culpa por omissao do ente publico a gerar a sua
responsabilidade subsididria, exatamente como
apreciado pelo eg. Tribunal Regional no presente
caso.

Cabe ao ente publico,b no reiterado
descumprimento das clausulas contratuais,
pelo prestador dos servicos, reter o pagamento
até o implemento das obriga¢bes assumidas.
Nao o fazendo assume o risco de responder
com subsidiariedade, na medida em que a
irresponsabilidade contida na lei de licitagcoes
nao é absoluta, nao abrangendo a culpa por
omissao.

Deste modo, nado se verifica a violacdo dos
dispositivos invocados, na medida em que a
responsabilidade subsidiaria do ente publico
decorre de culpa in vigilando e do dever legal
do administrador publico em fiscalizar os seus
contratos" (AIRR -1790-96.2010.5.09.0000. 62 T.
DEJT 11.02.2011).

Também merecem ser citadas as conclusées da Exma.
Desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao; Mestre
e Doutora pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo; Especialista
em Relacdes Coletivas de Trabalho pela Organizacao Internacional
do Trabalho; Professora de Direito Coletivo do Trabalho e Direito
Previdenciario do Curso de Graduacao do Faculdade de Direito de Sao
Bernardo do Campo; Coordenadora do Curso de Pés Graduacao em
Direito das Relagdes do Trabalho da Faculdade de Direito de Sao Bernardo
do Campo. Ex-Procuradora do Ministério Publico do Trabalho, Dra. Ivani
Contini Bramante, no artigo intitulado "A aparente derrota da Sumula 331/
TST e a responsabilidade do poder publico na terceirizagao"

(http://jus.uol.com.br/revista/texto/18479/a-aparente-derrota-da-
sumula-331-tst-e-a-responsabilidade-do-po :

"1. Ao admitir a possibilidade de fixacao da
responsabilidade da Administracdao Publica,
a vista do caso concreto e, ou fundado em
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outras normas, o STF assumiu o papel que |Ihe
cabe, de guardido da Constituicdo, de fazer
valer prevaléncia dos principios constitucionais
fundantes do Estado Democrético e assegurar
caminhos para a efetivacdo dos direitos
fundamentais.

2. E totalmente inapropriado impedir
o Judicidrio Trabalhista de reapreciar a
constitucionalidade ou nado do artigo 71, § 1°, da
Lei 8666/93, anteriormente declarada valida, a
vista de novos argumentos e das circunstancias
faticas-probatdrias, que s6 acontece no contato
da norma com a realidade, qual seja, no caso
concreto, qual seja, no modo final de aplicacao
do direito

3. E no momento da interpretacio, no caso
concreto, e a luz das suas circunstancias reais,
que o enunciado normativo adquire vida e
significado e passa a determinar condutas, quer
estatais, quer dos particulares.

4. A constitucionalidade do artigo 71, da
Lei 8666/93, ndo significa inconstitucionalidade
dos "comportamentos judiciais" que, no caso
concreto, a luz dos fatos e provas, venham a
decidir pela responsabilidade da Administracao
Publica, para atender ao principio constitucional
da dignidade humana.

5. Assim, a protecao social do trabalhador,
que presta servicos em favor da Administracao
Publica e acaba por nao receber seus créditos
trabalhistas, ndo pode conduzir a consideracao
de responsabilidade objetiva do Poder Publico
pelo indébito causado por terceiro. Nada obsta,
contudo, a perquirir se o agente publico agiu
com culpa para a ocorréncia do inadimplemento
dos débitos trabalhistas. Se ndo for evidenciada,
de qualquer modo, acao ou

omissao, direta ou indireta, na modalidade
culposa, do agente publico em detrimento do
contrato administrativo para a prestacao de
servicos terceirizados, ndao ha como emergir
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responsabilidade da Administracdao Publica em
relacao as obrigacdes trabalhistas da empresa
contratada, a luz do artigo 71, § 1°, da Lei n°
8.666/1993. Essa é a linha do entendimento
pacificado pelo Colendo Supremo Tribunal
Federal.

6. Se a Administracdao Publica "deu causa"
ao inadimplemento das verbas trabalhistas,
na terceirizacao, seja por ato comissivo ou
por omissao, conjunto de direitos ligados
a manutencao da prépria vida humana, é
defensavel a sindicabilidade judicial da conduta
estatal em prol da tutela da dignidade da pessoa
humana.

7. Isto porque, ndo é possivel olvidar que ha
normas constitucionais, de larga envergadura,
tém implicagdes sociais, politicas e econdmicas, a
exemplo dos principios fundamentais positivados
no art. 1°, tais como a dignidade da pessoa
humana , o valor social do trabalho e da livre
iniciativa; bem como os direitos fundamentais
que se afirmam através de principios ligados aos
direitos sociais ( art. 6° e 7°) a ordem econdmica
(art. 170), a seguridade social (art. 194), a saude
(art. 196), a assisténcia social (art. 203) e a cultura
(art. 215), entre tantos outros dispositivos
constitucionais.

8. O mesmo raciocinio pode ser aplicado
a outras situacbes envolvendo direitos
fundamentais, dotados de um nucleo minimo
irredutivel, ligados a manutencao do minimo
existencial, consistente no direito as condicbes
minimas de existéncia humana digna" e que
exigem do Estado prestacdes positivas e ou que
vinculam os particulares nas relagdes privadas.

0. As questdes que merecem cuidado
cingem-se ao : conjunto fatico probatério, 6nus
da prova, a busca da verdade real e, o dever da
fundamentacao,tendoem contaanecessidadede
controle da racionalidade sistémica na aplicacao
do Direito. Assim, é exigida maior investigacao e,
nao apenas a presuncdo ou mera consideracdo
de dever de eleicao ou de vigilancia em relacao
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a execucao do contrato administrativo. Resulta,
pois a exortagao do:

uso da tépico, foco na solucao do caso concreto,
cuidado com as provas e, da questio do
convencimento motivado juiz, demonstrado
cabalmente pela argumentacao-fundamentacao
adequada (art. 93, IX, CF).

10.  Enfim, houve uma derrota meramente
aparente da Sumula 331/TST. Nao houve um
discreto retorno a teoria da irresponsabilidade
estatal dos idos do Estado autoritario,
interpretacdo que nédo se coaduna com o texto
constitucional, sob pena de desconstrucao
do Estado Democratico de Direito, maxime na
vertente da responsabilidade do Estado.
Doravante, o Judicidrio Trabalhista deve
redirecionar a questdo para a analise do caso
concreto, com base no conjunto fatico-probatério
posto a seu julgamento, centrado no nexo causal,
culpa e dano, para fixar a co-responsabilidade
da Administracdao Publica, pelos servicos
terceirizados contratados, a luz das regras e
principios, diante de um caso concreto. Trata-se,
pois da atividade de ponderacao da regra e suas
excecdes, ou ponderacdo das razdes ou razdes
excepcionais, ou teoria de excepcionalidade, ou
" aptiddo para cancelamento (defeasibility) das
regras".

Em ultima analise, a fixacao de responsabilidade da Administracao
atende o comando da Constituicao Federal: arts. 1° (A Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) lll - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais
dotrabalho e dalivreiniciativa; (...)); 3° (Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa
e solidaria; (...) lll - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; (...)), 6° (Sao direitos sociais a educacao,
asaude, o trabalho (...)) e 170 (A ordem econdémica, fundada na valorizacdo
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: (...)).
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Mantém-se.
CONCLUSAO
Pelo que,

ACORDAM os Desembargadores da 12 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 92 Regidao, por unanimidade de votos,
CONHECER DO REEXAME NECESSARIO. Sem divergéncia de votos,
DECLARAR a incompeténcia material da Justica do Trabalho para executar
as contribuicbes previdencidrias devidas a terceiros. No mérito, por
igual votacdo, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL para, nos termos do
fundamentado: a) restringir a condenacdo ao pagamento de 09 (nove) dias
de férias, observados os parametros fixados na r. sentenca; e b) determinar
que os ja autorizados descontos fiscais se realizem na forma prevista no
art. 12-A da Lei n° 7.713/88 e na Instrucao Normativa RFB n° 1.127/2011,
observadas as isen¢oes legais e sem juros de mora em sua base de calculo
(Orientacéo Jurisprudencial n.° 400 da SBDI | do C. TST).

Custas inalteradas.
Intimem-se.

Curitiba, 12 de julho de 2011.
UBIRAJARA CARLOS MENDES

DESEMBARGADOR FEDERAL DO TRABALHO
RELATOR
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DECISAO

RECLAMACAO. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA
DA ADMINISTRACAO. ALEGACAO DE DESCUMPRIMENTO DA DECISAO
PROFERIDA NA ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE
N. 16 E DA SUMULA VINCULANTE N. 10 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. RECLAMAGAO JULGADA PROCEDENTE.

Relatoério

1. Reclamagao, com pedido de medida liminar, ajuizada pelo
Municipio de Jaguapitd/PR, em 11.11.2011, contra decisdo proferida pela
12 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regiao, que, no Recurso
Ordinario n. 00508-2009-669-09-00-5, teria afastado a aplicabilidade do
art. 71, § 1°, da Lei n. 8.666/1993, descumprido a Simula Vinculante n.
10 do Supremo Tribunal Federal e desrespeitado o que decidido na Acao
Declaratéria de Constitucionalidade n. 16.

2. A decisdao impugnada é a seguinte:

“RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. Consta da r.
sentenca:

‘Verifica-se que a parte autora prestava servicos
vinculados a Secretaria de Saude do Municipio
de Jaguapita (conforme demonstram os recibos
de pagamento), na func¢édo de enfermeiro. Assim,
contratando servicos necessdrios a consecug¢do de
uma de suas finalidades essenciais (saude), os que
ndo poderia prescindir e para os quais concorreu
a for¢ca de trabalho da parte autora, a segunda
ré assumiu para si o encargo de responder pela
inadimpléncia da primeira, em consideragcdo
objetiva ao que dispoe o art. 2° da CLT, convergente
com a prote¢do dos direitos sociais previstos
no artigo 7° da ConstituicGo Federal de 1988.
Afinal, o empregador é quem suporta os riscos
do empreendimento econémico, seja admitindo
diretamente a mao-de-obra, seja contratando-a
por interposta pessoa. Neste sentido manifesta-se
o TST, através da Sumula n. 331, adotado por este
Juizo. Ante o exposto, declaro a responsabilidade
subsididria do MUNICIPIO DE JAGUAPITA quanto
aos créditos trabalhistas e previdencidrios
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decorrentes da presente Sentenca.’ (fl. 392).

Néo merece reparos.

(..)

Quanto a responsabilidade subsididria, ndo se
olvida que a prestacdo de servi¢os do Reclamante
em beneficio do Municipio Reclamado restou
evidenciada nos autos.

Conquanto o Municipio de Jaguapitd nao seja,
propriamente, tomador dos servicos prestados
pela APMI - Associacdo de Protecdo a Maternidade
e a Infdancia de Jaguapitd, incontroverso que
celebraram entre si convénio para implementagéo
de programas na drea da satide.

Tal convénio tem amparo constitucional, no art.
199, § 1° (‘§ 1°. As institui¢bes privadas poderdo
participar de forma complementar do sistema
unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante
contrato de direito publico ou convénio, tendo,
segundo preferéncia as entidades filantrdpicas e as
sem fins lucrativos.) o qual pode a Administragcdo
Publica recorrer a instituicdes privadas para, de
forma complementar, participarem do Sistema
Unico de Saude, mediante contrato de direito
publico ou, como na hipdtese, convénio.

Contudo, a possibilidade de convénio baseado
em textos legais, bem como em entendimento
consolidado pela jurisprudéncia da Superior
Corte Trabalhista, ndo significa cldusula de
irresponsabilidade do ente publico por débitos
trabalhistas devidos pela entidade conveniada,
ante o dever de cautela e vigilancia na escolha do
conveniado.

In casu, incontroverso que o ¢rgdo publico
descuidou de seu dever de fiscaliza¢do quanto
ao cumprimento do convénio firmado com
a associagdo, incorrendo, assim, em culpa ‘in
vigilando!

Néo veio aos autos qualquer relatério ou outra
documentagdo qualquer que demonstrasse a
‘supervisGo e o acompanhamento dos’ (2.21.2,
fl. 254) servicos e das atividades cometidas pela
conveniada ou a aprecia¢éo de ‘todo o acervo
de documentos que integram a pessoa juridica
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conveniada, tais como: Estatutos Sociais, alvards,
imunidades, isengbes, registros, procuragbes e
demais espécies contratuais em vigor’ (2.5, fl. 250).
Ndo basta a juridicidade da contratac¢do entre
os Réus. O drgdo publico, quando firma esse tipo
de pacto, deve servir-se de rigoroso e constante
acompanhamento da idoneidade da empresa
frente aos meios utilizados por esta para a
satisfacdo do objeto contratual.

Nesse sentido o art. 58, Ill, e o art. 67, § 19, da Lei n.
8.666/93:

Art. 58. O regime juridico dos contratos
administrativos instituido por esta Lei confere a
Administracao, em relacdo a eles, a prerrogativa de:
(...)

Il - fiscalizar-lhes a execugdo;

(..)

Art. 67. A execu¢do do contrato deverd ser
acompanhada e fiscalizada por um representante
da Administracdo especialmente designado,
permitida a contratacéo de terceiros para assisti-
lo e subsidid-lo de informagées pertinentes a essa
atribuigdo.

§ 1°. O representante da Administracdo anotard em
registro préprio todas as ocorréncias relacionadas
com a execugdo do contrato, determinando o que
for necessdrio a regularizacao das faltas ou defeitos
observados.

Pelo principio da aptiddo para a prova, uma vez
inadimplente a entidade conveniada, cabia ao
Municipio de Jaguapitd provar a observancia de
referidas regras, 6nus do qual, todavia, nédo se
desincumbiu (arts. 818 da CLT e 333, Il, do CPC).
Evidenciada a culpa ‘in eligendo’ e ‘in vigilando’ do
Ente Publico, este deve responder subsidiariamente
pelas verbas trabalhistas inadimplidas pela
entidade conveniada, mormente em face da nova
redagdo dada a Sumula n. 331 do C. TST, com os
acrescidos itens V e VI, que assim dispéem:
‘CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE

(..)

IV - O inadimplemento das obrigacoes
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trabalhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsididria do tomador de
servicos quanto aquelas obrigagbes, desde que
haja participado da relacdo processual e conste
também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da administracdo publica
direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmascondi¢cbesdoitem|V,casoevidenciadaasua
conduta culposa no cumprimento das obriga¢oes
da Lein. 8.666/93, especialmente na fiscalizagcéo do
cumprimento das obrigac¢bes contratuais e legais
da prestadora de servico como empregadora nédo
decorre de mero inadimplemento das obrigacées
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada.

VI - A responsabilidade subsididria do tomador de
servicos abrange todas as verbas decorrentes da
condenacgdo.

A responsabilidade subsididria da Administracéo
Publica decorre dos principios insculpidos no
‘caput’ do art. 37 da Constitui¢do Federal e, mais
que isso, dos principios fundamentais da Republica
consistentes na dignidade da pessoa humana
e no valor social do trabalho, razdo pela qual
a subvencdo da atividade privada de interesse
publico, prestada por entidade sem fins lucrativos,
estdindubitavelmente condicionada dobservancia,
pela entidade conveniada e subvencionada, dos
direitos sociais previstos no art. 7° da Carta Magna,
ndo sendo admissivel o repasse de verbas pelo ente
publico a entidade que ndo cumpre suas obrigagdes
trabalhistas.

Assim, embora o Municipio Reclamado, no caso
dos autos, ndo se trate propriamente de tomador
de servicos, incide na hipdtese a responsabilidade
subsididria, na forma da Sumula n. 331, IV e V, do
C. TST, tendo em vista sua culpa ‘in eligendo’ e ‘in
vigilando’ na escolha da instituicdo privada para a
implementagdo de programas na drea da saude,
dever do Estado, e fiscalizacdo da execu¢do dos
termos do convénio.

(...)

Importante registrar, por oportuno, que o presente
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entendimento ndo vai de encontro a decisdo do
Excelso STF ao julgar a ADC n. 16/DF, declarando
constitucional o art. 71 da Lei n. 8.666/93. Antes,
a prestigia, como ndo podia ser diferente, dada a
sua eficdcia ‘erga omnes’ e seu efeito vinculante
relativamente a todos os drgdos do judicidrio (art.
102, § 2° da Constituicéo).

A responsabilidade do Municipio Réu néo € fixada
de forma objetiva, fundamentada no art. 37, § 6°,
da Constituicdo Federal, tal como a mais alta Corte
do Pais evidenciou néo se afigurar vidvel. E a prépria
lei de licitagbes que se apresenta como supeddneo
da condenacdo.

Estd sendo aquilatado aqui o efetivo grau de culpa
do tomador, concluindo-se, com a necessdria
acribologia, que o ‘default’ teve como nascedouro
a falha, a falta de fiscalizagcao pelo érgéo publico
contratante.

Em dltima andlise, a fixagdo de responsabilidade da
Administragéo atende o comando da Constituicdo
Federal: arts. 1° (A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democrdtico de Direito e tem como
fundamentos: (..) lll - a dignidade da pessoa
humana; IV - os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa; (..); 3° (Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e soliddria; (...)
Il - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais; (...), 6° (Sdo
direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho) e
170 (A ordem econémica, fundada na valoriza¢édo
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes
principios: (...). Mantém-se” ( doc. 5-6).

E contra essa decisdo que se ajuiza a presente reclamacéo.

3.0Reclamantealegaque, “aomanteradecisGode primeirainstancia
e julgar o ente publico responsdvel subsididrio pelas verbas deferidas em sede
de reclamacgdo trabalhista, a 19 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 92
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Regido fundamentou sua deciséo na redagdo da Sumula 331,V do TST” (fl. 4).

Argumenta que pelo “acérddo proferido [a] 19 Turma do TRT da 99
Regido violou o entendimento consubstanciado no artigo 71, § 19, da Lei n.
8.666/93 (Lei de Licitagcdes e Contratos)” (fl. 5).

Sustenta que, “ao fundamentar a responsabilidade subsididria do
Municipio de Jaguapita na culpa in eligendo e na culpa in vigilando, a 19
Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 99 Regido implicitamente afastou
a aplicacdo do artigo 71, § 1° da Lei 8666/93, negando vigéncia ao referido
dispositivo de lei. Cumpre asseverar que na sesséo plendria de 24.11.2010,
o Supremo Tribunal Federal julgou procedente a Ag¢do Declaratdria de
Constitucionalidade n. 16 para declarar a constitucionalidade do art. 71, § 19,
daLein. 8.666/1993" (1. 6).

Ressalta que é “evidente que a decisdo proferida pela 12 Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 99 RegiGo contrariou a Sumula Vinculante
ne 10 do STF, razdo pela qual deve a mesma ser cassada, nos termos do artigo
103-A da Constituicdo Federal” (fl. 9).

Assevera que estariam presentes nesta reclamacdo os requisitos
essenciais para o deferimento da medida liminar.

Requer “medida liminar, a fim de que seja suspensa a decisdo
proferida pela 19 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 99 Regido, nos
autos RT n. [00508-2009-669-09-00-5], em sede de reexame necessdrio, até a
decisdo final da presente Reclamacgdo” (fl. 10).

Pede, no mérito, “seja julgada procedente a presente reclamacéo, a
fim de que seja cassada a deciséo proferida pela 19 Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 99 Regido, nos autos RT n° [00508-2009-669-09-00-5], em sede
de Recurso Ordindrio” (fl. 10).

Examinados os elementos havidos nos autos, DECIDO.

4. Razdo juridica assiste ao Reclamante.

5. O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispde, no
art. 157, que “o Relator requisitard informagées da autoridade, a quem for
imputada a prdtica do ato impugnado” e, no art. 52, que “poderd o Relator
dispensar a vista ao Procurador-Geral (...) quando sobre a matéria versada no
processo jd houver o Plendrio firmado jurisprudéncia’.
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A presente reclamacao estd instruida com todos os documentos
essenciais para a solugao da controvérsia e a 12 Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 92 Regido fundamentou sua decisdo na Simula n. 331 do
Tribunal Superior do Trabalho, matéria recorrente neste Supremo Tribunal,
razao pela qual deixo de requisitar informacgoes a autoridade reclamada e
dispenso o parecer do Procurador-Geral da Repubilica.

6. O que se pde em foco na presente reclamacao é se, ao aplicar
o entendimento da Sumula n. 331 do Tribunal Superior do Trabalho para
declarar a responsabilidade subsididria da Administracao Publica pelo
cumprimento de obrigacdes trabalhistas, a 12 Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 92 Regidao teria descumprido a decisao do Supremo
Tribunal Federal proferida na Acao Declaratéria de Constitucionalidade n.

16 e desrespeitado a Simula Vinculante n. 10 deste Supremo Tribunal.

7. Na sessao plenaria de 24.11.2010, o Supremo Tribunal Federal
julgou procedente a Acao Declaratéria de Constitucionalidade n. 16 para

reconhecer constitucional o art. 71, § 1°, da Lei n. 8.666/1993:

“RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsididria.
Contrato com a administragdo  publica.
Inadimpléncia negocial do outro contraente.
Transferéncia consequente e automdtica dos
seus encargos trabalhistas, fiscais e comerciais,
resultantes da execu¢do do contrato, a
administracgdo. Impossibilidade juridica.
Consequénciaproibidapeloart.71,§ 19,daleifederal
n° 8.666/93. Constitucionalidade reconhecida
dessa norma. Ac¢do direta de constitucionalidade
julgada, nesse sentido, procedente. Voto vencido. E
constitucional a norma inscrita no art. 71, § 16, da
Lei federal n° 8.666, de 26 de junho de 1993, com a
redagdo dada pela Lei n° 9.032, de 1995” (ADC 16,
Rel. Min. Cezar Peluso, Plenério, DJe 9.9.2011).

O acdérddao do julgamento da Acao Declaratéria de

Constitucionalidade n. 16 foi publicado em 9.9.2011. No entanto, este
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[..] ao afastar a aplicacdo
do § 1° do art. 71 da Lei n.
8.666/1993, com base na
Sumula n. 331 do Tribunal
Superior do Trabalho, a 19
Turma do Tribunal especializado
decisGo do

Federal

descumpriu  a
Supremo  Tribunal
proferida na Acdo Declaratéria

de Constitucionalidade n. 16",

16 Terceirizacao

Supremo Tribunal assentou ser desnecessdria a publicacao do acérdao tido
por afrontado para o cabimento de reclamacao, pois a decisao proferida
em acdo objetiva de controle de constitucionalidade tem efeito vinculante

e eficacia erga omnes desde a publicacdo da ata do julgamento.

Nesse sentido:

“Ocabimentodareclamacdondoestdcondicionado

a__ publicacdo do acérddo supostamente

inobservado. 2. A decisdo de inconstitucionalidade

produz efeito vinculante e eficdcia erga omnes

desde a publicacdo da ata de julgamento e néo

da publicagéo do acdrddo. 3. A ata de julgamento

publicada impbe autoridade aos pronunciamentos
oriundos desta Corte. 4. Agravo regimental provido”
(Rcl 3.632-AgR, Redator para o acérdao o Ministro

Eros Grau, Plenario, DJ 18.8.2006, grifos nossos).

8. Na espécie vertente, a decisdo impugnada foi proferida em
12.7.2011 (fl. 9, doc. 5); a ata do julgamento da Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade n. 16, publicada em 3.12.2010. Portanto, ao afastar
a aplicacdo do § 1°do art. 71 da Lei n. 8.666/1993, com base na Sumula n.
331 do Tribunal Superior do Trabalho, a 19 Turma do Tribunal especializado
descumpriu a decisGo do Supremo Tribunal Federal proferida na Ac¢éo

Declaratéria de Constitucionalidade n. 16.

Nesse sentido:

“Responsabilidade Subsididria da Administra¢do
Puablica. Afastamento. Art. 71, § 19 da Lei
8.666/1993. Constitucionalidade. Precedente. ADC
16. 4. Agravo regimental a que se dd provimento,
para reconsiderar a decisGo agravada e julgar
procedente a reclamacgdo” (Rcl 9.894-AgR, Rel. Min.
Gilmar Mendes, Plenario, DJe 17.2.2011).
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Confira-se excerto do voto do Relator:

“Ao apreciara ADC 16, Rel. Min. Cezar Peluso, Sesséo
Plendriade24.11.2010, esta Cortejulgou procedente
a A¢do Declaratéria de Constitucionalidade para
declarar a compatibilidade do referido dispositivo
coma Constituicéo. Ante o exposto, dou provimento
ao agravo regimental, para reconsiderar a decisdo
agravada, e, com com base na jurisprudéncia desta
Corte (art. 161, pardgrafo tnico, RISTF), conheco
da reclamacgdo e julgo-a procedente, para cassar
o0 acorddo reclamado e determinar que outro seja
proferido em seu lugar, levando em considerag¢do
a decisdo deste Supremo Tribunal Federal sobre
a constitucionalidade do art. 71, § 19 da Lei
8.666/1993, proferida na ADC 16”.

Em caso andlogo ao dos autos:
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“As disposicoes insertas no art. 71, § 1° da Lei
8.666/1993 e no inciso IV da Sumula TST 331
sdo diametralmente opostas. 5. O art. 71, § 19
da Lei 8.666/1993 prevé que a inadimpléncia do
contratado ndo transfere aos entes publicos a
responsabilidade pelo pagamento de encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais, enquanto o inciso
IVda Sumula TST 331 dispde que o inadimplemento
das obrigacbes trabalhistas pelo contratado
implica a responsabilidade subsididria da
Administragao Publica, se tomadora dos servicos. 6.
O acdérdao impugnado, ao aplicar ao presente caso
a interpretacgdo consagrada pelo Tribunal Superior
do Trabalho no item IV do Enunciado 331, esvaziou
afor¢canormativadoart. 71, § 1%, da Lei 8.666/1993.
7. Ocorréncia de negativa implicita de vigéncia ao
art. 71, § 19, da Lei 8.666/1993, sem que o Plendrio

do Tribunal Superior do Trabalho tivesse declarado
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formalmente a sua inconstitucionalidade” (Rcl
8.150-AgR, Redatora para o acérdao a Ministra

Ellen Gracie, Plenario, DJe 3.3.2011, grifos nossos).

9. No julgamento da Questao de Ordem no Agravo Regimental
na Reclamacao n. 9.894, Relator o Ministro Gilmar Mendes, este Supremo
Tribunal assentou que os Ministros poderiam julgar monocraticamente os

processos relativos a matéria, na esteira dos precedentes.

10. Pelo exposto, na linha do entendimento firmado por este
Supremo Tribunal, julgo procedente a presente reclamacéao para cassar
a decisao proferida pela 12 Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da 92 Regiao no Recurso Ordinario n. 00508-2009-669-09-00-5 e

determinar que outra decisao seja proferida como de direito.

Publique-se.

Brasilia, 14 de novembro de 2011.

Ministra CARMEN LUCIA

Relatora
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EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NA RECLAMACAO. ADMINISTRATIVO.
RESPONSABILIDADE ~ SUBSIDIARIA. IMPOSSIBILIDADE DE TRANSFERIR
PARA A ADMINISTRACAO PUBLICA A OBRIGACAO DE PAGAR OS
ENCARGOS TRABALHISTAS RESULTANTES DA EXECUGAO DE CONTRATO
ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 71, § 1°, DA LEI N.
8.666/1993 RECONHECIDA NA ACAO DECLARATORIAD E
CONSTITUCIONALIDADE N. 16. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO
QUAL SE NEGA PROVIMENTO.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros
do Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plenaria, sob a Presidéncia do
Ministro Cezar Peluso, na conformidade da ata de julgamento e das notas
taquigraficas, por unanimidade e nos termos do voto da Relatora, em
negar provimento ao agravo regimental. Ausentes, neste julgamento,
0s Senhores Ministros Marco Aurélio e Gilmar Mendes e, licenciado, o
Senhor Ministro Joaquim Barbosa.

Brasilia, 15 de dezembro de 2011.
Ministra CARMEN LUCIA - Relatora

Supremo
Tribunal Federal

15/12/2011

PLENARIO
AG.REG. NA RECLAMACAO 12.926 PARANA

RELATORA MIN. CARMEN LUCIA

AGTE.(S) MARCOS ROBERTO RIGHETI

ADV.(A/S) LUIZ RICARDO GHELERE

AGDO.(A/S) MUNICIPIO DE JAGUAPITA

PROC.(A/S)(ES) PROCURADOR-GERAL DO MUNICIPIO DE JAGUAPITA
INTDO.(A/S) TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 92REGIAO
INTDO.(A/S) ASSOCIACAO DE PROTECAO A MATERNIDADE E A INFANCIA
DE JAGUAPITA : ROGERIO MADUCA

ADV.(A/S)

RELATORIO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - (Relatora):
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1. Em 14 de novembro de 2011, julguei procedente a
reclamacgao ajuizada pelo Municipio de Jaguapita/PR contra
decisdo proferida pela 12 Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regiao, que, no Recurso Ordindrio n. 00508-
2009-669-09-00-5, afastou a aplicabilidade do art. 71, § 1°,da
Lei n. 8.666/1993, descumpriu a Simula Vinculante n. 10 do
Supremo Tribunal Federal e desrespeitou o que decidido na
Acao Declaratéria de Constitucionalidade n. 16.

A decisao agravada teve a seguinte fundamentacao:

“6. O que se pde em foco na presente reclamacéo é se, ao
aplicar o entendimento da Simula n. 331 do Tribunal Superior
do Trabalho para declarar a responsabilidade subsidiaria da
Administracdo Publica pelo cumprimento de obrigagdes
trabalhistas, a 12 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da
92 Regiao teria descumprido a decisao do Supremo Tribunal
Federal proferida na Acao Declaratéria de Constitucionalidade
n. 16 e desrespeitado a Sumula Vinculante n. 10

deste Supremo Tribunal.

7. Na sessao plendria de 24.11.2010, o Supremo Tribunal
Federal julgou procedente a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade

Nn. 16 para reconhecer constitucional o art. 71, § 1°, da Lei n.
8.666/1993:

‘RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato com
a administracdo publica. Inadimpléncia negocial do outro
contraente. Transferéncia consequente e automatica dos
seus encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes
da execucdo do contrato, a administracdo. Impossibilidade
juridica. Consequéncia proibida pelo art. 71, § 1°, da Lei
federal n° 8.666/93. Constitucionalidade reconhecida dessa
norma. Acdo direta de constitucionalidade julgada, nesse
sentido, procedente. Voto vencido. E constitucional a norma
inscrita no art. 71, § 1°, da Lei federal n° 8.666, de 26 de junho
de 1993, com a redacao dada pela Lei n® 9.032, de 1995’ (ADC
16, Rel. Min. Cezar Peluso, Plenério, DJe 9.9.2011).

O acérdao do julgamento da Acao Declaratéria de Constitucionalidade n.
16 foi publicado em 9.9.2011. No entanto, este Supremo Tribunal assentou
ser desnecessaria a publicacdo do acérdao tido por afrontado para o
cabimento de reclamacéo, pois a decisdo proferida em acdo objetiva de
controle de constitucionalidade tem efeito vinculante e eficacia erga
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omnes desde a publicacdo da ata do julgamento.

Nesse sentido:

‘Ocabimentodareclamacgao ndo estd condicionado
a publicacggo do acérddo supostamente
inobservado. 2. A deciséo de inconstitucionalidade
produz efeito vinculante e eficdcia erga omnes
desde a publica¢do da ata de julgamento e nédo
da publicacdo do acérddo. 3. A ata de julgamento
publicada impébe autoridade aos pronunciamentos
oriundos desta Corte. 4. Agravo regimental provido’
(Rcl 3.632-AgR, Redator para o acdérdédo o Ministro
Eros Grau, Plendrio, DJ 18.8.2006).

8. Na espécie vertente, a decisdo impugnada foi proferida em

12.7.2011 (fl. 9, doc. 5); a ata do julgamento da Agao Declaratéria de

Constitucionalidade n. 16, publicada em 3.12.2010. Portanto, ao afastar a

aplicacdo do § 1° do art. 71 da Lei n. 8.666/1993, com base na Sumula n.

331 doTribunal Superior do Trabalho, a 12 Turma do Tribunal especializado

descumpriu a decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida na Acao

Declaratéria de Constitucionalidade n. 16.

Nesse sentido:

‘Responsabilidade Subsididria da Administracdo
Publica. Afastamento. Art. 71, § 1° da Lei
8.666/1993. Constitucionalidade. Precedente. ADC
16. 4. Agravo regimental a que se dd provimento,
para reconsiderar a decisGo agravada e julgar
procedente a reclamacdo’ (Rcl 9.894-AgR, Rel. Min.
Gilmar Mendes, Plendrio, DJe 17.2.2011).

Confira-se excerto do voto do Relator:
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‘Ao apreciara ADC 16, Rel. Min. Cezar Peluso, Sessdo
Plendriade24.11.2010, esta Cortejulgou procedente
a Agdo Declaratéria de Constitucionalidade para
declarar a compatibilidade do referido dispositivo
coma Constituicdo. Ante o exposto, dou provimento
ao agravo regimental, para reconsiderar a decisdo
agravada, e, com base na jurisprudéncia desta
Corte (art. 161, pardgrafo unico, RISTF), conheco
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da reclamacgdo e julgo-a procedente, para cassar
o0 acorddo reclamado e determinar que outro seja
proferido em seu lugar, levando em consideragdo
a decisdo deste Supremo Tribunal Federal sobre
a constitucionalidade do art. 71, § 19 da Lei
8.666/1993, proferida na ADC 16

Em caso analogo ao dos autos:

As disposicoes insertas no art. 71, § 19 da Lei
8.666/1993 e no inciso IV da Sumula TST 331
sdo diametralmente opostas. 5. O art. 71, § 19,
da Lei 8.666/1993 prevé que a inadimpléncia do
contratado néo transfere aos entes publicos a
responsabilidade pelo pagamento de encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais, enquanto o inciso
IVda Sumula TST 331 disp6e que o inadimplemento
das obrigacdes trabalhistas pelo contratado
implica a responsabilidade subsididria da
Administragéo Publica, se tomadora dos servicos. 6.
O acérddo impugnado, ao aplicar ao presente caso
a interpretagdo consagrada pelo Tribunal Superior
do Trabalho no item IV do Enunciado 331, esvaziou
aforcanormativadoart.71,§ 19, da Lei 8.666/1993.
7. Ocorréncia de negativa implicita de vigéncia ao
art. 71, § 19, da Lei 8.666/1993, sem que o Plendrio
do Tribunal Superior do Trabalho tivesse declarado
formalmente a sua inconstitucionalidade’ (Rcl
8.150-AgR, Redatora para o acdérddo a Ministra
Ellen Gracie, Plendrio, DJe 3.3.2011, grifos nossos).

9. No julgamento da Questao de Ordem no Agravo Regimental na
Reclamacdo n. 9.894, Relator o Ministro Gilmar Mendes, este Supremo
Tribunal assentou que os Ministros poderiam julgar monocraticamente os
processos relativos a matéria, na esteira dos precedentes.

10. Pelo exposto, na linha do entendimento firmado por este Supremo
Tribunal, julgo procedente a presente reclamagao para cassar a decisao
proferida pela 12 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido
no Recurso Ordinario n. 00508-2009-669-09-00-5 e determinar que outra
deciséo seja proferida como de direito” (doc. 9).

2. Publicada essa decisao em 24.11.2011, interpde Marcos Roberto
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Righeti, ora Agravante, tempestivamente, agravo regimental (doc. 1).

3. Alega o Agravante que “a lei prevé a necessidade de assinatura
nos atos processuais que a demandem, como é o caso da peticao inicial
desta reclamacao. Em se tratando de processo digital, a assinatura deve
ser igualmente digital. A assinatura da peticao inicial desta reclamacao
é invélida, como consta dela mesma, conforme Screenshot (...). Partindo
da premissa que é dever da parte zelar pela correcéo dos dados e assinar
digitalmente suas peticoes, a peticao inicial destes autos € inexistente” (fls.
2-3).

Afirma que,“apds passaranos a fio aplicando medicacdes, medindo
dados vitais, limpando vomito e outras dejecdes; enfim, ajudando a
restabelecer a saude e a dignidade humana dos que procuravam o Hospital
Municipal de Jaguapita, o trabalhador agravante, ora peticionario, nao
imaginava que seria privado de receber seus créditos trabalhistas” (fl. 9).

Argumenta que “prestou servicos ao municipio reclamante - entidade
mantenedora do Hospital em que ele trabalhou - mediante a intermediag¢do
da APMI, institui¢éo gerida pela esposa do prefeito, sem patriménio ou renda
propria, isto é sem qualquer autonomia, é evidente que jamais receberd seus
créditos se o municipio nao for responsabilizado subsidiariamente por eles”
(f1.9).

Sustenta que “ndo hd contrariedade a Acdo Direta de
Constitucionalidade 16 e, consequentemente, ndo hd violaggo da Sumula
Vinculante 10 desta Corte Suprema, uma vez que ndo ocorreu declaragéo de
inconstitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei 8666/93 pelo E. Tribunal Regional
do Trabalho da 99 Regido” (fl. 16).

Assevera que, “salvo melhor juizo, o municipio reclamante nem
mesmo realizou licitagGo para contratar a APMI para intermediar a mdo de
obra do trabalhador ora peticiondrio. Logo, ndo se compreende o porqué de

se querer aplicar o art. 71 da Lei de Licitacdes” (fl. 16).

Requer a reconsideracao da decisdo agravada ou o provimento do
agravo regimental.

E o relatorio.

VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - (Relatora):
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1. Razao juridica nao assiste ao Agravante.

2. Apesar das alega¢des do Agravante de que a peticdo inicial ndo
estaria assinada, cumpre ressaltar que consta do recibo do Sistema de
Peticdo Eletrénica do Supremo Tribunal Federal que a peticdo inicial foi
devidamente assinada na forma digital por “ROGERIO MANDUCA, em
11.11.2011, as 12:05:21.641 GMT-02:00, nimero do processo criado:
99557892820111000000” (doc. 8).

3. Na espécie vertente, a 12 Turma do Tribunal Regional do Trabalho

da 92 Regiao assentou que:
“Embora o Municipio Reclamado, no caso dos
autos, ndo se trate propriamente de tomador de
servicos, incide na hipdtese a responsabilidade
subsididria, na forma da Sumula n. 331, IVe V, do
C. TST, tendo em vista sua culpa ‘in eligendo’ e ‘in
vigilando’ na escolha da institui¢do privada para a
implementagdo de programas na drea da saude,
dever do Estado, e fiscalizacdo da execucdo dos
termos do convénio.
(...)
Importante registrar, por oportuno, que o presente
entendimento ndo vai de encontro a decisdo do
Excelso STF ao julgar a ADC n. 16/DF, declarando
constitucional o art. 71 da Lei n. 8.666/93. Antes,
a prestigia, como néo podia ser diferente, dada a
sua eficdcia ‘erga omnes’ e seu efeito vinculante
relativamente a todos os érgdos do judicidrio (art.
102, § 2° da Constituigdo).
A responsabilidade do Municipio Réu néo € fixada
de forma objetiva, fundamentada no art. 37, § 69,
da Constituicdo Federal, tal como a mais alta Corte
do Pais evidenciou néo se afigurar vidvel. E a prépria
lei de licitacbes que se apresenta como supeddneo
da condenacdo.
Estd sendo aquilatado aqui o efetivo grau de culpa
do tomador, concluindo-se, com a necessdria
acribologia, que o ‘default’ teve como nascedouro
a falha, a falta de fiscalizagéo pelo érgéo publico
contratante.
Em dltima andlise, a fixagdo de responsabilidade da
Administracédo atende o comando da Constitui¢cdo
Federal: arts. 1° (A Republica Federativa do Brasil,
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[..] na sessdo plendria de
24.11.2010, o Supremo Tribunal
Federal  julgou  procedente
a Ac¢do  Declaratéria  de
Constitucionalidade n. 16 para
reconhecer a constitucionalidade
do art. 71, § 1° da Lei n.
8.666/1993".

Terceirizacao

formada pela unido indissolivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democrdtico de Direito e tem como
fundamentos: (..) lll - a dignidade da pessoa
humana; IV - os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa; (..); 3° (Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e soliddria; (...)
Il - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais; (...), 6° (Sdo
direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho) e
170 (A ordem econémica, fundada na valoriza¢édo
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social” ( doc. 5-6).

Como afirmado na decisdo agravada, na sessdo plenaria
de 24.11.2010, o Supremo Tribunal Federal julgou procedente a
Acao Declaratéria de Constitucionalidade n. 16 para reconhecer a
constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei n. 8.666/1993:

“RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria.
Contrato com a administracdo publica.
Inadimpléncia negocial do outro contraente.
Transferéncia consequente e automatica dos
seus encargos trabalhistas, fiscais e comerciais,
resultantes da execucdo do contrato, a
administracao. Impossibilidade juridica.
Consequéncia proibida pelo art. 71, § 1°, da
Lei federal n° 8.666/93. Constitucionalidade
reconhecida dessa norma. Acdo direta de
constitucionalidade julgada, nesse sentido,
procedente. Voto vencido. E constitucional a
norma inscrita no art. 71, § 1°, da Lei federal n°
8.666, de 26 de junho de 1993, com a redacao
dada pela Lei n° 9.032,de 1995” (ADC 16, Rel.
Min. Cezar Peluso, Plenéario, DJe 9.9.2011).

Portanto, ao afastar a aplicacdo do § 1° do art. 71 da Lei n.
8.666/1993, com base na Simula n. 331 do Tribunal Superior do Trabalho,
a 12 Turma do Tribunal especializado descumpriu a decisao do Supremo
Tribunal Federal proferida na Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n.
16.

Revista Eletronica
Agosto de 2012 195



Terceirizacao

Nesse sentido:

“Responsabilidade Subsididria da Administragdo
Publica. Afastamento. Art. 71, § 1° da Lei
8.666/1993. Constitucionalidade. Precedente. ADC
16. 4. Agravo regimental a que se dd provimento,
para reconsiderar a decisdo agravada e julgar
procedente a reclamagéo” (Rcl 9.894-AgR, Rel. Min.
Gilmar Mendes, Plendrio, DJe 17.2.2011).

Confira-se excerto do voto do Relator:

“Ao apreciara ADC 16, Rel. Min. Cezar Peluso, Sessdo
Plendriade24.11.2010, esta Cortejulgou procedente
a Acao Declaratéria de Constitucionalidade para
declarar a compatibilidade do referido dispositivo
coma Constituicdo. Ante o exposto, dou provimento
ao agravo regimental, para reconsiderar a decisdo
agravada, e, com base na jurisprudéncia desta
Corte (art. 161, pardgrafo unico, RISTF), conhe¢o
da reclamacgdo e julgo-a procedente, para cassar
o0 acorddo reclamado e determinar que outro seja
proferido em seu lugar, levando em consideragdo
a decisdo deste Supremo Tribunal Federal sobre
a constitucionalidade do art. 71, § 19 da Lei
8.666/1993, proferida na ADC 16"

Em casos andlogos ao dos autos:
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“As disposicoes insertas no art. 71, § 1° da Lei
8.666/1993 e no inciso IV da Sumula TST 331
sdo diametralmente opostas. 5. O art. 71, § 19,
da Lei 8.666/1993 prevé que a inadimpléncia do
contratado néo transfere aos entes publicos a
responsabilidade pelo pagamento de encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais, enquanto o inciso
IVda Sumula TST 331 disp6e que o inadimplemento
das obrigacdes trabalhistas pelo contratado
implica a responsabilidade subsididria da
Administragéo Publica, se tomadora dos servicos. 6.
O acérddo impugnado, ao aplicar ao presente caso
a interpretacdo consagrada pelo Tribunal Superior
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do Trabalho no item IV do Enunciado 331, esvaziou
aforcanormativadoart. 71,8 19 da Lei 8.666/1993.
7. Ocorréncia de negativa implicita de vigéncia ao
art. 71, § 19, da Lei 8.666/1993, sem que o Plendrio
do Tribunal Superior do Trabalho tivesse declarado
formalmente a sua inconstitucionalidade” (Rcl
8.150-AgR, Redatora para o acdérddo a Ministra
Ellen Gracie, Plendrio, DJe 3.3.2011, grifos nossos).
“Ao apreciar a ADC 16, Rel. Min. Cezar Peluso,
DJe 6.12.2010, esta Corte julgou procedente a
Acao Declaratéria de Constitucionalidade para
declarar a compatibilidade do art. 71, § 1°, da Lei
8.666/1993 com a Constituicao.

Registre-se que a alegacdo de conduta omissiva por parte da
Administracdo Publica foi argumento utilizado para a edicdo da Sumula
331, IV do TST, mas essa fundamentacdao ndao mais se sustenta, apds o
julgamento da referida ADC 16, uma vez que é contrdria a literalidade do
art. 71, § 10, da Lei 8.666/1993.

A decisdao reclamada contraria esse entendimento, uma vez que
insiste na responsabilizacdo subsididria da Administracdao Publica, ao
fundamento de que ‘o Principio da Protecao e a Teoria do Risco explicam a
preocupacado de ndo deixar ao desabrigo o trabalhador, pontificando uma
responsabilidade indireta daquele que, embora nao seja o empregador
direto, tenha se beneficiado da atividade dos trabalhadores contratados
pela prestadora.

Ante o exposto, com base na jurisprudéncia desta Corte (art. 161,
paragrafo unico, RISTF), conheco da reclamacdo e julgo-a procedente,
para cassar a decisao reclamada no que diz respeito a responsabilidade
subsidiaria da Administracao Publica e determinar que outra seja proferida
em seu lugar, tendo em vista a decisdao deste Supremo Tribunal Federal
sobre a constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei 8.666/1993, proferida
na ADC 16" (Rcl 12.861, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 16.11.2011, grifos
NOSS0s).

4, Os argumentos do Agravante, insuficientes para modificar a
decisdo agravada, demonstram apenas inconformismo e resisténcia em
pOr termo a processos que se arrastam em detrimento da eficiente
prestacao jurisdicional.

5. Pelo exposto, nego provimento ao agravo regimental.
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PLENARIO

EXTRATO DE ATA

AG.REG. NA RECLAMACAO 12.926

PROCED. : PARANA

RELATORA : MIN. CARMEN LUCIA

AGTE.(S) : MARCOS ROBERTO RIGHETI

ADV.(A/S) : LUIZ RICARDO GHELERE

AGDO.(A/S) : MUNICIPIO DE JAGUAPITA

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO MUNICIPIO DE JAGUAPITA
INTDO.(A/S) : TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 92 REGIAO
INTDO.(A/S) : ASSOCIACAO DE PROTECAO A MATERNIDADE E A INFANCIA
DEJAGUAPITA

ADV.(A/S) : ROGERIO MADUCA

Decisao: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto da Relatora,
negou provimento ao agravo regimental. Ausentes, neste julgamento, os
Senhores Ministros Marco Aurélio e Gilmar Mendes e, licenciado, o Senhor
Ministro Joaquim Barbosa. Presidiu o julgamento o Senhor Ministro Cezar
Peluso. Plenario, 15.12.2011.

Presidéncia do Senhor Ministro Cezar Peluso. Presentes a sessdao os
Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ayres
Britto, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Dias Toffoli e Luiz Fux.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos.
p/ Luiz Tomimatsu Secretario
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VISTOS, relatados e discutidos estes autos de REEXAME NECESSARIO,
provenientes da MM. VARA DO TRABALHO DE ROLANDIA - PR, sendo
Reclamante MARCOS ROBERTO RIGHETI e Reclamados ASSOCIACAO
DE PROTECAO A MATERNIDADE E A INFANCIA DE JAGUAPITA - APMI e
MUNICIPIO DE JAGUAPITA.

. RELATORIO

A Exma. Ministra do Supremo Tribunal Federal Carmem Lucia, por meio de
decisdo proferida nos autos da Reclamacao n° 12.926 (Parana), as fls. 332-
343 e 344-354, cassou a decisao proferida por este Colegiado em relacao
a responsabilidade subsidiaria atribuida ao Municipio de Jaguapitd e
determinou que outra decisao seja proferida como de direito.

Conclusos, vieram os autos a este Relator.

. FUNDAMENTACAO
1. ADMISSIBILIDADE

Admissibilidade conforme deciséo a fl. 256.

2. MERITO
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

A Exma. Ministra do Supremo Tribunal Federal Carmem Lucia, por
meio de decisdo proferida nos autos da Reclamacdo n° 12.926 (Parana),
as fls. 332-343 e 344-354, cassou a decisdo proferida por este Colegiado
somente com relacdo a responsabilidade subsididria atribuida ao
Municipio de Jaguapitd e determinou que outra decisao seja proferida
como de direito.

Com efeito, consta na decisdo as fls. 332-343 e 344-354 que a
decisao impugnada é apenas com relacdo a responsabilidade subsidiaria
acolhida, tendo a Ministra Carmem Lucia transcrito a decisdo desta E.
Primeira Turma com relacao a responsabilizacdo subsididria do Municipio
de Jaguapita as fls. 334-338 e 346-350 e salientado que "E contra essa
decisdo que se ajuiza a presente reclamacdo.” (fls. 338 e 350).

Sem duvidas, a decisdo cassada diz respeito apenas a
responsabilidade pelo pagamento dos créditos oriundos da presente
reclamatéria trabalhista e nao quanto as verbas que constituem o
mencionado crédito.

Passo ao exame.
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Consta nar. sentenca a declaracao de responsabilidade subsidiaria
do Municipio de Jaguapité pelos seguintes fundamentos:

"9. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

Verifica-se que a parte autora prestava servigos
vinculados a Secretaria de Saude do Municipio
de Jaguapita (conforme demonstram os recibos
de pagamento), na func¢édo de enfermeiro. Assim,
contratando servicos necessdrios a consecu¢do de
uma de suas finalidades essenciais (satde), os que
ndo poderia prescindir e para os quais concorreu
a forca de trabalho da parte autora, a segunda
ré assumiu para si o encargo de responder pela
inadimpléncia da primeira, em consideracdo
objetiva ao que dispde o art. 2° da CLT, convergente
com a protecdo dos direitos sociais previstos
no artigo 7° da ConstituicGo Federal de 1988.
Afinal, o empregador é quem suporta os riscos
do empreendimento econbémico, seja admitindo
diretamente a mao-de-obra, seja contratando-a
por interposta pessoa. Neste sentido manifesta-se
o TST, através da Simula n.° 331, adotado por este
Juizo.

Ante o exposto, declaro a responsabilidade
subsididria do MUNICIPIO DE JAGUAPITA quanto
aos créditos trabalhistas e previdencidrios
decorrentes da presente Sentenca” (fl. 100).

A parte autora foi contratada pela ré Associacdao de Protecdo
a Maternidade e a Infancia de Jaguapitd na funcao de enfermeiro, para
trabalhar em prol do segundo réu, Municipio de Jaguapita.

Em casos tais esta E. Primeira Turma vinha responsabilizando o
tomador de servicos, mesmo em se tratando de ente da Administracao
Publica direta e/ou indireta, autarquica e fundacional, na esteira do
posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho e sempre que se
averiguava a auséncia de fiscalizacdo da execucdo do contrato, com
amparo na Simula n° 331, 1V, V e VI, do TST e no que a doutrina chama de
culpain vigilando, pois ao deixar de fiscalizar o contrato tem-se a conduta
omissiva e a responsabilidade subsidiaria. Era também aplicada a culpa in
eligendo para tais casos.
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Ndo se tratava de negar
vigéncia ou de reconhecer a
inconstitucionalidade do art. 71
da Lei n° 8.666/1993, mas sim
de aplicar os principios legais e
constitucionais de protecdo ao
crédito trabalhista e a dignidade
do trabalhador, ao valor social
do trabalho e a relevancia deste
(Constituicdo da Republica, art.

1 [llelV, e art. 6°).

Terceirizacao

Isto porque embora o art. 71, caput e § 1°, da Lei n° 8.666/1993

atribua ao contratado a responsabilidade pelos encargos
trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucao
do contrato e preveja que a inadimpléncia do contratado nao transfere
responsabilidade a Administracao Publica, a prépria Lei n° 8.666/1993, nos
arts. 27 a 37, propiciam ao contratante a selecao de empresas idéneas e
em plenas condicdes de arcar com 0s compromissos assumidos com o

tomador dos servicos e com os empregados.

O art. 67 da Lei de Licitagbes estabelece que "a execucdo do
contrato deverd ser acompanhada e fiscalizada por um representante
da Administracao especialmente designado, permitida a contratacao de
terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informacdes pertinentes a essa
atribuicao”.

Néo se tratava de negar vigéncia ou de reconhecer a
inconstitucionalidade do art. 71 da Lei n° 8.666/1993, mas sim de aplicar
0s principios legais e constitucionais de protecao ao crédito trabalhistae a
dignidade do trabalhador, ao valor social do trabalho e a relevancia deste
(Constituicao da Republica, art. 12, lll e IV, e art. 69).

Ocorre que o E. Supremo Tribunal Federal declarou a
constitucionalidade do art. 71 da Lei n° 8.666/1993 na ADC n° 16-DF e
tem dado provimento a Reclamacdes que discutem a responsabilizacao
subsididria do ente publico para cassar decisdes que aplicam a Sumula
n° 331
subsidiariamente o ente publico, nos termos do art. 103-A e seu § 3° da

do Tribunal Superior do Trabalho e que responsabilizam
Constituicdo da Repubilica.

Eis o teor de decisdo da lavra da Exma. Ministra Ellen Gracie, na
Reclamagao n° 8.150-Ag.R, publicada em 03/03/2011:

"AGRAVO REGIMENTALEMRECLAMACAO.ARTIGO
71, PARAGRAFO 1°, DA LEI 8.666/1993. INCISO
IV DA SUMULA TST 331. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA DA ADMINISTRAGAO PUBLICA
POR DEBITOS TRABALHISTAS ORIUNDOS DE
PRESTACAO DE SERVICOS TERCEIRIZADOS.
ATRIBUICAO DERESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA
AO TOMADOR DOS SERVICOS. AFRONTA A
AUTORIDADE DA SUMULA VINCULANTE 10
DEVIDAMENTE CONFIGURADA. ARTIGO 103-A,

Revista Eletronica
Agosto de 2012 A1



Terceirizacao

Revista Eletronica
Agosto de 2012

PARAGRAFO 3°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO. PROCEDENCIA
DA RECLAMACAO. 1. Acérddo que entendeu
ser aplicdvel ao caso o que dispde o inciso
IV da Sumula TST 331, sem a consequente
declaracdo de inconstitucionalidade do art. 71,
§ 10, da Lei 8.666/1993 com a observancia da
cldusula da reserva de Plenario, nos termos do
art. 97 da Constituicdo Federal. 2. Nao houve
no julgamento do Incidente de Uniformizacao
de Jurisprudéncia TST-IUJ-RR-297.751/96 a
declaracao formal da inconstitucionalidade do
art. 71, § 19, da Lei 8.666/1993, mas apenas e
tao-somente a atribuicao de certa interpretacao
ao mencionado dispositivo legal. 3. Informagdes
prestadas pela Presidéncia do Tribunal Superior
do Trabalho. 4. As disposicoes insertas no art. 71,
§ 19, da Lei 8.666/1993 e no inciso IV da Sumula
TST 331 sao diametralmente opostas. 5. O art. 71,
§ 1°,da Lei 8.666/1993 prevé que a inadimpléncia
do contratado ndo transfere aos entes publicos a
responsabilidade pelo pagamento de encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais, enquanto
o inciso IV da Sumula TST 331 dispbée que o
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas pelo
contratadoimplica aresponsabilidade subsidiaria
da Administracdo Publica, se tomadora dos
servicos. 6. O acérddao impugnado, ao aplicar
ao presente caso a interpretacdao consagrada
pelo Tribunal Superior do Trabalho no item IV
do Enunciado 331, esvaziou a for¢ca normativa
do art. 71, § 1°, da Lei 8.666/1993. 7. Ocorréncia
de negativa implicita de vigéncia ao art. 71, §
10, da Lei 8.666/1993, sem que o Plendrio do
Tribunal Superior do Trabalho tivesse declarado
formalmente a sua inconstitucionalidade. 8.
Ofensa a autoridade da Sumula Vinculante 10
devidamente configurada. 9. Agravo regimental
provido. 10. Procedéncia do pedido formulado
na presente reclamacao. 11. Cassacao do acérdao
impugnado.”
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Igual desfecho constata-se no posicionamento adotado pelo STF

na Reclamacao n°® 12.926/PR, da lavra da Exma. Ministra Carmen Lucia, que
definiu o seguinte com relacdo aos presentes autos (n° 00508-2009-669-

09-00-5):
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"(...) Pelo exposto, na linha do entendimento
firmado por este Supremo Tribunal, julgo
procedente a presente reclamacao para cassar
a decisao proferida pela 12 Turma desse Tribunal
no Recurso Ordinario n. 00508-2009-669-09-00-
5 e determinar que outra decisdo seja proferida
como de direito" (fls. 342 e 354).

O E. Supremo Tribunal Federal entende que
responsabilizar o ente publico pelo viés da
responsabilidade subsididria e a partir da
Sumula n° 331 do TST, com amparo nas culpas in
vigilando e in eligendo, implica negar vigéncia ao
art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/1993, ainda que por
via transversa, o que acabaria por violar a Simula
Vinculante n° 10 do STF.

Em consequéncia e por disciplina judiciaria, nos
termos dos arts. 102, § 2°, e 103-A e seu § 3¢,
ambos da Constituicdo, esta E. Primeira Turma
firmou atual e majoritario posicionamento no
sentido de que a responsabilizagao subsidiaria
do ente publico nao pode persistir em virtude de
a matéria ter sido consolidada na jurisprudéncia
do E. STF a partir da ADC n° 16 e das decisbes
recentemente cassadas por aquela Excelsa Corte.
Sendo assim, impode-se definir que a terceirizacao
perpetrada pelo ente publico nos moldes da Lei
n° 8.666/1993, art. 71 e seu § 1°, ndo acarreta a
sua responsabilizacdo subsidiaria pelos haveres
trabalhistas, fiscais e comerciais reconhecidos em
juizo.

Ressalva-se a responsabilizacao do ente publico
pelos encargos previdenciarios, uma vez que o
§ 20 do art. 71 da Lei n° 8.666/1993 prevé que a
"Administracdo Publica responde solidariamente
com o contratado pelos encargos previdenciarios
resultantes da execucao do contrato, nos termos
do art. 31 da Lei 8.212, de 24 de julho de 1991".
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Ha que se observar tal ressalva legal, sob pena

de ocorrer violagao a SUmula Vinculante n° 10 do
STF.

Frisa-se que definir a responsabilidade solidaria traduziria
reformatio in pejus, motivo pelo qual impde-se manter a r. sentenca
quanto a responsabilidade subsididria no que tange aos encargos
previdenciarios.

Em face do exposto, impde-se reformar parcialmente a r. sentenca
para excluir a responsabilidade subsididria do ente publico pelos débitos
decorrentes da presente acao trabalhista, exceto quanto aos encargos
previdenciarios.

Quanto aos demais tdpicos recursais, mantém-se os Acordaos ja
prolatados por esta E. Primeira Turma (fls. 255/302 e 311/314).

Ill. CONCLUSAO
Pelo que,

ACORDAM os Desembargadores da Primeira Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 92 Regiao, por unanimidade de votos, CONHECER
DO REEXAME NECESSARIO. No mérito, por igual votacdo, DAR-LHE
PROVIMENTO PARCIAL para, nos termos da fundamentacéo, excluir a
responsabilidade subsididria do ente publico pelos débitos decorrentes
da presente acao trabalhista, exceto quanto aos encargos previdencidrios.
Quanto aos demais tépicos recursais, mantém-se os Acérdaos ja prolatados
por esta E. Primeira Turma (fls. 255/302 e 311/314).

Custas inalteradas.

Intimem-se.
Curitiba, 08 de maio de 2012.

EDMILSON ANTONIO DE LIMA
DESEMBARGADOR RELATOR
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Ementas

RECURSO ORDINARIO. TERCEIRIZACAO. ADMINISTRACAO PUBLICA. ADC
N° 16/STF. SUMULA 331, ITEM IV/TST. ARTIGO 71 DA LEI N° 8.666/93.

O Supremo Tribunal Federal ja firmou posicionamento sobre a matéria na
Acao Declaratéria de Constitucionalidade n° 16, entendendo que nos casos
de terceirizacdo a inadimpléncia do contratado nao transfere aos entes
publicos a responsabilidade pelo pagamento de encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais. O Excelso Pretério também tem reconhecido que a
aplicacdo do item IV, da Sumula 331, do Tribunal Superior do Trabalho,
esvazia a forca normativa do art. 71 da Lei n° 8.666/93, razdo pela qual
vem cassando as decisdes dos Tribunais Regionais ou do préprio
Tribunal Superior do Trabalho que responsabilizam subsidiariamente a
Administracdao Publica. (TRT-PR 03612-2011-513-09-00-3. Publicagao em
06/07/2012. Juiz Relator: CASSIO COLOMBO FILHO).

TERCEIRIZAGCAO ILICITA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. ART. 9° DA
CLT, ARTS. 186, 187, 927, 932, lll, e 942, PARAG. UNICO DO CC.

Configurada a terceirizacao ilicita, com o desvirtuamento do referido
instituto, as empresas tomadoras e prestadoras de servicos devem ser
solidariamente responsabilizadas pelo pagamento dos direitos trabalhistas
do reclamante, com fundamento no artigo 9° da CLT e 186 do CC, pois
decorre da pratica de ato ilicito pelas reclamadas, que abusaram do seus
direitos, excedendo os limites impostos por seus fins econdmicos e sociais,
bem como pela boa-fé objetiva (artigo 187 do CCB), devendo reparar os
danos causados, por forca dos artigos 927, 932, Ill, e 942, pg. Unico, do
CCB. Assim, existe fundamentacéo legal para a condenacao solidaria da
ora recorrente, nao se tratando da hipétese de grupo econémico previsto
no art. 2° § 2° da CLT. (TRT-PR 02668-2010-010-09-00-0. Publicacdo em
22/11/2011. Desembargador Relator: LUIZ EDUARDO GUNTHER).
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RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. CONTRATO DE FACCAO.
EXCLUSIVIDADE. APLICACAO DA SUMULA 331 DO TST.

Nos contratos de faccdo, a existéncia de exclusividade de fornecimento de
produtos evidencia a relacdo de dependéncia da empresa de faccdo com a
empresa tomadora de servicos e torna irregular o contrato realizado entre
as partes, amoldando-se, assim, a hipdtese de terceirizacdao de servicos e
atraindo a aplicacao do disposto na Sumula n° 331 do C. TST. Recurso da
reclamada conhecido e ndo provido. (TRT-PR 00404-2010-068-09-00-9 (RO
1787/2012) Publicado em 01/06/2012. Juiz Convocado Relator: CASSIO
COLOMBO FILHO).

ACAO CIVIL PUBLICA - COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO -
TERCEIRIZAGCAO PELO MUNICIPIO

A tutela pretendida pelo Ministério Publico do Trabalho na presente acao
é eminentemente inibitoéria, visando impor a abstencdo de contratacdo
pelo Municipio de técnicos em radiologia por empresa interposta. A
presente lide apenas questiona a terceirizagao realizada pelo Municipio,
que contratou empresa (22 ré) para lhe prestar servicos de radiologia. O
provimento jurisdicional pretendido pelo MPT ndo é no sentido de impor
ao Municipio qualquer contratacao de servidores publicos (técnicos em
radiologia), mediante concurso publico. Assim, ndo fazendo parte da
pretensao do autor, nao se pode declarar a incompeténcia da Justica do
Trabalho por este fato, que apenas hipoteticamente poderia ocorrer, como
consequéncia do acolhimento da tutela pretendida. A liminar concedida
pelo STF na ADI 3395 MC/DF nao autoriza a declaracao de incompeténcia
da Justica do Trabalho, ja que a situacao dos autos é diversa daquela
questionada na referida Acdo Direta de Inconstitucionalidade. A liminar
concedidanareferida ADIvisouafastaracompeténciadalusticadoTrabalho
para apreciar causas entre o Poder Publico e seus servidores estatutarios, o
que, definitivamente, ndo é o caso destes autos. Competéncia da Justicado
Trabalho que ora se declara. (TRT-PR 05992-2010-020-09-00-7. Publicacao
em 09/09/2011. Desembargador Relator LUIZ EDUARDO GUNTHER).

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - TOMADOR DE SERVICOS -
ADMINISTRAGCAO PUBLICA - SUMULA 331, IV, DA CF.

Em relacdes trilaterais, nos moldes de terceirizacao de atividades-meio, as
parcelas devidas a parte autora, tenham natureza salarial, indenizatéria ou
de penalidade imposta as rés, devem, em primeiro lugar, ser pagas pela
empregadora, devedora principal. Se nao satisfeitas, independente de sua
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natureza, a responsabilidade pelo pagamento se transfere ao tomador dos
servicos na condicdo de responsavel subsidiario, simplesmente por forca
dessa responsabilidade que lhe foi imposta em decisao judicial. Ndo lhe é
dado discutir a natureza da prestacdao devida ou a quem incumbia prestar
o fato, na época devida. Tudo se resume a necessidade de oferecer ao
trabalhador a mais pronta satisfacdo de tudo quanto é devido, em razéo
da prestacao de servicos. Recurso a que se nega provimento, para manter
a responsabilidade subsidiéria atribuida a tomadora de servicos. (TRT-PR
40147-2009-652-09-00-8. Publicacdo em 06/03/2012. Desembargadora
Relatora MARLENE T. FUVERKI SUGUIMATSU).

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. CONTRATO PARA PRODUCAO
AVICOLA INTEGRADA. TOMADORA DE SERVICOS.

A contratacdo de empresa interposta, para realizacdo de tarefas ou
prestacao de servicos que nado se incluem na atividade-fim da contratante
é, a principio, licita, desde que se respeitem certas exigéncias legais, como a
de que se trate de verdadeira atividade-meio, e nao atividade que constitui
0 proprio objetivo social da tomadora. Nem quando se trate de auténtica
terceirizacdo se pode excluir a responsabilidade do tomador de servicos
por débitos trabalhistas eventualmente nédo satisfeitos pela empresa
contratada junto a seus empregados, de forma subsididria, pois se entende
que o tomador age com culpa in eligendo e culpa in vigilando quando
escolhe prestadora de servicos inidénea ou que, ao longo do contrato,
venha demonstrar incapacidade de fazer frente as obrigacdes trabalhistas.
Quando se constata que a contratacao por meio de empresa interposta
caracterizou fraude aos direitos trabalhistas, por suprir necessidade
de mao-de-obra em atividade essencial, sem aumento de quadro de
empregados do tomador, a terceirizacao é ilicita e a responsabilidade
deve ser solidaria. Recurso da segunda ré a que se nega provimento para
manter a sentenca que condenou a tomadora de servicos a responder
solidariamente pelas parcelas deferidas em juizo. (TRT-PR 00476-2010-749-
09-00-5. Publicagao em 18/05/2012. Desembargadora Relatora MARLENE
T. FUVERKI SUGUIMATSU).

TERCEIRIZACAO - DIFERENCA SALARIAL - APLICACAO DAS
CONVENCOES COLETIVAS DETRABALHO PACTUADAS PELOTOMADOR
DOS SERVICOS - PRINCiPIO DAVALORIZACAO DOTRABALHOHUMANO
E PRINCIPIO DA ISONOMIA.

A terceirizacao nao deve surgir como mecanismo de diminuicao dos
direitos dos trabalhadores em contraponto aintencao de otimizar os lucros
da empresa. Se existe uma condicao salarial melhor, conquistada na CCT
da empresa tomadora dos servicos, esta condicao deve ser estendida aos
empregados da empresa prestadora dos servicos. O amparo legal para esta

Revista Eletronica
Agosto de 2012 X7



Terceirizacao

conclusdo nao reside no conceito classico, na regra vetusta de que apenas
0s coneventes estao obrigados a observar as regras pactuadas na CCT,
mas fulcra-se no Principio da Valorizacdo do Trabalho Humano, na medida
em que se ha possibilidade de valorizacao do trabalho despendido pela
obreira nas dependéncias da tomadora, a qual concede patamar salarial
mais benéfico, oriundo de CCT, esta deve ocorrer. Também fulcra-se no
Principio da Isonomia, diante do qual se aplica de forma analdgica a regra
do artigo 12 da Lei Federal n° 6019/1974. (TRT-PR 01098-2008-660-09-00-
1. Publicacdo em 09/12/2008. Desembargadora Relatora ANA CAROLINA
ZAINA).

QUARTEIRIZAGCAO - RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DAS EMPRESAS

A obreira foi contratada pela primeira ré, que mediante contrato, prestou
servigos para a segunda ré a qual possuia contrato de prestacdo de servicos
em face da terceira ré. E o fendmeno que se denomina "quarteirizacao",
que nada mais é do que a delegacao da gestao de atividades terceirizadas,
mas que para o direito do trabalho possui as mesmas consequéncias
juridicas e legais da terceirizacao, pois ha o trabalho humano desenvolvido
pelo empregado da "quarteirizada" cujos beneficios sdo usufruidos por
todas as empresas desta cadeia produtiva organizacional. Nao importa
neste aspecto a inexisténcia de relacdo juridica material de forma direta
da obreira em relacdao as empresas terceirizada e quarteirizada, o que
importa é considerar o elemento do trabalho humano como fonte de
beneficio para ambas, ainda que de forma indireta. Esta presuncao é de
carater absoluto, eis que se determinado empregado presta servicos para
a empregadora, em prol da consecucao de objetivos econémicos de outra
empresa, a forca laboral desenvolvida pelo empregado, reverte-se em
beneficio direto ao efetivo empregador e indireto as demais empresas
tomadoras do servigo. (TRT-PR 00937-2007-892-09-00-4. Publicagao em
30/05/2008. Desembargadora Relatora ANA CAROLINA ZAINA).

TERCEIRIZACAO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. CARACTERIZACAO
E ALCANCE.

1. O tomador é responsdvel subsididario pelos débitos trabalhistas
decorrentes do servico prestado, consoante diretriz contida no item IV
da Sumula n.° 331 do colendo Tribunal Superior do Trabalho (TST). 2.
A responsabilidade subsididria do tomador de servicos pelos créditos
devidos ao trabalhador abrange todas as verbas a cujo pagamento foi
condenadaaempresa prestadora como devedora principal, inclusive multa
convencional e a prevista no artigo 477, paragrafo 8°, da Consolidacao das
Leis do Trabalho (CLT) e a indenizacdo compensatéria de 40% (quarenta
por cento) sobre os depédsitos do Fundo de Garantia do Tempo de Servico
(FGTS). Recurso ordinario da terceira reclamada conhecido e desprovido,
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neste ponto. (TRT-PR 03991-2008-892-09-00-2. Publicacdo em 14/10/2011.
Desembargador Relator ALTINO PEDROZO DOS SANTOS).

CONTRATO DE FRANQUIA (FRANCHISING). REGULARIDADE.
RESPONSABILIZACAO SOLIDARIA/SUBSIDIARIA DA EMPRESA
FRANQUEADORA. INCABIVEL.

Nao se constatando qualquer irregularidade no contrato de franquia
empresarial firmado entre as reclamadas nos moldes da Lei n.2 8.955/1994,
incabivel a responsabilizacao solidaria da empresa franqueadora pelos
créditos trabalhistas inadimplidos pela franqueada. E, por nao ter havido
contrato de terceirizacao de servicos entre as empresas, também nao cabe
aresponsabilizacao subsidiaria, por aplicacao da diretriz contida no item IV
da Sumulan.2331 do colendo Tribunal Superior do Trabalho (TST). Recurso
ordinario da reclamante conhecido e desprovido. (TRT-PR 02581-2010-
021-09-00-6. Publicagdo em 10/06/2011. Desembargador Relator ALTINO
PEDROZO DOS SANTOS).

SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. TERCEIRIZAGAO ILICITA.
IMPOSSIBILIDADE DE VINCULO DE EMPREGO. INEXISTENCIA DA
INFRAGAO CAPITULADA.

O art. 37,1l e § 2°, da Constituicdo Federal, estabelece que a sociedade de
economia mista, 6rgao da Administracdo Publica Indireta, somente pode
contratar empregado aprovado previamente em concurso publico. Em
consonancia com tal previsao constitucional esta a diretriz do item Il da
Sumula n.2 331 do C. TST, pois estabelece que "a contratacao irregular de
trabalhador, mediante empresa interposta, nao gera vinculo de emprego
com os 6rgaos da Administracdo Publica”. No caso em tela, sendo a
Autora sociedade de economia mista, ainda que venha a ser constatada
irreqularidade em terceirizacdo que realiza, por forca da vedacdo
constitucional a livre contratacdo, o pressuposto para a capitulacao do
art. 41 da CLT nao se verifica. Insubsistente, portanto, o auto de infracdo
que assim capitula. (TRT-PR 23964-2010-003-09-00-6. Publicacdo em
09/03/2012. Juiza Convocada Relatora JANETE DO AMARANTE).

ITAU UNIBANCO S.A. E MANPOWER PROFESSIONAL LTDA. -
TERCEIRIZACAO ILICITA - VINCULO DE EMPREGO RECONHECIDO COM O
BANCO

Inadmissivel que a entidade bancaria, ao invés de contratar empregados,
opte por destacar atividades que deveriam por ela ser desempenhadas, em
favor da contratacdo de empresas interpostas. Assim, porque permanente
e essencialmente integrada as necessidades ordinarias da empresa,
revela-se ilicita a tentativa de terceirizacdo da atividade, o que conduz ao
reconhecimento de vinculo de emprego diretamente com o tomador, na
forma da Sumula 331 do C. TST. Sentenca mantida. (TRT-PR 06079-2011-
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652-09-00-2. Publicacao em 20/04/2012. Desembargadora Relatora SUELI
GIL EL-RAFIHI).
VOLKSWAGEN. TERCEIRIZAgi\O. ATIVIDADE-FIM. ILEGALIDADE.

Nao foi carreado aos autos qualquer documento apto a esclarecer as
atividades desempenhadas pela segunda Ré (CSI) em prol da terceira
(Volkswagen). Ausente o contrato de prestacao de servico entre seqgunda
e terceira Rés, imperioso dar guarida a tese obreira, pois incontroverso que
trabalhou nas dependéncias da Volkswagen, em abastecimento de pecas e
controle de estoque, a possibilitar o funcionamento da linha de montagem
de veiculos, sem comprovacao de que a segunda Ré (CSI) constitui-se em
empresa altamente especializada para tal mister ou fornecedora de pecas.
Tratando-se a terceira Ré (Volkswagen) de sociedade empresaria que tem
por objeto social "a fabricagdo, o comércio, a importacdo e a exportacdo
de veiculos automotores, veiculos e aparelhos de locomocao ou de
transporte, por terra, 4gua e ar, motores, maquinas e ferramentas, pecas,
componentes, acessorios, implementos e equipamentos e a prestacao de
servicos relacionados com as suas atividades industriais e operacionais"
(contrato social), a terceirizacdo de funcao diretamente ligada a sua
atividade-fim é totalmente ilegal e infringe o disposto no art. 9° da CLT.
A contratacdo do Autor através da segunda Reclamada (CSI) é nula de
pleno direito e tem como consequéncia o reconhecimento de vinculo de
emprego diretamente com o tomador do servico, pois se afigura nitida
a hipétese de "terceirizagao ilicita". Este é o comando que se extrai da
Sumula n° 331, I, do C. TST. (TRT-PR 04078-2010-965-09-00-3. Publicacdo
em 15/05/2012. Desembargador Relator UBIRAJARA CARLOS MENDES).

HORAS EXTRAS - CABISTA - TRABALHO EXTERNO - IMPOSSIBILIDADE
DE CONTROLE DE JORNADA - INTELIGENCIA DO ARTIGO 62, INCISO |,
DA CLT.

A possibilidade de controle de jornada deve abranger todo o tempo
efetivamente destinado ao labor e nao somente os horarios de inicio e
término dos trabalhos ou o nimero de tarefas cumpridas. Se o trabalhador
presta seus servicos externamente com possibilidade de mescla-lo com
outrasatividades, ndofazjusahorasextras,aindaquetenhaa produtividade
fiscalizada e prazos a cumprir. Recurso provido. UNICIDADE CONTRATUAL
- SUCESSIVAS RESCISOES E RECONTRATACOES POR INTERMEDIO DE
EMPRESAS TERCEIRIZADAS - CONTINUIDADE NA PRESTACAO DO SERVICO
- PESSOALIDADE E SUBORDINACAO DIRETA -FRAUDE CARACTERIZADA.
Nula é a rescisao do contrato de trabalho sequida de recontratacao
para a mesma funcao por intermédio de empresa terceirizada, sem
interrupcdo dos servicos, mormente quando se evidencia a pessoalidade
e a subordinacdo direta. Terceirizagao fraudulenta, ainda que se trate de
servico na area de telecomunicacdes. Recurso provido. (TRT-PR 00875-
2010-089-09-00-8. Publicacdo em 22/06/2012). Relator: Des. BENEDITO
XAVIER DA SILVA)
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Sentencas

Edson Takeshi Assahide

iviana Pires Pinto ajuizou reclamacdo trabalhista contra DRA

Servicos Gerais Ltda. EPP, Lideranca Limpeza e Conservagao Ltda.

e Banco do Brasil S.A, Reclamados, todos qualificados, alegando
os fatos e fundamentos com base nos quais pleiteou a condenacao do
reclamado, conforme peticao inicial de fls. 02/10. Juntou procuracéo e
documentos.

[.]

DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA 32 RE

E fato incontroverso que a autora trabalhou como servente de
limpeza em agéncia bancaria do terceiro reclamado, intermediada pela 22
ré, no periodo 24/11/2009 a 19/2/2010, consoante anotagdao na CTPS da
obreira as fls. 17.

Inicialmente, cumpre registrar que a co-responsabilidade do
tomador de servicos independe da ilicitude da intermediagao. Com efeito,
aresponsabilidade do tomador, essencial a mantenca dos conceitos legais
basilares do Direito do Trabalho, advém do simples fato objetivo de ter
sido o tomador quem se apropriou do resultado da prestacao laboral do
autor.

A Sumula331,1V,do c.TST assevera que o tomador deve responder
pelos direitos trabalhistas inadimplidos, de forma subsidiaria. Em bem
elaborado artigo, MAURICIO GODINHO DELGADO, analisando a matéria
sob a 6tica da Sumula 331 do TST, ja esclarecia:

"A questdo da responsabilidade, de qualquer modo,
recebeu énfase especial no texto do Enunciado
331, TST. Nesta linha a mencionada sumula
esclareceu ser o tomador de servicos responsdvel,
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subsidiariamente, perante o crédito trabalhista,
ainda que considerada licita a ‘'terceiriza¢do’
efetuada. (...) Tal responsabilidade do tomador de
servicos deriva do risco empresarial objetivo pela
'terceirizac¢do, independendo de alegacdo (ou
evidéncia) de inidoneidade da empresa contratante
direta da for¢a de trabalho. Desde que o caso em
exame seja de terceirizacdo (licita ou ilicita), hd a
possibilidade de responsabilizagdo subsididria do
tomador. A unica exigéncia é que este figure no
polo passivo da lide trabalhista correspondente, ao
lado do empregador formal." (LTr, 58-10/1216).

No que concerne aos agentes publicos, nao se vislumbra a
legitimidade de Ihes criar um privilégio de isencdao de responsabilidade
que, como é notdério, somente serve para dar azo a formas de contratacao,
pelos entes publicos, de prestadores de servico que licitam de forma
fraudulenta e cuja consequéncia, ap6s algum tempo, é o inadimplemento
dos créditos dos trabalhadores, danos sociais graves reiteradamente
vistos nesta Justica do Trabalho e, ao final, praticas de contratacdo pelos
entes publicos que em nada se preocupam com salvaguardar os direitos
daqueles cujotrabalho ele toma.Trata-se de situacao em franca contradicao
com o disposto nos arts. 1o, IV, 50, |, 60 e 170 da Constituicao Federal,
negligenciando a igualdade de direitos, a igualdade de condicbes atuacao
econdmica dos entes estatais e o direito ao trabalho e a valorizagao do
trabalho.

Nao obstante, no julgamento da ADC 16, o e. STF houve por bem
reconhecer constitucionalidade ao art. 71 da Lei 8.666/93. Em virtude desse
julgamento, 0 e. TST alterou a redacdo do enunciado 331, IV, acrescentando
os incisos Ve VI:

"IV - O inadimplemento das obrigagbes
trabalhistas, por parte do empregador, implica
na responsabilidade subsididria do tomador dos
servicos, quanto aquelas obrigacbes, desde que
hajam participado da relacdo processual e constem
também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da administracéo publica
direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condicbes do item 1V, caso evidenciada
a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacbes da Lei n. 8666/93, especialmente na
fiscalizacdo do cumprimento das obrigacoes
contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. Aludida responsabilidade néo
decorre de mero inadimplemento das obrigac¢ées
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trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada.

VI - A responsabilidade subsididria do tomador de
servicos abrange todas as verbas decorrentes da
condenagdo.”

Assim é, que somente se vislumbra constitucionalidade ao
paragrafo primeiro do art. 71 da Lei 8.666/93, se dai se extrair ndo o dbice
total a responsabilidade do ente publico tomador dos servicos, mas apenas
o fato de tal responsabilidade nao ser meramente objetiva, mas decorrer
da conduta culposa da administracgao.

Da-se ao dispositivo, entao, interpretacao conforme a Constituicao,
sem porém negar-lhe a validade do texto.

Trata-se, entdo, de identificar na culpa o fundamento da
responsabilidade do tomador de servicos por ato de terceiro. "Na
responsabilidade por ato de terceiro (...) - como nos ensina CAIO MARIO - o
conceito de culpa recebe uma tal elasticidade, que na esséncia é levado a
segundo plano, se se ponderar em que a jurisprudéncia afirma o dever de
reparacdo ainda que ndo tenha havido culpa in vigilando ou in eligendo
(Instituicdes de Direito Civil, 102 ed., p. 461).

A culpain vigilando tem por fundamento a obrigacao de fiscalizar.
Mesmo a Lei 8.666/93 assevera a obrigacao do ente publico na fiscalizacao
do contrato: Art. 67. A execucao do contrato devera ser acompanhada
e fiscalizada por um representante da Administracdo especialmente
designado, permitida a contratacao de terceiros para assisti-lo e subsidia-
lo de informacgdes pertinentes a essa atribuicao”.

Na situacdo dos autos, o 3° réu alega que nao tem o dever de
fiscalizacdo e que escolheu mediante procedimento licitatério.

Apesar do esforco argumentativo do 3° réu, razdo nao lhe assiste.
O fato de ndo haver sequer alusao na peca de defesa de procedimento
de fiscalizacdo adotado pelo 3° réu, demonstra sua omissao culposa, uma
vez que cumpre fiscalizar se o0 agente que contratou nao esta a vilipendiar
os direitos trabalhistas daqueles que prestam o servico que aproveita
diretamente ao tomador de servicos. Omisso que foi o 3o réu, haja vista que
houve inadimplementos elementares ao longo do vinculo, permanecendo
inerte o tomador, tem-se por caracterizada a culpain vigilando. Dai decorre
aresponsabilidade subsididria, que visa a evitar trasladar aos trabalhadores
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o risco da atividade, na eventualidade, confirmada na espécie, de a
empresa interposta ser inidonea, protegendo o interesse publico, fazendo,
ainda, com que a prestacao jurisdicional atinja seu objetivo.

Ademais, também se identifica a culpa in eligendo, ainda que
a contratacdo seja feita por meio de licitacdo. Quem licita mal, se torna
responsavel pelos atos do terceiro. Ao contratar, a administracao estaria
dotada de poderes para criar condi¢es de garantias no contrato capazes
de assegurar a sua execucao, inclusive no que tange ao pagamento dos
créditos dos empregados da prestadora, o que, afinal é o seu objeto
principal, ja que se trata de um contrato de prestagao de servicos. Bastaria
introducdo de tais garantias ja no edital licitatério, como a previsdo de
caucao suficiente, bem como o condicionamento do repasse das faturas
mensais a comprovacao do pagamento, pela prestadora, das obrigacdes
trabalhistas, ndo do més anterior, mas ja do més imediatamente vencido,
0 que impediria a prestadora de receber a fatura sem o integral e prévio
cumprimento de suas obrigacdes trabalhistas vencidas. Tal providéncia
elementar, garantiria ja a maior parte dos casos de inadimplemento.

Aausénciadetaisgarantiastambém evidenciaaculpadatomadora,
por ndo adotar as cautelas necessarias, implicando sua responsabilidade
subsidiaria, por forca dos art. 186 e 927 do Cédigo Civil.

Nesse sentido, vem decidindo o e. TST, ap6s o julgamento da ADC 16, pelo
STF:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE
REVISTA. RECONHECIMENTO DE VINCULO DE
EMPREGO COM A TOMADORA DE SERVICO
- ENTIDADE PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. CULPA -IN
VIGILANDO-. ISONOMIA SALARIAL. OJ 383, SBDI-
1/TST. Na hipodtese, o Regional consignou que a
Reclamante foi contratada por intermédio de
empresa terceirizada e passou a laborar como
caixa, percebendo, contudo, remuneracao
inferior aos empregados da CEF que exerciam
as mesmas funcées. E entendimento desta Corte
que a contratacdao irregular de trabalhador,
mediante empresa interposta, ndo gera vinculo
de emprego com ente da Administragao Publica,
nao afastando, contudo, pelo principio da
isonomia, o direito dos empregados terceirizados
as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas
asseguradas aqueles contratados pelo tomador
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dos servicos, desde que presente a igualdade
de funcbes. Trata-se de aplicacdo analdgica do
art. 12, -a-, da Lei 6.019, de 03.01.1974 (OJ 383,
SDI-1/TST) . Noutro norte, as entidades estatais
tém responsabilidade subsidiaria pela s dividas
previdencidrias e ftrabalhistas das empresas
terceirizantes que contratam, nos casos em
que desponta sua culpa -in vigilando-, quanto
ao cumprimento da legislacao trabalhista e
previdencidria por parte da empresa terceirizante
contratada. E, portanto, constitucional o art.
71 da Lei 8.666/93 (ADC 16, julgada pelo
STF em 24.11.2010), nao implicando, porém,
naturalmente, Obice ao exame da culpa na
fiscalizagcdo do contrato terceirizado. Evidenciada
essa culpa nos autos, incide a responsabilidade
subjetiva prevista nos arts. 186 e 927, -caput-, do
CCB/2002, observados os respectivos periodos
de vigéncia. Assim, em face dos estritos limites
do recurso de revista (art. 896, CLT), nao é viavel
reexaminar a prova dos autos a respeito da efetiva
condutafiscalizatériadoente estatal (Simula 126/
TST). Agravo de instrumento desprovido” (AIRR -
71240-34.2009.5.13.0006 Data de Julgamento:
01/12/2010, Relator Ministro: Mauricio Godinho
Delgado, 62 Turma, Data de Divulgacao: DEJT
10/12/2010).

A par disso, ndo sé nos limites (embora nem tdo restritos) do direito
comum, se encontra o fundamento da responsabilizacdo do tomador.
Nao se perca de vista que todo o procedimento de terceirizacao tem
por origem a flexibilizacdo do disposto no art. 2° da CLT, segundo o qual
aquele que toma trabalho remunerado nao eventual sob dependéncia
¢ o empregador e, portanto responsavel. E da tradicio do Direito do
Trabalho moderno a recusa da intermediacdao de mao de obra, a qual foi
sendo gradativamente tolerada com as Sumulas 256 e, depois 331, do ¢
TST. A manutencao da responsabilidade do tomador é apenas a medida
de minimo equilibrio, para que a terceirizacdo nao signifique ainda maior
precarizacdao nas relacdes de trabalho. Dai que a admissao de licitude da
intermediacao de mao de obra com mera responsabilidade do tomador de
servicos, ponto ao qual evoluiu a jurisprudéncia, € um minus em relacao a
lei e aos principios do Direito do Trabalho e nao um plus.

De toda forma essa responsabilidade do tomador é inerente a todo
o direito do trabalho. Assim é, que a norma do art. 455 da CLT, impde que
aquele que, de fato, se apropria do resultado da prestacao laboral, deve ser
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responsavel pelos direitos assegurados ao prestador de servicos, ainda que
empregado de terceiro, incidindo a vetusta maxima ubi emolumentum ibi
onus.Damesmaforma,oart. 16daLei6.019/74 consagraaresponsabilidade
subsidiaria do tomador de servicos, havendo perfeita analogia a situacao
presente. Trata-se de modalidades de responsabilidade por ato de terceiro
mediante o risco-proveito criado por aquele que se vale da interpolacdo
de terceiro para a obtencao de trabalho humano.

Tal responsabilidade abrange todos os créditos da parte autora
em face da 22 ré, ainda que tenham decorrido de omissées desta. Note-
se que a responsabilidade extracontratual da 32 ré nao se confunde com
a condicao de co-devedora solidariamente obrigada por forca contratual,
sendo inaplicavel a hipétese o disposto nos arts. 908 do CC/1916 e 279 do
CC/2002. As parcelas inadimplidas devem ser aferidas de acordo com os
deveres trabalhistas da 22 ré, nao se cogitando, aqui, de culpa do 3° réu
no que se refere a tal inadimplemento, mas sim ao fato de ter escolhido
prestador de servi¢os descumpridor da legislacao do trabalho e se omitido
em suas obriga¢des de cautela e de fiscalizacao.

Assim, o 3° réu respondera pelos créditos do autor, como
responsavel subsidiaria, nos termos da sumula 331, 1V,V e VI, do c. TST.

[...]
Dispositivo

Ante o exposto e considerando o mais que dos autos consta,
na reclamatoéria trabalhista proposta por Viviana Pires Pinto contra
os reclamados DRA Servicos Gerais Ltda. EPP, Lideranca Limpeza
e Conservacao Ltda. e Banco do Brasil S.A, nos termos e limites da
fundamentacao supra, que faz parte integrante deste dispositivo, como se
nele estivesse integralmente transcrita e julgo PROCEDENTES EM PARTE
os pedidos formulados pela parte autora, condenando a segunda e a
terceira reclamadas, esta Ultima de forma SUBSIDIARIA, no pagamento a
autora das seguintes verbas:

. Diferencas salariais e reflexos;

. Aviso prévio;

. 139 salario (1/12);

. Férias proporcionais acrescidas de 1/3 (1/12);

. Devolucao dos descontos indevidos a titulo de faltas;
. FGTS + multa fundiaria
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Ante o acordo homologado com a primeira ré, em relacao a essa parte
extingue-se o0 processo com resolucao do mérito, nos termos do artigo
269, lll, do CPC.

Determina-se, ainda, nos exatos termos da constante na
fundamentacdo, que a segunda reclamada proceda a devida emissao
das guias TRCT e CD-SD em prol da reclamante, no prazo de 5 dias,
independentemente de intimacéo, sob pena de multa que ora se fixa em

R$ 500,00.

Custas pelas reclamadas, no importe de R$ 100,00 calculadas sobre
o valor de R$ 5.000,00, atribuido provisoriamente a condenacao.

A condenacdo fica restrita as verbas devidas até a data do
ajuizamento da acao

Autoriza-se a deducao de valores comprovadamente pagos pela
reclamada, critério global.

Cumprimento em 08 dias (art. 835 da CLT).
Devem as partes atentar ao art. 538, paragrafo unico, do CPC, bem
como aos artigos 17 e 18 do mesmo diploma legal, nao cabendo embargos

de declaracdo para rever fatos, provas e a prépria decisao.

Ciente o autor.
Intime-se as demais partes.
Nada mais.

EDSON TAKESHI ASSAHIDE
Juiz do Trabalho
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Sentencas

Julio Ricardo de Paula Amaral

NTONIO MARCOS FERREIRA, qualificado em acdo trabalhista que

promove em face de CENTRO INTEGRADO E APOIO PROFISSIONAL

- CIAP, AUTARQUIA MUNICIPAL DE SAUDE, INESUL - INSTITUTO
DE ENSINO SUPERIOR DE LONDRINA S/C LTDA., INSTITUTO INESUL DE
PESQUISAS CIENCIAS E TECNOLOGIA - CENTRO INTEGRADO DE ENSINO
LTDA., FAANESP - FACULDADE NACIONAL DE EDUCACAO E ENSINO
SUPERIOR DO PARANA, FAEC - FACULDADE EDICACIONAL DE COLOMBO,
FIPAR - FACULDADE TECNOLOGICA INESUL DO PARANA, MERIDIONAL
LOCADORA DE VEICULOS S/S LTDA. e DIVICON CONSTRUTORA E
INCORPORADORA LTDA., igualmente qualificados, expondo os fatos de
que resulta o litigio (CLT, art. 840, § 1°), alegou diversos fatos e pretendeu a
condenacdo das partes reclamadas no pagamento das verbas constantes
do rol contido na peticao inicial (fls. 02/12).

[.]

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA - TERCEIRA A DECIMA PARTES
RECLAMADAS

A parte reclamante, sob o fundamento de que tais empresas tém
em seus cargos diretivos as mesmas pessoas e/ou parentes e operam em
conjunto, bem como algumas delas estao alocadas no mesmo conjunto
de prédios, requereu a condenacao solidaria das partes reclamadas, nos
termos do art. 2°, § 2° da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Na peca de defesa apresentada de forma conjunta pelas partes
reclamadas, houve a argumentacao de que ndo ha grupo econémico entre
as partes reclamadas (fls. 355/357).

As partes reclamadas sustentam que "a primeira ré é uma OSCIP
- Organizacao Civil de Interesse Publico-. Nao é simplesmente uma
empresa. E uma entidade (pessoa juridica), sem fins lucrativos, voltada
essencialmente para o interesse social (fls. 354).
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Prosseguindo, depois dessas afirmacodes, afirmam que o INESUL
(terceira parte reclamada) é pessoa juridica completamente distinta do
CIAP (primeira parte reclamada), e com atividades totalmente diferentes
(fls. 355). Por fim, argumentam que é inaplicavel, no presente caso, o grupo
econdmico, nos moldes do art. 2° da CLT (fls. 356).

Vejamos, portanto, a quem assiste razao.

Com a finalidade de evitar provas desnecessdrias e dilacao
processual indevida, depois de indagacao do Juizo, os representantes
das partes reclamadas prestaram as informacdes transcritas na ata de
audiéncia (fls. 351/352).

Note-se que, depois de indagado pelo Juizo, o representante da
terceira, sexta, sétima e oitava partes reclamadas informou que todas
as reclamadas, exceto a primeira (Ciap), compdéem 0 mesmo grupo
econdmico. Relatou, ainda, que a primeira parte reclamada (Ciap) e terceira
(Inesul) possuiam os mesmos socios, inclusive com o mesmo Presidente.
De igual maneira, informa que a décima parte reclamada (Divicon) possui
a mesma composicao societdria que a terceira parte reclamada (Inesul).
Mais adiante, informou que a quinta parte reclamada (Cie) e nona parte
reclamada (Meridional) também possuem sdcios 0s mesmos socios que
figuram na composicao societdria da terceira parte reclamada (Inesul). As
informacdes foram confirmadas pelos demais prepostos (fls. 351).

E importante observar que é publico e notério o fato de que o
Presidente do CIAP - Sr. Dinocarme Aparecido Lima -, a época do contrato
de trabalho, era sécio das demais partes reclamadas. Percebe-se, inclusive,
que foi essa mesma pessoa quem assinou o Termo de Parceria com a
segunda parte reclamada (fls. 336).

Note-se, portanto, que os depoimentos acima, bem como os
documentos constantes dos autos, encontram-se em consonancia com a
previsao contida no paragrafo 2° do artigo 2° da CLT, pois se infere que as
empresas sao administradas por um mesmo grupo familiar e atuam em
atividades econémicas semelhantes. Assim, salvo melhor juizo, é evidente
a existéncia de um grupo econdémico, pelo que, devem responder
solidariamente pelas obrigacdes decorrentes do contrato de trabalho
firmado entre a parte reclamante e a primeira parte reclamada.

Sendo assim, acolho o pedido para declarar a responsabilidade
solidaria das 32, 42, 53, 63, 73, 83, 92 e 102 partes reclamadas quanto aos
débitos resultantes da presente acao trabalhista, bem como quanto as
contribui¢des previdencidrias e fiscais, custas e despesas processuais, nos
termos do art. 2°, § 2° da CLT.
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[.] A
determinados

terceirizacGo  de
servicos  por
parte das empresas permite que
esta direcione fundos e metas
para consecucdo de seu objeto
precipuo, sua atividade-fim,
delegando a terceiros certas
fungées que, a despeito de serem
necessdrias e indispensdveis
ao seu regular funcionamento,

ndo se inserem entre as
chamadas atividades-fim do
empreendimento”.

0 Terceirizacao

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - SEGUNDA RECLAMADA

No que tange ao pedido de responsabilidade para com a segunda
parte reclamada, a parte reclamante afirma que prestava os servicos
exclusivamente para a segunda parte reclamada - Autarquia Municipal
de Saude -, razdo pela qual requer a sua responsabilizacao pelos encargos
trabalhistas.

A segunda parte reclamada, em sua peca de defesa, diz que a
relacao havida entre os reclamados nao é de tomador-prestadora de mao
de obra. Acrescentou que a relacdo juridica se fundamenta em termo
de cooperacao técnica e financeira, relacdo protegida e amparada pelas
normas do direito constitucional e administrativo (fls. 285).

Ressalte-se que o problema envolve questdo nova e atualmente
inerente as relacdes de emprego travadas, principalmente em se tendo
em conta a tendéncia flexibilizadora do Direito do Trabalho em frente a
Revolucdo Tecnoldgica ocorrida no mundo globalizado.

A terceirizacao de determinados servicos por parte das empresas
permite que esta direcione fundos e metas para consecucao de seu
objeto precipuo, sua atividade-fim, delegando a terceiros certas funcoes
que, a despeito de serem necessdrias e indispensaveis ao seu regular
funcionamento, ndo se inserem entre as chamadas atividades-fim do
empreendimento.

A doutrina e jurisprudéncia trabalhista ja se posicionaram no
sentido de admiti-la em certos casos, desde que revestida de natureza
licita, salvaguardando, no entanto, ante a natureza protetiva do Direito do
Trabalho, os direitos do empregado, que ndo pode ser penalizado a teor da
oposicao por parte da tomadora de servicos de um contrato de natureza
civil, onde a ela (tomadora) ndo remanesce nenhuma responsabilidade
sobre os créditos trabalhistas decorrentes dos servicos prestados por
empregado daquela com quem contratou.

Ora, o contrato firmado entre as partes ndo tem o condao de
eximir a tomadora de eventual responsabilidade trabalhista a teor do art.
90 da CLT, bem como do ja consubstanciado pela Sumula n° 331 do C. TST,
a respeito da matéria.

Sobre a questdo em foco, o Colendo Tribunal Superior do Trabalho
ja se pronunciou através da nova redacdo do item IV da Sumula n° 331.
Vejamos:
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IV - O inadimplemento das obrigacoes
trabalhistas, por parte do empregador, implica
na responsabilidade subsidiaria do tomador
dos servicos, quanto aquelas obrigacoes,
inclusive quanto aos 6rgdos da administracdo
direta, das autarquias, das fundagdes publicas,
das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, desde que hajam participado da
relacdo processual e constem também do titulo
executivo judicial (artigo 71 da Lei n° 8.666/93).

E, ainda, cabe salientar que a tomadora foi a destinatdria final do
labor do trabalhador e, sendo quem auferiu os beneficios da prestacdo
laboral do reclamante, tem para com ele a responsabilidade de solver
eventuais créditos decorrentes darelacdo de trabalho, de forma subsidiaria,
na forma da Simula n°331 do C.TST.

Por derradeiro, se os argumentos acima ainda ndo fossem
suficientes, atente-se para os institutos da “culpa in eligendo” e “culpa in
vigilando” que dispdem sobre a responsabilidade decorrente de contratos
firmados, mesmo que de natureza civil, o que corrobora o acima exposto.

Ainda sobre esta questao, cabe também mencionar que a recente
decisdo proferida pelo E. Supremo Tribunal Federal, em 24 de novembro de
2010, com relagdo a constitucionalidade do art. 71, paragrafo 1°, da Lei 8.666
de 1993 - Lei de Licitacdes -, nao modifica a responsabilidade subsidiaria
imputada ao Municipio. Isso se deve dado ao fato de que, na mesma deciséo,
o préprio STF entendeu que o C. Tribunal Superior do Trabalho deve analisar
caso a caso agoes para reconhecer a responsabilidade subsidiaria.

Oart.71, paragrafo 1°da Lei 8.666/93 ndo afastaa culpain eligendo,
ja que o fato de haver licitacdo para contratacao de servicos, visto que a lei
prevé que ao contratante incumbe a fiscalizacdo e acompanhamento na
execucao do contrato.

Note-se que o dever da Administracdo Publica de fiscalizar
o cumprimento de direitos dos trabalhadores terceirizados decorre,
primeiramente, de dispositivos constantes da Lei de Licitacdes.

Ocorre, entretanto, que o padrao fiscalizatério - tanto com relacdo
a extensdo, como a profundidade deste dever de fiscalizar - encontra-
se emoldurado na integracdo deste diploma legal com preceitos da
Instrucdao Normativa n° 02/08, alterados pela Instrucao Normativa n°
03/09, do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao (MPOG), que
regulamentam a matéria no ambito da Administracao Publica Federal.
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Este padrao fiscalizatério vincula a administracao publica em todos
os ambitos federativos. Independentemente das informagdes prestadas
pelo seu representante, ndo houve prova no sentido de que a segunda
parte reclamada tenha fiscalizado o cumprimento do contrato da forma
como exigida pela norma administrativa. Alias, salvo melhor juizo, tenho
que esta prova deveria ser produzida de maneira escrita, e ndo apenas
como uma mera afirmacao.

Em sintese, a Instrucdo Normativa n° 02/08 interpreta e especifica
estasregras,instituindoum padraode condutafiscalizatéria,comprometido
com a eficiéncia das técnicas de controle e com a efetividade dos direitos
fiscalizatérios, levando em consideracao a realidade do gerenciamento
contratual, os riscos decorrentes das praticas contratuais e os direitos e
deveres da Administracdo Publica perante os administrados e perante os
terceiros interessados, do que sdo exemplos os trabalhadores terceirizados.

Ademais, o proprio contrato -Termo de Parceria-, firmado entre a
primeira parte reclama e a segunda parte reclamada, visando o Programa
de Controle Ambiental de Endemias no Municipio de Londrina (fls.
296/336) admite, conforme analise das suas clausulas contratuais - p.ex.,
na sua cldusula segunda, com relacdo a responsabilidade e obrigacdo da
primeira parte reclamada:

CLAUSULA TERCEIRA - DAS RESPONSABILIDADES
E OBRIGACOES

I-DaOSCIP: g) responsabilizar-se pela contratacao
e pagamento do pessoal que vier a ser necessario
para as atividades inerentes a execucdao deste
TERMO DE PARCEIRA, inclusive pelos encargos
sociais e obrigacdes trabalhistas decorrentes,
observando-se o dispositivo no art. 4°, inciso VI
da Lei 9.790 de 23 de marco de 1999 (fls. 299).

Prosseguindo, consta ainda da mesma cldusula terceira, as
obriga¢des da segunda parte reclamada - Autarquia Municipal da Saude -,
nos seguintes termos:

CLAUSULA TERCEIRA - DAS RESPONSABILIDADES
E OBRIGACOES

Il - Do PARCEIRO PUBLICO: a) Acompanhar,
supervisionar e fiscalizar do objeto desta
PARCERIA, de acordo com o programa de
Trabalho aprovado (fls. 300).
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Denota-se, portanto, que a segunda parte reclamada tinha a
obrigacdo de acompanhar e fiscalizar toda a execucao do presente TERMO
DE PARCERIA, inclusive o pagamento dos encargos sociais e obrigagdes
trabalhistas.

De igual sorte, como ja mencionado acima, ndao pode ser
transferido ao empregado o risco do contrato firmado entre as parte
reclamadas, consoante disposicao do art. 2° da CLT. Nao se esta aqui
aferindo a regularidade ou ndo da intermediacao operada entre as partes
reclamadas, mas tao somente a responsabilidade do tomador dos servicos
pelo inadimplemento de verbas trabalhistas, que como ja visto, se deu de
forma subsidiaria.

Desta forma, declaro a responsabilidade subsididria da segunda
parte reclamada quanto a execucdo dos créditos trabalhistas devidos a
parte reclamante, bem como as despesas processuais e recolhimentos
previdenciarios e fiscais, exceto custas pela isen¢do contida em lei. Acolho,
nestes termos, o pedido da parte reclamante.

3. DISPOSITIVO

Ante o exposto, rejeito a preliminar de ilegitimidade passiva, e,
no mérito, julgo os pedidos formulados por ANTONIO MARCOS FERREIRA,
em acdo trabalhista promovida em face de CENTRO INTEGRADO E
APOIO PROFISSIONAL - CIAP, AUTARQUIA MUNICIPAL DE SAUDE, INESUL
- INSTITUTO DE ENSINO SUPERIOR DE LONDRINA S/C LTDA., INSTITUTO
INESUL DE PESQUISAS CIENCIAS ETECNOLOGIA - CENTRO INTEGRADO DE
ENSINO LTDA., FAANESP - FACULDADE NACIONAL DE EDUCACAO EENSINO
SUPERIOR DO PARANA, FAEC - FACULDADE EDICACIONAL DE COLOMBO,
FIPAR - FACULDADE TECNOLOGICA INESUL DO PARANA, MERIDIONAL
LOCADORA DE VEICULOS S/S LTDA. e DIVICON CONSTRUTORA E
INCORPORADORA LTDA., para:

1. Condenar a terceira, quarta, quinta, sexta, sétima, oitava, nona e
décima partes reclamadas, de forma solidéria, e, ainda, a segunda parte
reclamada, de forma subsididria, no pagamento de diferencas salariais e
seus reflexos, FGTS e multa convencional, nos termos da fundamentacao;

2. Rejeitar o pedido de indenizacdo por danos morais.
As partes reclamadas deverdao cumprir as obrigacbes impostas

apos o transito em julgado desta decisdo, na forma determinada pela lei
(CLT, art. 832, § 1°).
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A liquidacao serd por calculos, conforme os parametros tracados
na fundamentacao, observando-se os valores indicados na peticdo inicial
(CPC, art. 128 e 460).

Para os efeitos do art. 832, § 3° da CLT, declaro como verbas de
natureza indenizatéria: reflexos das diferencas salariais em férias acrescidas
de 1/3 e FGTS, além dos proprios depdsitos de FGTS e multa convencional.

A correcdo monetdria, os juros de mora, as contribuicdes
previdencidrias e as contribuicdes fiscais terdo a sua incidéncia nos casos
e forma estabelecidos na fundamentacdo, conforme parametros definidos
no item Liquidacao de Sentenca - Parametros.

Custas, pelas partes reclamadas, devendo ser calculadas sobre o
valor da condenacéo, provisoriamente arbitrado em R$ 3.000,00 (trés mil
reais), importando R$ 60,00 (sessenta reais), sujeito a complementacéo, ao
final.

Parte reclamante, segunda, terceira, quarta, quinta, sexta, sétima,
oitava, nona e décima partes reclamadas intimadas (CLT, art. 834 e TST,
Sumula n°® 197). Intime-se a primeira parte reclamada em face da revelia.

Entregue a prestacao jurisdicional de conhecimento em primeiro

grau de jurisdicao. Nada mais. Cumpra-se.

JULIO RICARDO DE PAULA AMARAL
Juiz do Trabalho
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Processo n° 11180-2011-663-09-
00-9, publ. em 02/07/2012, 42
Vara do Trabalho de Londrina

- PR, Juiz Roberto Joaquim de

Souza.

Terceirizacao

Sentencas

Roberto Joaquim de Souza

rata-se de reclamacao trabalhista aforada em 25 de novembro 2011

por Danielle Alessandra Kameo em face de 1) Instituto Galatas; e 2)

Municipio de Londrina, em que aduz fatos e pretende a condenacao
da parte demandada ao pagamento das parcelas elencadas no rol contido
na peticao inicial.

[.]

3. Responsabilidade do 2° reclamado

O Municipio de Londrina sustenta nao ter sido parte no convénio
celebrado com o primeiro reclamado, atribuindo esse papel exclusivamente
a Autarquia Municipal de Saude.

Passo ao exame.

Para logo excluo a possibilidade de limitar a celebracao do
convénio apenas a referida Autarquia, eis que os documentos de fls. 43
e 141, trazidos com as contestacdes, denotam, com clareza solar, que o
"termo de parceria" foi celebrado "de um lado" pelo Municipio de Londrina
(2° reclamado), através do Fundo Municipal de Saude, e, de outro, pelo
Instituto Galatas (1° reclamado), ou seja, a prestacdo de servicos reverteu-
se em favor do 2° reclamado (Municipio de Londrina).

De outro lado, uma vez incontroversa a contratacdo do 1°
reclamado pelo ente publico, incumbia ao mesmo o 6nus probatério
inerente a prestacao de servicos em favor de outras empresas. Contudo,
em nenhum momento este nega que a prestacdo de servicos sob exame
ocorreu em seu ambito fisico e/ou em seu favor. A afirmacdo do fato
(trabalho em favor do tomador), ndo admite impugnacao condicional ou
por hipétese, desafiando, outrossim, enfrentamento inequivoco do tema,
em atencdo ao principio da impugnacéo especifica preconizado no art.
302 do CPC, sob pena de tornar-se incontroversa a matéria (CPC, art. 334,
).
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Contudo, afasto a responsabilidade solidaria do Municipio, pois tal
hipétese somente se afiguraria viadvel se ilicita a terceirizacdo em si, o que
nao se passa no caso concreto, haja vista que a celebracdo do convénio
com o primeiro reclamado teve fundamento de validade nas disposicoes
da Lei 9.790/99, que dispbde sobre qualificacdo de pessoas juridicas de
direito privado, sem fins lucrativos, como Organizacdes da Sociedade
Civil de Interesse Publico (OSCIPs), instituindo e disciplinando o Termo de
Parceria, além de outras providéncias.

Resta investigar, entretanto, se no caso concreto subsiste a
responsabilidade subsididria do Ente Publico.

Nao obstante osjudiciosos argumentos veiculadosem contestacao,
tenho que 0s mesmos nao merecem acolhida, a luz da interpretacao
sistematica do ordenamento patrio, notadamente das regras e principios
constitucionais, em especial porque estad assentado que a prestacao de
servicos sub judice ocorreu em beneficio dos reclamados em questao.

No julgamento da ADC n° 16 ajuizada pelo governo do Distrito
Federal, o STF pronunciou a constitucionalidade do § 1°do art. 71 da Lei n°®
8.666/93, vedando a Justica do Trabalho a aplicacdo de responsabilidade
subsidiaria a Administracao Publica de forma automatica, pelo s6 fato
do inadimplemento dos direitos trabalhistas, tal como se extraia da
literalidade do inciso IV da Sumula n° 331 do TST.

Nesse julgamento, primeiramente se entendeu nao ser possivel
atribuir responsabilidade subsidiaria ao ente publico tomador dos servicos
apenas como consequéncia do inadimplemento de direitos trabalhistas
por parte da empresa prestadora de servicos, pelo que a Sumula 331
do TST estaria em descompasso com o disposto no § 1° do art. 71 da
Lei n° 8.666/93. E mais, sem declarar sua inconstitucionalidade, o que
transgrediria a reserva de plendrio prevista no art. 97 da CF, e a Sumula
Vinculante n° 10 do STF.

A conclusao foi a de que a norma do § 1° do art. 71 da Lei
n° 8.666/93 nao fere a Constituicdo e deve ser observada, porém, a
constitucionalidade do enunciado legal ndo afasta a possibilidade de sua
interpretacdo sistematica com outras fontes e principios de direito que
impdem a Administragao Publica contratante o dever de licitar e fiscalizar
de forma eficaz a execucado do contrato, inclusive quanto ao adimplemento
de direitos trabalhistas.
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Assim, constatada no caso concreto a violagdo desse
dever fiscalizatdrio, continua plenamente possivel a imputacdo de
responsabilidade subsididriaa Administracao Publica por culpain eligendo
ou in vigilando.

A luz dessa nova realidade, o Tribunal Superior do Trabalho alterou
o texto da Sumula 331, inserindo o inciso V, com a seguinte redacao: “Os
entes integrantes da Administracao Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condicdes do item IV, caso evidenciada a
sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.c 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndao decorre de mero inadimplemento das obrigacdes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada”

E no item VI: “A responsabilidade subsididria do tomador de
servicos abrange todas as verbas decorrentes da condenagao referentes
ao periodo da prestacao laboral”

A decisao que prevaleceu na mais alta Corte, segundo Marco
Tulio Viana, “tem seu sentido alicercado no principio de justica fundante
do Estado Democrdtico de Direito (CR, art. 1°), que pressupde a justa
distribuicao de direitos e prerrogativas na exata proporcao dos deveres e
atribuicdes imputados ao sujeito, inclusive ao Estado, nocao que decorre
do principio hermenéutico da proporcionalidade, a luz do qual, quanto
maiores as prerrogativas, maiores sao as correlatas responsabilidades”.

“A interpretacao do § 1° do art. 71 da Lei n° 8.666/93 - ensina o
renomado jurista - desafia sua leitura conjunta e contextualizada com
varios outros dispositivos legais que imputam a Administracdo Publica,
de forma correlata e proporcional, o dever de fiscalizar eficientemente a
execucao dos seus contratos de terceirizagao, por imperativo de legalidade
e moralidade publica (Constituicdo, art. 37, caput), inclusive em relagcdo ao
adimplemento dos direitos dos trabalhadores terceirizados, tendo em vista
que se trata de direitos fundamentais (Constituicdo, art. 7°) cuja promocgao e
fiscalizacao incumbe aprioristicamente ao Estado, como razdo essencial de
sua existéncia. Dai porque a fiscalizacao do fiel cumprimento dos direitos
dos trabalhadores terceirizados constitui elemento intrinseco afiscalizacao
do contrato de prestacao de servicos, tal como decorre expressamente de
dispositivos da Lei de Licitacdes e das normas que a regulamentam no
nivel federal, em observancia aos preceitos constitucionais que consagram
a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa como fundamento da Republica (CF, art. 19, lll e IV), que instituem
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como objetivo da Republica construir uma sociedade livre, justa e solidaria
(art. 30, 1), que fundamentalizam os direitos essenciais dos trabalhadores
(art. 7°), que fundam a ordem econdmica na valorizacdo do trabalho
humano (art. 170) e que alicercam a ordem social no primado do trabalho
(art. 193)"

E na esfera infraconstitucional, o dever da Administracdao Publica
de fiscalizar o cumprimento de direitos dos trabalhadores terceirizados
decorre primeiramente de dispositivos da Lei de Licitacdes, mas o padrao
fiscalizatério, que diz respeito a extensao e profundidade deste dever de
fiscalizar, encontra-se emoldurado na integracao deste diploma legal com
preceitos da Instrucao Normativa (IN) n° 02/08, alterados pela Instrucao
Normativa n° 03/09, do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao
(MPOG), que regulamentam a matéria no ambito da Administracao Publica
Federal.

A Lei de Licitacbes traca regras gerais sobre o dever de fiscalizacao
contratual, mas a IN n° 02/08 do MPGO interpreta e especifica estas
regras, instituindo um padrao de conduta fiscalizatéria, comprometido
com a eficiéncia das técnicas de controle e com a efetividade dos direitos
fiscalizados, levando em consideracao a realidade do gerenciamento
contratual, os riscos decorrentes das praticas contratuais e os direitos e
deveres da Administracdo Publica perante os administrados e perante os
terceiros interessados, do que sao exemplo os trabalhadores terceirizados.

E que a procedimentalizacdo da fiscalizacdo no ambito dos
contratos de terceirizacdo nao constitui matéria prépria para disciplina
legislativa, sendo tema reservado as normas regulamentadoras.

Este padréo fiscalizatério federal vincula a Administracdo Publica
em todos os ambitos federativos, por forca do principio da predominancia
dointeresse, tendo em conta que, sendo privativa da Unidao a competéncia
para legislar sobre normas de licitacbes e contratos, toca aos Estados
e Municipios complementar esta legislacdo com respeito as diretrizes
nacionais.

Pelo principio federativo, malgrado as regras de fiscalizacao
previstas na IN n° 02/08 do MPOG tenham incidéncia estrita a 6rbita da
Administracdo Publica Federal, suas diretrizes para uma fiscalizacao eficaz
sobre 0s contratos de terceirizacdo em matéria trabalhista se prestam a
orientar os demais entes federativos na implementacao de seu desiderato,
em face da legitima expectativa constitucional de uma Administracao
Publica comprometida com a higidez legal e com a eficiéncia dos
mecanismos de controle da atividade administrativa.
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O sistema juridico se compde de um arcabouco de normas que
obrigam a Administracdo Publica a fiscalizar o cumprimento de direitos
trabalhistas pelas empresas contratadas, desde a selecdo da empresa
(licitacdo), passando pela previsao contratual das responsabilidades
da contratada, pela vigilancia didria do cumprimento daqueles direitos
no curso da execucao contratual, culminando nos momentos finais do
contrato, quando incumbe a Administracdo adotar medidas voltadas
a preservar o pagamento rescisério dos trabalhadores envolvidos no
contrato, e/ou assegurar-lhes meios para que se realoquem em novos
contratos.

Segundo o art. 19 da IN n° 02/08 do MPOG, para a contratacdo
de servicos continuos com exclusividade de mao de obra os cuidados ja
devem se iniciar no edital de licitacao, que deve:

a) indicar o modelo de Planilha de Custos e
Formacao de Precos a ser preenchido pelas
empresas proponentes com as informacgdes
necessdrias a composicao do preco do contrato,
indicando a quantidade de empregados
necessarios a execucdo do contrato e todos
os dados complementares para o célculo do
custo desta mao de obra, com valores unitarios
por empregado relativos a saldrio, gratificacdo
natalina,  férias, adicionais,  transporte,
alimentacdo, uniformes, assisténcia médica,
treinamentos e todos os demais direitos previstos
em acordos e convencdes coletivas, conforme
modelo previsto no Anexo lll da referida Instrucdo
(inciso Ill);

b) conteraindicacao, quando da apresentacao da
proposta, dos acordos ou convencdes coletivas
que regem as categorias profissionais vinculadas
a execucgao do servigo (inciso IX);

C) prever que a execucao completa do contrato
sé acontecera quando o contratado comprovar o
pagamento de todas as obrigacdes trabalhistas
referente a mao de obra utilizada, quando
da contratacao de servico continuado com
dedicacao exclusiva de mao de obra (inciso XVIII);
e
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[..] a Administracdo deve
verificar se os precos propostos
pelas empresas licitantes sdo
compativeis com o custo dos
encargos sociais trabalhistas,
sob pena de desclassificacéo da
proposta por inexequibilidade".
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d) conter a garantia, com validade de 3 (trés)
meses apds o término da vigéncia contratual,
com a previsao expressa de que esta garantia
somente serd liberada ante a comprovacao de
que a empresa pagou todas as verbas rescisérias
trabalhistas decorrentes da contratacdao, e
que caso esse pagamento nao ocorra até o
fim do segundo més apds o encerramento da
vigéncia contratual, a garantia serd utilizada
para o pagamento dessas verbas trabalhistas
diretamente pela Administragdo, conforme
estabelecido no art. 19-A, IV, desta IN (XIX).

No art. 19-A da referida IN n° 02/08, com texto inserido pela IN
n° 03/09, permite-se mediante previsdo editalicia e contratual, que a
Administracdo Publica receba autorizacao prévia da empresa contratada
para promover ordinariamente o provisionamento e a reten¢do de valores
relativos ao preco do contrato, para o pagamento direto de remuneracdo
de férias, gratificacao natalina, verbas rescisérias e depdsitos de FGTS dos
empregados da empresa terceirizada, assim como para efetuar descontos
nas faturas e realizar o pagamento direto de quaisquer direitos trabalhistas
que vierem a ser inadimplidos pela empresa contratada.

Note-se que na fase licitatéria da habilitacao incumbe ao ente
publico exigir das empresas licitantes “a comprovacao de sua regularidade
para com 0s encargos sociais, inclusive trabalhistas, devendo a empresa
fazer prova de regularidade relativa a Seguridade Social e ao FGTS,
demonstrando situacao regular no cumprimento dos encargos sociais
instituidos por lei” (Lei n° 8.666/93, art. 29).

Depois disso, quando do julgamento das propostas, a
Administracdo deve verificar se os precos propostos pelas empresas
licitantes sdo compativeis com o custo dos encargos sociais trabalhistas,
sob pena de desclassificacao da proposta por inexequibilidade.

Rezaoart.44, § 3°,da Lein°8.666/93, que“ndo se admitird proposta
que apresente precos global ou unitarios (...) incompativeis com os precos
dos insumos e saldrios de mercado, acrescidos dos respectivos encargos,
ainda que o ato convocatoério da licitacdo nao tenha estabelecido limites
minimos (...)"

Regulamentando este dispositivo, o § 3° do art. 29 da IN n° 02/08
dispde que, percebendo indicio de inexequibilidade da proposta de preco,
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a Administracao Publica adotarda diversas providéncias voltadas a aferir a
observancia dos direitos e insumos que devem compor o preco do servico,
dentre as quais a verificacdo dos acordos e convencdes coletivas aplicaveis
aos trabalhadores da terceirizada, a consulta ao Ministério do Trabalho e
Emprego, assim como a verificacdo de outros contratos que o proponente
mantenha com a Administracdo ou com a iniciativa privada, para aferir o
patamar de suas obrigac¢des trabalhistas.

Apos estas cautelas, classificada a proposta vencedora, o contrato
administrativo sera automaticamente vinculado a todas as condicdes de
habilitagao previstas no edital, assim como a todas as condi¢bes contidas na
proposta vencedora, especialmente os direitos trabalhistas que compdem
o preco do servico. Por conseguinte, incumbe ao ente publico contratante
especificar no contrato de prestacdo de servicos as responsabilidades da
empresa contratada em satisfazer os direitos dos seus empregados, nos
patamares previstos na planilha de custos, cabendo-lhe, por consequéncia,
fiscalizar o cumprimento integral destas obrigacdes.

Em face desta vinculagao, exsurge que a execucao contratual, no
modelo da Lei n° 8.666/93, vai além do cumprimento do seu estrito objeto,
paraabrangertodososaspectos que constituam premissaasatisfacdodeste
objeto contratual, tal como o cumprimento das obriga¢des trabalhistas da
empresa contratada (cujos custos integram o pre¢o do servico), sob pena
de violagdo direta da proposta vencedora, das condicdes de habilitacao e,
portanto, do préprio contrato administrativo.

Consideradas estas premissas, o art. 67 da Lei n° 8.666/93
determina que a Administracao Publica fiscalize a execucao do contrato
por meio de um representante especialmente designado, que anotara
em registro préprio todas as ocorréncias relacionadas com a execucéo do
contrato, determinando o que for necessario a regularizacdao das faltas ou
defeitos observados.

Regulamentando este dispositivo da Lei de Licitacbes, os arts.
34 e 36 da IN n° 02/08 deixam evidente a ampla no¢ao compreensiva da
execucdo contratual a ser fiscalizada, ao determinar que na fiscalizacao
do cumprimento das obrigacdes trabalhistas e sociais nas contratacdes
continuadas com dedicagao exclusiva dos trabalhadores da contratada
sejam exigidas comprovacoes: de regularidade para com o INSS e FGTS; de
pagamento de saldrios no prazo previsto em lei, referente ao més anterior;
de fornecimento de vale-transporte e auxilio-alimentagao quando cabivel;
de pagamento do 13° saldrio; de concessdao de férias e correspondente
pagamento de adicional; de realizacdo de exames admissionais,
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demissionais e peridédicos, quando for o caso; de fornecimento de cursos
de treinamento e reciclagem exigidos por lei; do cumprimento das
obrigacdes contidas em convencao coletiva, acordo coletivo ou sentenca
normativa em dissidio coletivo de trabalho, e de cumprimento, enfim, de
todas as demais obriga¢des dispostas na CLT em relagcao aos empregados
vinculados ao contrato (art. 34).

Para tanto, o art. 36 da IN exige que a Administracdao, no ato
de pagamento da prestacdao mensal do servico, exija da empresa a
comprovacao do pagamento de todas as suas obriga¢des trabalhistas
relativas a fatura anterior, sob pena de retencdo do valor da fatura para
pagamento direto aos trabalhadores. Isto, sem prejuizo da penalidade
administrativa decorrente da inexecucao contratual, nos termos do art.
77 da Lei de Licitagbes, segundo o qual a inexecucao total ou parcial do
contrato enseja a sua rescisao, com as consequéncias contratuais e as

previstas em lei ou regulamento.

O art. 78 deste diploma, por sua vez, prevé como motivo para a
rescisao contratual o nao cumprimento ou o cumprimento irregular de
clausulas contratuais, especificacbes, projetos ou prazos, assim como o
cometimento reiterado de faltas na sua execucao e o desatendimento das
determinacdes regulares da autoridade designada para acompanhar e
fiscalizar a sua execucao, o que se enquadra perfeitamente a hipdtese de
inadimplemento trabalhista.

Da leitura integrada destes dispositivos decorre como dever da
Administracdo que o seu representante - o gestor do contrato -, no ato
de fiscalizacdo, determine a regularizacdo imediata das irregularidades
trabalhistas, sob pena de rescisao contratual.

A auséncia desta notificacdo constitui inquestionavel violacao,
pela Administracdo, do seu dever de fiscalizar.

Segundo Marco Tulio Viana, “espancando qualquer duvida
sobre os limites desta fiscalizacdo, o paragrafo Unico do art. 31 da IN n°
02/08 dispbde que, além das outras disposicdes previstas no capitulo, "a
fiscalizacao contratual dos servicos continuados devera seguir o disposto
no anexo IV desta IN". E por meio deste anexo o diploma legal institui um
denominado Guia de Fiscalizagao dos Contratos de Terceirizacdao que
esquematiza a fiscalizacdo de direitos trabalhistas em quatro momentos
distintos, a saber:
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a) a fiscalizacao inicial (hno momento em que
a terceirizacdo é iniciada): que compreende a
elaboracdo de uma planilha resumo de todo
o contrato com discriminacdo de todos os
empregados terceirizados que prestam servigos
no 6rgao, divididos por contrato, com nome
completo, funcao e direitos devidos; conferéncia
de todas as anotacdes nas Carteiras de Trabalho
e Previdéncia Social (CTPS) dos empregados;
verificacdo de que o saldrio pago nao seja inferior
ao previsto no contrato administrativo e na
Convencédo Coletiva de Trabalho da Categoria;
consulta sobre eventuais obrigacdes adicionais
constantes na CCT para as empresas terceirizadas;
verificacdo da existéncia de condicdes insalubres
ou de periculosidade no local de trabalho, cuja
presenca levard ao pagamento dos respectivos
adicionais aos empregados e ao fornecimento de
Equipamentos de Protecao Individual (EPIs) etc.;

b) a fiscalizacdo mensal (a ser feita antes do
pagamento da fatura): que compreende a
elaboracdo de uma planilha mensal com
informacdes sobre o nome completo do
empregado, funcao exercida, dias efetivamente
trabalhados, horas extras trabalhadas, férias,
licencas, faltas, ocorréncias; verificagdio do
numero dedias e horas trabalhados efetivamente;
exigéncia de que a empresa apresente copias
das folhas de ponto dos empregados por ponto
eletrébnico ou meio que nao seja padronizado
(Sumula n° 338/TST), de forma que, em caso de
faltas ou horas trabalhadas a menor, deve ser
feita glosa da fatura; exigéncia de comprovantes
de pagamento dos saldrios, vales-transporte
e auxilio-alimentacdo dos empregados;
realizacdo da retencao e o depodsito do FGTS
dos trabalhadores da contratada, caso exista
autorizacdo da empresa contratada, conforme
definido no instrumento convocatério, ou
exigéncia de comprovacdo de recolhimento do
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FGTS, INSS e demais encargos sociais etc,;

c¢) a fiscalizacdo didria: que consiste na
conferéncia didria de quais empregados
terceirizados estao prestando servicos e em
quais funcdes, acompanhando com a planilha
mensal; verificacdo de que os empregados
estejam cumprindo a risca a jornada de
trabalho, instaurando-se uma rotina para
autorizar pedidos de realizacao de horas extras
por terceirizados etc.; e

d) a fiscalizacdo especial: que compreende
a anadlise da data-base da categoria prevista
na Convencdao Coletiva de Trabalho (CCT);
verificacdo dos reajustes dos empregados no dia
e percentual previstos (verificar a necessidade de
proceder ao equilibrio econémico-financeiro do
contrato em caso de reajuste salarial); controle
de férias e licencas dos empregados na planilha
resumo; verificacdo das estabilidades provisorias
dos empregados (cipeiro, gestante, estabilidade
acidentaria) etc.

No plano especifico da Lei 9.790/99, regente das relagdes mantidas
entre as OSCIPS e o Poder Publico, o dever de diligéncia do concedente

vem expressamente previsto, assim:
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“Art. 10. O Termo de Parceria firmado de comum
acordo entre o Poder Publico e as Organizagcbes da
Sociedade Civil de Interesse Publico discriminara
direitos, responsabilidades e obrigacdes das
partes signatarias.

§ 1° A celebracdao do Termo de Parceria serad
precedida de consulta aos Conselhos de Politicas
Publicas das areas correspondentes de atuacao

existentes, nos respectivos niveis de governo.
§ 2°S&o cldusulas essenciais do Termo de Parceria:
| - a do objeto, que contera a especificacdo do

programa de trabalho proposto pela Organizacao

da Sociedade Civil de Interesse Publico;
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Il - a de estipulacao das metas e dos resultados
a serem atingidos e os respectivos prazos de
€Xecucao ou cronograma;

Il - a de previsao expressa dos critérios objetivos
de avaliacao de desempenho a serem utilizados,
mediante indicadores de resultado;

IV - a de previsdao de receitas e despesas a serem
realizadas em seu cumprimento, estipulando
item por item as categorias contabeis usadas
pela organizagaio e o detalhamento das
remuneracdes e beneficios de pessoal a serem
pagos, com recursos oriundos ou vinculados ao
Termo de Parceria, a seus diretores, empregados
e consultores;

V - a que estabelece as obrigacdes da Sociedade
Civil de Interesse Publico, entre as quais a de
apresentar ao Poder Publico, ao término de
cada exercicio, relatério sobre a execucao
do objeto do Termo de Parceria, contendo
comparativo especifico das metas propostas
com os resultados alcancados, acompanhado
de prestacao de contas dos gastos e receitas
efetivamente realizados, independente das
previsdes mencionadas no inciso 1V;

VI - a de publicacdo, na imprensa oficial do
Municipio, do Estado ou da Uniao, conforme o
alcance das atividades celebradas entre o 6rgao
parceiro e a Organizacao da Sociedade Civil
de Interesse Publico, de extrato do Termo de
Parceria e de demonstrativo da sua execucao
fisica e financeira, conforme modelo simplificado
estabelecido no regulamento desta Lei,
contendo os dados principais da documentacao
obrigatéria do incisoV, sob pena de nao liberacao
dos recursos previstos no Termo de Parceria.

Art. 11. A execucdo do objeto do Termo de
Parceria sera acompanhada e fiscalizada por
6rgao do Poder Publico da area de atuacao
correspondente a atividade fomentada, e
pelos Conselhos de Politicas Publicas das areas
correspondentes de atuacao existentes, em cada
nivel de governo.
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§ 1° Os resultados atingidos com a execucdo
do Termo de Parceria devem ser analisados por
comissao de avaliacdo, composta de comum
acordo entre o érgao parceiro e a Organizagao da
Sociedade Civil de Interesse Publico.

§ 2° A comissao encaminhard a autoridade
competente relatério conclusivo sobre a
avaliacdo procedida.

§ 3° Os Termos de Parceria destinados ao
fomento de atividades nas areas de que trata esta
Lei estardo sujeitos aos mecanismos de controle
social previstos na legislacao.”

FaltouoEstado, poisfaltaram os gestores.Eissoguardaindissociavel
relacdo com a fiscalizacao e acompanhamento dos servicos contratados,
caracterizando, a mais nao poder, a claudicacao do Municipio.

Ha que se destacar aqui o fato notdrio de que o 1° reclamado
sofreu intervencao judicial apds a ocorréncia de prisdes de pessoas a ele
relacionadas, por indicios de fraude e desvio de dinheiro publico, o que é
no minimo sintomético de que nao se houveram os contratantes com a
diligéncia esperada e desejada.

Ja assentado qual o modo de fiscalizacdo que incumbiria a
Administracao, na figura do gestor de contratos, tenho que pelo principio
da aptidao da prova, tocou ao ente publico demonstrar de forma cabal
a observancia de todos os itens de fiscalizacdo, acompanhamento,
formalidade e providéncias a seu encargo pelo plexo normativo vigente,
do que nao se desincumbiu. Veja-se inclusive a confissdo operada através
do depoimento do preposto (fl. 156). Certo, portanto, que do nexo
causal entre a inadimpléncia da Administracdo Publica em fiscalizar
eficientemente e a inadimpléncia trabalhista da OSCIP contratada, resulta
configurada a culpa in eligendo ou in vigilando da Administracao, com
sua consequente responsabilidade subsidiaria pelos encargos sociais
inadimplidos, na forma da Simula 331,V e VI, do TST (nova redacdo), ainda
que, lamentavelmente, essa conta possa vir a ser paga pelos municipes, ja
agora duplamente prejudicados.

Com efeito, diante da necessaria primazia da realidade, a
formalizagdo havida entre o 1° reclamado e a administracdo publica nao
elide a circunstancia de que esta foi também favorecida com a energia de
trabalho despendida pela reclamante.
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Embora a “terceirizacao” em casos especificos possa ser albergada
pelo direito, a responsabilidade na eleicdo do fornecedor de mao-de-
obra é garantia de realizacdo pratica dos valores sociais do trabalho e da
dignidade da pessoa humana, enquanto fundamentos da Republica (CF,
19,1l e IV), valores que se sobrepde as regras infraconstitucionais de direito
administrativo.

Por outro lado, o favorecimento obtido com o resultado da energia
de trabalho despendida pelo trabalhador, ndo pode conviver com o estado
de descumprimento da legislacao laboral em desfavor do prestador, sob
pena de enriquecimento sem causa, rechacado pelo ordenamento juridico
(CCB, 884 e seguintes).

Demaisdisso, osdireitossociais estao topograficamente localizados
na Carta de 1988 no grupo dos direitos fundamentais, sendo que as
garantias que no plano ideal estao contidas em um patamar civilizatério
minimo assegurado ao trabalhador, constituem um desiderato estatal
que o solidarismo constitucional, inserido no preambulo e positivado no
art. 30, |, impode a toda a sociedade, prestigiando, com todas as forcas, a
responsabilizacao pela culpa in eligendo e in vigilando.

Tais premissas norteiam entendimento ja materializado na Siumula
331doTSTeincisos, via do qual se extrai que aresponsabilidade subsidiaria
do tomador de servicos subsiste, seja ele um ente privado ou publico da
administracao direta ou indireta.

Até mesmoaquestaorelativaaeventuaislimitesaresponsabilidade
em epigrafe resta superada pelo entendimento consubstanciado no
inciso VI da Simula supramencionada, dispondo que: “a responsabilidade
subsididria do tomador de servicos abrange todas as verbas decorrentes
da condenacao referentes ao periodo da prestacao laboral”

Assim, ainda que ndo tenha aplicacdo a espécie o que previsto no
§ 1odo art. 71 da Lei 8.666/93, vez que nao se cuida aqui de procedimento
licitatério, mas de convénio celebrado por ente publico com o particular,
o ente publico também nao se desvencilhou do 6nus probatério inerente
a efetiva fiscalizacdo quanto ao cumprimento das parcelas demandadas,
portanto, declaro o 2° reclamado subsidiariamente responsavel pelo
adimplemento das parcelas devidas a reclamante, sem restricao.

E como acolho.
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[...]
4. Multa do art. 477 da CLT

Incontroverso o pagamento extemporaneo das verbas rescisorias,
como inclusive evidenciam os documentos de fls. 13 e 133, atraindo a
incidéncia da penalidade prevista no pardgrafo 8° do art. 477 da CLT.

Irrelevante a alegac¢ao do 1° reclamado, no sentido de que o atraso
em questao decorreu da auséncia de repasse de verbas pelo 2° reclamado
(Municipio de Londrina), sob pena de afronta ao principio que proibe ao
empregador transferir ao empregado os riscos do negécio (art. 2° da CLT).

Assim, condeno o 1° reclamado ao pagamento da multa imposta
no art. 477 da CLT, em valor equivalente ao salario da parte autora, na
acepcao juridica do termo, nos moldes dos arts. 457 e 458 da CLT, ou seja,
o conjunto de todas as parcelas de natureza salarial.

Ressalte-se que nem mesmo a natureza indenizatéria da parcela
possui o condao de afastar a responsabilizacao subsidiaria do tomador
dos servicos, conforme entendimento jurisprudencial a seguir transcrito,
igualmente adotado como razao de decidir:

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
ABRANGENCIA. ITEM VI DA SUMULA N°
331 DO C. TST. A responsabilidade subsidiaria
abrange todos os direitos violados, inclusive
aqueles decorrentes da ruptura contratual,
com carater punitivo, como as multas do art.
467 e do § 8° do art. 477 da CLT, ja que mesmo
licita a terceirizacdo, o tomador dos servicos
responde pelo fiel cumprimento das obrigagdes
daquele que laborou em seu beneficio. Nesse
sentido, inclusive, é o teor do recente item VI
da Sumula n° 331 do C. TST, ao estabelecer que
"A responsabilidade subsidiaria do tomador de
servicos abrange todas as verbas decorrentes da
condenacao referentes ao periodo da prestacao
laboral." (TRT-PR - 02210-2010-095-09-00-0 - ACO
- 50344-2011 - 1A. TURMA - Relator: UBIRAJARA
CARLOS MENDES - Publicado no DEJT em 06-12-
2011).

E como acolho.
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[.]
Ill - DISPOSITIVO

Posto isso, ACOLHO EM PARTE os pedidos formulados por Danielle
Alessandra Kameo, em acéo trabalhista promovida em face de 1) Instituto
Galatas; e 2) Municipio de Londrina; na forma da fundamentacao que
passa a ser parte integrante do dispositivo, para:

1. Rejeitar as preliminares arguidas;

2. Condenar o 1° reclamado ao pagamento da penalidade prevista
no art. 477 da CLT;

3. Condenar o 1° reclamado ao pagamento de horas extras, com
reflexos;
4, Condenar o 1° reclamado ao pagamento dos intervalos violados

(art. 71, caput, da CLT e art. 8°, § 1°, da Lei 3.999/61), com reflexos;

5. Condenar o 1° reclamado ao pagamento de honorarios
assistenciais;

6. Declarararesponsabilidade subsidiaria do 2° reclamado, Municipio
de Londrina, para com o adimplemento de todas as parcelas objeto da
condenacdo, sem excecao;

7. Deferir a reclamante os beneficios da Justica Gratuita;

8. Rejeitar os demais pedidos, na forma da fundamentacao.

A parte reclamada devera cumprir as obrigacdes impostas apds o
transito em julgado desta decisdo, na forma determinada pela lei (CLT, art.
832,§1°).

A liquidacao sera por calculos, conforme os parametros tracados
na fundamentacao, observando-se os limites da peticdo inicial (CPC, art.
128 e 460), em especial no que se refere ao item“IV”a fl. 06.

Para os efeitos do art. 832, § 3°, da CLT, declaro como verbas de
natureza indenizatéria: férias indenizadas (com 1/3), FGTS + multa de 40%
e penalidades do art. 477 da CLT.
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A correcao monetdria, os juros de mora, as contribuicoes
previdencidrias e o imposto de renda terao a sua incidéncia nos casos
e forma acima estabelecidos, observados os critérios peculiares das
microempresas e empresas de pequeno porte, caso a parte reclamada se
enquadre em uma delas.

Custas, pela parte reclamada, devendo ser calculadas sobre o
valor da condenacdo, provisoriamente arbitrado em R$ 25.000,00 (vinte
e cinco mil reais), importando em RS 500,00 (quinhentos reais), sujeitos a
complementacdo ao final, dispensadas em relacdo ao 2° reclamado (CLT,
790-A, I).

Dispensada a remessa dos autos ao E. Nono Regional para reexame
necessario, na forma do § 2° do art. 475 do CPC e Simula 303, |,“a" do TST
(item“IV"-fl. 06).

Cientes as partes.

Nada mais.

ROBERTO JOAQUIM DE SOUZA
Juiz do Trabalho
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Processo n° 05288-2011-018-09-
00-9, publ. em 25/11/2011, 12
Vara do Trabalho de Londrina-

Pr, Juiz Sidnei Lopes.

Terceirizacao

entencas

Sidnei Lopes

oédo Francisco Benitz, qualificado, ajuizou Reclamacao Trabalhista em

face de Deuseg Limpeza e Conservacdo Ltda., Empresa Paranaense de

Classificacao de Produtos - CLASPAR e ATT Armazenagem Transporte
e Transbordo Ltda., também qualificadas, consoante alegacoes e pedidos
expostos na peticao inicial de fls. 02/33. Atribuiu a causa o valor de R$
80.000,00 (oitenta mil reais), propugnando pela producao de provas e pela
procedéncia.

[...]
2. Mérito

2.1 - Nulidade da contratacao por empresa interposta. Terceirizacdao
ilicita. Responsabilidade solidaria da CLASPAR

E certo que a chamada terceirizacdo - fendbmeno que consiste
em transferir para outrem atividades consideradas secundarias - tem
se mostrado uma tendéncia em ambito mundial e, no Brasil, defendida
por muitos em prol da modernidade e da tdo decantada otimizacdo
econOmico-financeira das empresas.

Este Juizo nado se encontra entre os apologistas da terceirizacao,
que a defendem a todo custo e a indicam como o milagroso remédio de
todos os males. Mas, por outro lado, também nao se posiciona entre os
seus antagonistas, que se cingem a repeli-la pura e simplesmente, ndo a

admitindo em qualquer hipétese.

Para que seja admitida a terceirizacdo é necessario que o contrato
entre as empresas contratante/tomadora e contratada/prestadora, tenha
por objeto a realizacdo de servicos que se situem fora da atividade-fim da
empresa tomadora, além de pautar-se na boa fé.

Nao é o que ocorre na hipdtese em analise.
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[...] Para que seja admitida a
terceirizacGo é necessdrio que
o contrato entre as empresas
contratante/tomadora e
contratada/prestadora, tenha
por objeto a realizacdo de
servicos que se situem fora
da atividade-fim da empresa
tomadora, além de pautar-se
naboa fé".

1 Terceirizacao

A segunda reclamada, empresa publica, foi constituida tendo
como finalidade "a execucao de servicos de interesse publico concernente
a classificagao de produtos de origem vegetal e animal, de conformidade
com o disposto na legislacao federal e estadual”, cabendo-lhe "promover
a classificacdo e respectivo controle de produtos de origem vegetal e
animal, seus derivados, subprodutos e residuos de valor econémico..,
dentre outras relacionadas com a classificacao de produtos (art. 3° da Lei
7052/78; fls. 84).

O contrato de prestacao de servicos celebrado entre a CLASPAR
e a primeira reclamada (DEUSEG), com para de vigéncia pelo periodo
de 02 anos (de 18/01/2010 a 17/01/2012), foi firmado com a finalidade
de execucao de servicos de limpeza, asseio e conservacao e auxiliar de
servicos gerais (grifamos), conforme documento de fls. 253/264.

Do Anexo a esse contrato, verifica-se que os chamados "servicos
gerais" correspondiam ao trabalho na coleta de "amostragem em
caminhdes, nos Postos de Classificacao”, trazendo como justificativa para
a terceirizacao a "falta de pessoal proprio para executar tais servicos" (fls.
265).

Partindo-se dessa premissa, constata-se sem dificuldade que
os chamados "servicos gerais" (coleta de amostras) estdao inseridos
na propria atividade-fim da segunda ré - qual seja, a classificacdo de
produtos, constituindo-se na verdade como adiantamento do trabalho do
classificador, conforme a descricao de cargos da propria ré (fls. 287), o que
demonstra, de plano, a ilicitude da terceirizacdo havida.

No caso nao paira nenhuma duvida de que o reclamante
efetivamente prestou servicos em beneficio da segunda ré (CLASPAR),
em atividades inerentes aos fins sociais da tomadora, o que evidencia a
ocorrénciadafiguradainterposicédoilicitademao-de-obra,veementemente
repudiada pelo ordenamento juridico patrio, a teor do entendimento ha
muito sedimentado nas Simulas 256 e 331, do C. TST, pois ao lancar mao
da contratacdo através de empresas terceirizadas, a CLASPAR, na verdade,
buscou suprir a necessidade de mao-de-obra permanente.

Nesse contexto e considerando-se queacontratacao doreclamante
através de empresa interposta mostrou-se ilicita, as pessoas juridicas
participes do ato devem responder solidariamente pelo ressarcimento
dos prejuizos causados (artigos 186 e 927, do Cédigo Civil Brasileiro).
Mister, portanto, o reconhecimento da responsabilidade solidaria entre as
reclamadas DEUSEG e CLASPAR, como pleiteado na inicial.

Revista Eletronica
Agosto de 2012



Terceirizacao

Nesse sentido, destacamos:

SOLIDARIEDADE - "Sendo reconhecida a
intermediacdo de mao-de-obra, fora das
hipoteses previstas em lei, justificada estd a
condenacéo solidaria das empresas fornecedoras
e tomadora da mao-de-obra, por co-participacao
em atoilicito (CC. art. 159)" (TRT-PR-RO 16.890/94
- Ac. 42T 19.020/95 - Rel. Juiz Lauremi Camaroski
- DJPr. 21/07/95).

ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA -
TERCEIRIZACAO DA ATIVIDADEFIM -
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA - VIABILIDADE. E
possivelaatribuicdo deresponsabilidade solidaria
ao orgao da Administracao direta que se utiliza
de convénios com terceiros para a realizacao
de trabalho que faz parte de sua atribuicdo
enquanto Estado, vislumbrando-se terceirizacao
ilicita de atividade-fim, ndo se cogitando de sua
ilegitimidade ad causam. Recurso ordinério do
reclamado conhecido e desprovido. (TRT 092 R.
- RO 1773/2009-657-09-00.0 - 32 T. - Rel. Altino
Pedrozo dos Santos - DJe 17.08.2010 - p. 125)

Face ao exposto, acolhe-se neste aspecto a pretensdo expressa na
inicial, para declarar a responsabilidade solidaria da ré Empresa Paranaense
de Classificacdo de Produtos - CLASPAR pela satisfacdo dos créditos que
venham ser reconhecidos nesta prestacao jurisdicional.

2.2 - Inexisténcia de vinculo empregaticio com a 32 reclamada ATT

O reclamante postula o reconhecimento de vinculo de emprego
diretamente com essa reclamada, sob o fundamento de que a prestacao
de servicos ocorreu dentro de suas dependéncias, pois ali o reclamante
colhia as amostras dos grdos para andlise (fls. 04).

A reclamada (ATT), por sua vez, nega com veeméncia a existéncia
de vinculo empregaticio, afirmando que ndao manteve qualquer relacao
com o reclamante e nem se beneficiou dos seus servicos.

Prossegue afirmando que, uma vez atuando no armazenamento,
transporte etransbordorodoferroviario, ndorealiza servicos de classificacao
de graos e produtos, bem como ndo disponibiliza estes servicos para seus
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Terceirizacao

clientes, nem mesmo por meio de empresas terceirizadas (defesa; fls. 224).

Sustenta ainda que, por forca de disposicao legal, libera o acesso
da CLASPAR as suas dependéncias, e por conta disso, em julho/2005 cedeu
a CLASPAR o direito de uso de uma sala localizada em suas dependéncias,
a fim de que a mesma pudesse realizar suas atividades de classificacdo dos
produtos, cujos servicos sao destinados aos clientes da ATT, sem qualquer
participacdo desta Ultima na contratacao desses servicos. (defesa; fls. 225).

Pois bem.

E assente que a relacdo de emprego se caracteriza pela prestacéo
pessoal de servicos de natureza permanente (ndo eventualidade), em
beneficio de um empregador, sob a dependéncia deste (subordinacéo) e
mediante salario, conforme requisitos expressos nos artigos 2° e 3° da CLT.

Diante da veemente negativa inserta na peca de resposta, tem-se
que cabia ao reclamante o 6nus de provar a concorréncia dos requisitos
legais necessarios a caracterizacao da relacdo de emprego alegada na
inicial (CLT, art. 818; CPC, art. 333, I). E desse 6nus o reclamante nao se
desvencilhou a contento.

Com efeito, o documento de fls. 231/232 faz prova da cessdo de
espaco fisico pela ATT a CLASPAR para a execucdo de sua atividade de
classificacdao de produtos, atribuicao exclusiva do Poder Publico na forma
dalei.

O reclamante, por sua vez, disse que trabalhava para a CLASPAR e
que sempre atuou como selecionador e classificador de gréos.

Ora,aatividadedeclassificacdo de graos é desenvolvidajustamente
pela segunda ré (CLASPAR) e ndo pela ATT, a qual se dedica a explorar
atividades de "armazéns gerais, com guarda, tratamento e conservacdo de
mercadorias, transportes rodoviarios de cargas, prestacao de servicos de
transbordo rodoferroviario de cargas e secagem e pré-limpeza de graos’,
conforme os termos do contrato social de fls. 97.

Além disso, a testemunha Paulo César Gongalves, inquirida a
convite do reclamante, deixou certo que os servicos eram prestados a
diversas empresas ao reconhecer que ocorria de sairem de prestar servicos
na CONAB, na COROL e na BELAGRICOLA. Declarou ainda que todas as
coletas de produtos feitas pelo reclamante eram enviadas a CLASPAR,
revelando, assim, que o reclamante efetivamente prestava servicos em
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beneficio da CLASPAR, e ndao em beneficio da ATT (respostas 32 e 38).

No mesmo sentido foi o depoimento da testemunha Rafael Ferraz
dos Santos, inquirida a convite da primeira reclamada, ao declarar que "a
prestacao de servicos ocorria em diversos locais, tais como na Cooperativa
COROL, na empresa BELAGRICOLA, na CONAB e na Cooperativa Integrada”
e que "o reclamante também prestava servicos nesses diversos locais"
(respostas 10 e 11).

E veja-se que a testemunha Paulo César Gongalves, inquirida
a convite do reclamante, foi categérica em afirmar que "o salario do
depoente e do reclamante era pago pela Deuseg" (fls. 335, resposta 25),
circunstancia que afasta por completo a pretensa formacao do vinculo
com a terceira ré, face a inequivoca auséncia do requisito da onerosidade
que caracteriza a relagcdo de emprego.

Nesse contexto, reputa-se ndo provado o liame empregaticio em
relacdo a terceira reclamada (ATT), face auséncia dos requisitos legais acima
mencionados, ficando, em consequéncia, rejeitados os pedidos voltados
ao reconhecimento do vinculo empregaticio e a respectiva anotacao em
CTPS.

2.3 - Responsabilidade da 32 reclamada ATT

No caso em apreco nao ha lugar para a declaracdo de
responsabilidade da terceira ré (ATT), seja solidaria, seja subsidiaria, eis
que jamais atuou como empresa tomadora dos servi¢os prestados pelo
reclamante.

Conforme ja analisado alhures, a prestacdo de servicos nas
dependéncias da ATT ocorria a mando e sob a direcdo da CLASPAR - esta
sim a efetiva tomadora dos servicos prestados pelos empregados da
primeira ré -, por forca de um contrato de cessao de espaco fisico firmado
entre as referidas empresas (fls. 231/232).

Por outro vértice, incumbia ao reclamante o 6nus de provar que
as reclamadas CLASPAR e ATT sao empresas integrantes do mesmo grupo
econdmico, do qual ndo se desincumbiu. Na verdade, os elementos dos
autos revelam que as tais reclamadas ndao sao empresas integrantes do
mesmo grupo econdmico.

Isso porque, enquanto a segunda ré (CLASPAR) é empresa publica
constituida com a atribuicdo de promover a classificacdo e respectivo
controle de produtos de origem vegetal e animal, seus derivados,
subprodutos e residuos de valor econémico... (Lei 7052/78; fls. 84), a
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terceira reclamada (ATT) é empresa privada que se dedica ao ramo de
"armazéns gerais, com guarda, tratamento e conservagao de mercadorias,
transportes rodoviarios de cargas, prestacao de servicos de transbordo
rodoferroviario de cargas e secagem e pré-limpeza de graos"

Como se vé, trata-se de empresas que possuem regimes juridicos
totalmente distintos, circunstancia que por si s6 torna impossivel a
caracterizacdo de grupo econémico, na forma pretendida na inicial.

Também nao encontra respaldo o pedido formulado em ordem
sucessiva - declaracdo de responsabilidade subsidiaria -, em virtude da
constatacdo de que a terceira reclamada ndo se beneficiou dos servicos
prestados pelo reclamante, nao se aplicando, assim, a responsabilidade
subsidiaria, a teor da Simula 331 do C. TST.

Nesse passo,impode-se arejeicdo da pretensao deduzidaem face da
terceira ré (ATT), para o fim de absolvé-la de todos os pedidos formulados
na inicial.

[.]

Ill - DISPOSITIVO

ANTE O EXPOSTO, resolvo, na presente acao proposta por Jodo
Francisco Benitzem face de Deuseg Limpeza e Conservacao Ltda., Empresa
Paranaense de Classificacdo de Produtos - CLASPAR e ATT Armazenagem
Transporte e Transbordo Ltda.: a) rejeitar as preliminares arguidas pelas
reclamadas (item 1.1) e b) afastar a arguicao de nulidade processual (item
1.2).

No mérito:

1) julgar IMPROCEDENTE a pretensao deduzida em face da
reclamada ATT Armazenagem Transporte e Transbordo Ltda., para o fim
de absolvé-la de todos os pedidos formulados na inicial (itens 2.2 e 2.3);

2) julgar PROCEDENTES EM PARTE as pretensdes deduzidas em face
das demais reclamadas, para, nos termos e parametros da fundamentacao
supra, que passa a integrar ao presente dispositivo para todos os efeitos
legais:

2.1) Declararailicitude daterceirizacao levada a efeito pelaEmpresa
Paranaense de Classificacdo de Produtos - CLASPAR e, em consequéncia,
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declarar a sua responsabilidade solidaria pela satisfacdao dos créditos
trabalhistas reconhecidos nesta prestacao jurisdicional (item 2.1).

2.2) Condenar solidariamente as reclamadas Deuseg Limpeza e
Conservacgao Ltda. e Empresa Paranaense de Classificacdo de Produtos
- CLASPAR a pagar ao reclamante as verbas a seguir especificadas, no
prazo de 08 (oito) dias: a) reflexos do auxilio-alimentacao (item 2.6.1);
b) devolucdo de descontos realizados a titulo de refeicdo (item 2.6.2); c)
adicional de assiduidade suprimido (a partir de janeiro/2011) - (item 2.7,
letra "a"); d) reflexos do adicional de assiduidade (item 2.7, letra "b"); e)
horas extras e reflexos (itens 2.9.1 a 2.9.3); f) FGTS e multa sobre as verbas
especificadas (item 2.13).

Liquidacao por cdlculos, observando-se a compensacao acolhida.

Atualizacao monetaria e juros na forma da lei, atentando-se para o
que restou definido nos itens 2.16.2 e 2.16.3 da fundamentacdo. Deverao
ser deduzidos do crédito do reclamante os valores relativos a contribuicdo
previdencidria e fiscal da parte que lhe cabe, devendo a reclamada
comprovar nos autos o devido recolhimento, inclusive de sua parte.

Custas pelas reclamadas DEUSEG e CLASPAR, no importe de
RS 300,00 (trezentos reais), calculadas sobre o valor de R$ 15.000,00
(quinze mil reais), provisoriamente arbitrado a condenacao, sujeitas a
complementacao.
Prestacdo jurisdicional entregue.
Cientes as partes (fls. 337).

NADA MAIS.

SIDNEI LOPES
JUIZ DO TRABALHO
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Processo n” 01042-2011-654-09-
00-0, publ. em 02/07/2012, 12
Vara do Trabalho de Araucaria
- PR, Juiz Luciano Augusto de
Toledo Coelho.

8 Terceirizacao

entencas

Luciano Augusto de Toledo Coelho

IRTON EUKO, devidamente qualificado, ajuizou acao trabalhista

em face de TRANSPOSUL TRANSPORTES RODOVIARIOS LTDA

e DA GRANJA AGROINDUSTRIAL LTDA, também qualificadas,
postulando a condenacao das rés, a segunda de forma solidaria ou
subsidiaria, ao pagamento das verbas descritas as fls. 7/8 da inicial
incluindo danos morais e consectdrios. Juntou documentos.

[.]

SOLIDARIEDADE DAS RECLAMADAS

A segunda reclamada entabulou com a primeira um contrato de
prestacao de servicos de transporte de racao a granel. Ora, a segunda
ré comercializa frangos, tem 14 estabelecimentos dentre granjas e
incubatorios (fls. 104/106), e precisa evidentemente alimentar a criacdo,
parte essencial do negdcio. Para tanto, nao pode terceirizar o transporte
de racdo a granel mesmo porque os veiculos precisam ser adaptados
(paragrafo 29, fls. 127). A terceirizacao é ilicita, eis que vinculada a atividade
finalistica e a essencialidade do negocio da empresa, eis que uma

agroindustria de granjas nao pode terceirizar o transporte de ragao.

O preposto da primeira ré disse que nao havia nenhum preposto
dela dentro da segunda ré, que receberam uma carga da segunda ré
dizendo que ndo queria mais o autor e que o caminhdo do autor prestava
servicos apenas para a segunda ré. Sintomatico, alids, que a segunda ré
tenha se recusado a colacionar documentos conforme determinado pelo
juizo, o que demonstra que procura omitir elementos que poderiam
demonstrar ainda mais cabalmente a irregularidade do procedimento (fls.
209).
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[..] A terceirizacdo ¢é ilicita,
eis que vinculada a atividade
finalistica e a essencialidade do
negocio da empresa, eis que uma
agroindustria de granjas ndo
pode terceirizar o transporte de

racao”.

Terceirizacao

Veja-se que a testemunha da prépria segunda ré diz que ha
punicao ao motorista (gancho), e que quem da essa punicao é a Da Granja.
Ora, se a segunda ré pode punir os empregados da primeira, cabalmente
demonstrada ai a ingeréncia suficiente para caracterizar uma relagao
umbilical e essencial entre os negdcios das empresas, que demonstra que
a suposta terceirizacdo é apenas fachada para impedir o vinculo direto e
eximir de responsabilidade a sequnda ré.

Nao ha pedido para vinculo direto com a segunda ré, portanto, em
face da ilicitude da terceirizacao entabulada, declaro a responsabilidade
solidaria das rés pelas parcelas objeto da condenacao. E nao se diga aqui
que nao existe lei a amparar a solidariedade extra contratual, eis que os
artigos 186, 264, do Cédigo Civil e artigos 8°, 9° e 444 da CLT amparam a
pretensao do autor. Declara-se.

[..]
Ill - DISPOSITIVO:

Diante do exposto, decide a 12 Vara do Trabalho de Araucaria - PR:

1. extinguir sem julgamento de mérito o pedido - artigo 467 no que
couber - a fls. 08 da inicial.

2. julgar procedentes em parte os pedidos, para condenar as rés,
solidariamente, a pagarem para o autor as parcelas deferidas no mérito
da sentenca, tudo pelos motivos e nos exatos termos e limites contidos
na fundamentacdo, que ficam fazendo parte integrante do presente
dispositivo.

O valor do crédito devido serad apurado em liquidacao por célculos,
sendo tal forma meramente indicativa (art. 883 da CLT).

Custas processuais pelas rés, no importe de R$800,00 (oitocentos
reais), calculadas sobre o valor provisoriamente arbitrado a condenacao,

de R$40.000,00 (quarenta mil reais) (artigo 789, IV, paragrafos 10 e 20 da
CLT).

Intimem-se as partes (Recomendacdo 1/2012 da Corregedoria do TRT 9a Regido).
Cumpra-se no prazo legal.

Nada mais.

Luciano Augusto de Toledo Coelho
Juiz do Trabalho
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Processo n” 00351-2012-096-09-
00-7, publ. em 20/04/2012,
12 Vara do Trabalho de
Guarapuava - PR, Juiza Marcia

Frazao da Silva.

0 Terceirizacao

entencas

Marcia Frazao da Silva

RLINDO DALLABRIDA, ja qualificado nos autos, invocou a tutela

jurisdicional do estado em face de MORAIS CONSTRUCOES LTDA.

e A. G. TEIXEIRA AGRICOLA LTDA.,, igualmente qualificadas nos
autos. Pleiteia: responsabilidade solidaria das Reclamadas ou subsidiaria
da segunda, reconhecimento de vinculo de emprego e consectérios legais,
saldrio e auxilio-alimentacdao dos meses de agosto, setembro e outubro
de 2011horas extras e reflexos, verbas rescisorias, seguro-desemprego,
FGTS e multa de 40%, multas coletarias, ressarcimento de despesas, multa
convencional, honordrios advocaticios e beneficios da assisténcia judiciria
gratuita.

2, Da responsabilidade da segunda Reclamada

Restou inequivoco no bojo dos autos que, muito embora
contratado formalmente pela primeira Reclamada, o Reclamante sempre
prestou servicos em favor da sequnda Reclamada, dona da obra de ..de
construcao e montagem de Silos e bases para maquinas de limpeza e pos-
limpeza... (fl. 56).

Nesta linha de ideias, data maxima vénia aos respeitaveis
entendimentos em sentido contrario, é do nosso entendimento que, em
nao se tratando de dono de obra pessoa fisica que constroi sua propria
residéncia, a contratacao de empreiteira eventualmente sem idoneidade
econdmico-financeira autoriza a condenacao subsidiaria da dona da obra,
com fulcro na aplicacdo analégica do disposto nos art. 455 da CLT e 19 da
lei 6019/74.

Frise-se que a obra realizada pela primeira Ré ndo possuia
essencial valor de uso e sim, na medida em que ampliava a infraestrutura
da tomadora dos servicos, contribuiu para a consecucao de seus objetivos
sociais.
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[..] em ndo se tratando de
dono de obra pessoa fisica que
constréi sua propria residéncia,
a contratacGo de empreiteira
eventualmente sem idoneidade
econémico-financeira autoriza a
condenacdo subsididria da dona
da obra, com fulcro na aplicacdo
analdgica do disposto nos art.
455da CLTe 19dalei 6019/74".

Terceirizacao

Neste sentido, leciona a Desembargadora ANA CAROLINA ZAINA(TRT-
PR-00706-2004-658-09-00-0):

"Ha que se considerar o fato da tomadora haurir
beneficios advindos da forca produtiva, nascidos
do labor também em prol dela realizado,
beneficios aqueles que propiciam retorno
econdmico para a tomadora, fazendo com que
a figura do empregado de interposta pessoa
desponte como fonte de riqueza também da
tomadora; esse fato a torna devedora subsidiaria,
sob pena de restarem feridos os principios
magnos de valorizacdo do trabalho humano,
alcados a dignidade de garantia constitucional
(inciso IV, art. 1°; art. 170; art 193)."

Observo que a segunda Reclamada somente serd atingida
patrimonialmente acaso inadimplente a primeira, vale dizer, acaso
presentes os requisitos que verdadeiramente delineariam a sua culpa in
eligendo, uma vez que restaria demonstrada a sua omissao e negligéncia
com relacdo ao comportamento patronal da empresa contratada,
que, revelar-se-ia inidénea, ainda que assim nao fosse a época de sua
contratacgao.

Quanto a responsabilidade total assumida pela primeira
Reclamada, como consta do contrato de prestacdo de servicos, trata-se
de tema afeto ao cumprimento do contrato de direito comum mantido
entre os Reclamados, o que refoge a competéncia material da Justica do
Trabalho, a teor do disposto no art. 114 da Constituicao da Repubilica.

Destarte, conforme demonstrado, com fundamento no art. 19 da
lei 6019/74 e art. 455 da CLT, aplicaveis analogicamente ao caso concreto,
e Sumula n.° 331 do C. TST, reconheco a responsabilidade subsidiaria de
A. G. TEIXEIRA AGRICOLA LTDA. pelos créditos trabalhistas eventualmente
reconhecidos por esta sentenca.

Pleito acolhido, nestes termos.

Saliento que ndo vislumbro carater personalissimo nas obrigaces
e multas decorrentes do descumprimento da legislacao trabalhista, motivo
pelo qual, mesmo sob este aspecto, permanece integra a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servicos, licao que se extrai do seguinte aresto:
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Responsabilidade subsididria. Multas (do art.
477 da CLT e convencional). Mesmo ndo sendo
a empresa condenada subsidiariamente a
prépria inadimplente das verbas trabalhistas,
responsabiliza-se por todos os haveres devidos,
pois garantird o 6nus decorrente da lesao ao
direito daquele que prestou servicos a seu favor,
na hipétese de insuficiéncia econdmica da real
empregadora. Nesta esteira, incluem-se na sua
responsabilidade as multas do art. 477 da CLT e
convencional, que podem l|he ser transferidas,
diante de sua posicao na relacao processual,
pois a afronta ao cumprimento de dispositivo
deletério e convencional. TRT-PR-00047-2002-
071-09-00-1-ACO-04755-2004 - RELATOR LUIZ
EDUARDO GUNTHER - Publicado no DJPR em 12-
03-2004

Observe-se.

[..]
DISPOSITIVO

Isto posto, resolve o Juizo da 1a. Vara do Trabalho de Guarapuava
- PR, rejeitar as preliminares arguidas, e julgar PROCEDENTE EM PARTE o
pedido paracondenar, MORAIS CONSTRUCOESLTDA. e, subsidiariamente,
A. G. TEIXEIRA AGRICOLA LTDA,, a pagarem a ARLINDO DALLABRIDA
as parcelas deferidas, nos termos da fundamentacado que, para todos os
efeitos legais, passa a fazer parte integrante deste dispositivo.

Nos termos da fundamentacdo, deverdo as Reclamadas arcar com
os honorarios advocaticios fixados.

Ainda, nos termos da fundamentacdo, devera a Secretaria a)
expedir oficio a autoridade administrativa competente solicitando a
habilitacao da Reclamante junto ao Programa do Seguro Desemprego,
acaso preenchidos os demais requisitos legais; b) anotar a CTPS do
Reclamante, conforme caracteres supra definidos.

Liquidacao mediante simples calculos.
Juros e correcdo monetaria, na forma da fundamentacao.
Descontos fiscais e previdenciarios, na forma da lei, observados,

especialmente, os ditames da lei 12530/10.
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Custas pelas Reclamadas, no importe de RS 160,00, calculadas
sobre R$ 8.000,00, valor provisoriamente arbitrado a condenacao.

Prestacao jurisdicional entregue.
Cumpra-se no prazo e na forma legais.

Ciente autor e segunda Reclamada, porquanto intimados da
audiéncia de julgamento.

Intime-se a primeira Reclamada.
Nada mais.

MARCIA FRAZAO DA SILVA
Juiza do trabalho
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Processo n” 04406-2011-892-09-
00-7, publ. em 30/03/2012,
22 Vara do Trabalho de Sao
José dos Pinhais- PR, Juiza Ana
Gledis Tissot Benatti do Valle.

x4 Terceirizacao

entencas

Ana Gledis Tissot Benatti do Valle

LEVERSON MARCIO PADOANI SECCO reclama de HUMBERTO

A. CARCERERI e CIA LTDA e COMPANHIA DE SANEAMENTO DO

PARANA - SANEPAR os titulos enumerados as fls. 36/40, atribuindo
a acao o valor de R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais).

[.]

MERITO

1. Responsabilidade dos Réus

Aduz o obreiro que foi contratado pela primeira Ré e que prestou
servicos exclusivamente a segunda Reclamada, SANEPAR. Requer, assim, o
reconhecimento da responsabilidade subsididria da segunda Reclamada
pelas verbas trabalhistas acolhidas no presente comando sentencial.

A segunda Ré refutou a pretensao, arguindo, em sintese, que era a
dona da obra e que, por esta razdo, ndo poderia ser responsabilizada pelo
pagamento de parcelas decorrentes da extinta relacao de emprego.

Analisa-se.

Apreciando detidamente o conjunto probatério formado, ndo
vislumbro que a tese defensiva mereca acolhimento.

Consoante se infere da propria defesa da segunda Reclamada, ndo
ha na hip6tese em tela o enquadramento ao entendimento contido na
0OJ n° 191, da SBDI-1, do C. TST, ja que o Reclamante trabalhava em tipica
atividade-fim da SANEPAR.

Observe-se que um dos pontos objeto do contrato entre as
Reclamadas era justamente a manutencdo de redes e ramais de agua e
esgotos sanitarios, de onde se conclui que havia, na realidade, tipica
terceirizacao de servicos.
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Assim, entendo que o pedido voltado a responsabilizacdo
subsidiaria da terceira Ré merece acolhimento, eis que a mesma de fato
atuou como tomadora dos servicos do Autor.

Nesse mesmo sentido ja decidiu este E. Regional, conforme se vé
do julgado abaixo colacionado:

"RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. DONO DA
OBRA.CONTRATO. Evidenciado-se que os servicos
contratados visavam a ampliacao da rede de
esgoto sanitdrio, dirigindo-se, pois, a atividade-
fim da tomadora contratante (SANEPAR), resta
afastadasuacondicaodedonadaobra, ensejando
a responsabilidade subsidiaria pelas obrigacbes
do empreiteiro. Inaplicabilidade da OJ n° 191 da
SDI-I do C. TST e incidéncia da Sumula n° 331 do
C.TST, eis que o inadimplemento das obrigacdes
trabalhistas por parte do empregador implica
a responsabilidade subsidiaria da tomadora
de servicos, que se beneficiou com o labor
obreiro. Recurso da segunda Reclamada a que
se da provimento, nesse particular, para limitar
a condenacdo a responsabilidade subsidiaria.
(TRT 92 Regido - Acérddao ne 34580/2007 - 12
Turma - Rel. Dr. Ubirajara Carlos Mendes - P. em
23.11.2007)

Pois bem.

Ao contrario do que alegado em contestacao, em qualquer
hipétese o tomador de servicos, embora ndo seja o empregador direto,
é legalmente responsavel, via indireta, pelos débitos trabalhistas da
prestadora de servicos, uma vez que inegavelmente beneficiou-se das
atividades do trabalhador contratado pela empresa intermediaria.

No entanto, a circunstancia de a segunda Reclamada ser a
beneficidria direta dos servicos prestados pelo Autor ndo é o Unico
fundamento para sua responsabilizacdo. O outro fundamento para esta
condenacgdo éoartigo 186 do CCB, ja que restaram caracterizadas: a) a culpa
in eligendo, consubstanciada no fato de que a segunda Reclamada néao
se cercou dos cuidados necessarios no momento da escolha da empresa
prestadora de servicos (ma escolha); b) a culpa in vigilando, decorrente da
ausénciadafiscalizacdo da contratante sobre suas contratadas para verificar
a correcdao no pagamento dos haveres trabalhistas dos empregados.
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[...] a contratacdo de empresa
interposta visa salvaguardar
os interesses da Administracdo
Publica, mas nunca o de afastar
a responsabilidade do ente
publico quanto as obrigagdes
trabalhistas inadimplidas".

%5 Terceirizacao

Por tais motivos, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade ou
ilegalidade da Sumula 331, tampouco em violagao do artigo 59, Il, da CF, ja
que ha embasamento legal (CCB) para a condenagao ora imposta.

Ademais, de se ressaltar que a condenacgdo subsididaria nenhum
prejuizo trard para a segunda Reclamada se a primeira Ré honrar os
compromissos com o obreiro. Do contrario, ainda, cabera o ressarcimento
pelos danos advindos da conduta da prestadora, através da acao regressiva
prépria, nos termos da lei civil, situacdo que ndo gera qualquer ofensa ao
art. 896 do Cédigo Civil patrio vigente.

Por sua vez, com relacdo a alegacdo de ofensa a Lei 8666/93, da
mesma forma nao assiste razao a seqgunda Ré.

Conquanto o artigo 71 da referida lei expresse a auséncia de
responsabilidade da Administracao Publica pelo pagamento de encargos
trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais, resultantes da execucao
do contrato, a aplicacdo do referido dispositivo somente se verifica
na hipétese em que o contratado agiu em conformidade com as suas
atividades.

Logo, evidenciado o descumprimento de obrigacdes por parte
do contratado, entre elas as relativas aos encargos trabalhistas, deve
ser imposta ao contratante a responsabilidade subsididria, que nao
desaparece pelo fato de o Réu integrar a Administracao Publica, maxime
porque deve pautar seus atos nao apenas aos principios da legalidade, da
impessoalidade, mas, sobretudo, pelo da moralidade publica.

Nesse vertente, o art. 71, § 1° da lei 8.666/93, nao o exime da
responsabilidade, em razdo de sua patente contrariedade ao artigo
37, § 6° da Carta Magna, jd que sua aplicagao importaria em isentar a
responsabilidade da Administragcao Publica em caso de violagdo a lei, que
se dd no caso de ndo quitacao das verbas trabalhistas.

Assim,aapontadanormaordindriaéeivadadeinconstitucionalidade,
nao possuindo o condao de restringir a responsabilidade da entidade
contratante por atos ilicitos praticados pelos contratados, como se
constitui o descumprimento das obrigagdes trabalhistas.

Finalmente, ressalte-se que a contratacao de empresa interposta
visa salvaguardar os interesses da Administracao Publica, mas nunca
o de afastar a responsabilidade do ente publico quanto as obrigacdes
trabalhistas inadimplidas.
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Nesse passo, cabe ainda frisar que a situacado fatica espelhada na
demanda atrai a regéncia do valor trabalho consagrado pela Carta Magna
nos arts 1°, IV, 6° e 193 da Carta Magna de 1988, normas que autorizam
a repelir a violagao aos direitos laborais, inclusive as decorrentes de
terceirizacgoes, licitas ou ndo.

A idoneidade financeira da primeira Ré e a auséncia de
demonstracao de fraude no contrato de prestacdo de servicos nao alteram
a linha de conclusdo adotada. Os termos da responsabilidade constantes
no contrato de prestacdo de servicos afiguram-se como res inter alios
acta, nao atingindo direitos de terceiros. Também é irrelevante a natureza
juridica das parcelas deferidas, ainda que sancionatérias.

Segue-se que, nos termos do verbete sumular acima citado,
a responsabilidade do tomador de servigos é subsididria e objetiva,
pouco importando perquirir a respeito de sua idoneidade financeira
ou de aspectos relacionados ao contelido das parcelas. Responde a
Administracdo pelo simples fato de que se beneficiou da mao de obra do
Autor.

Ante tal quadro, e com amparo nas normas constitucionais ja
elencadas bem como no inciso IV do Enunciado 331 do Colendo TST,
declara-se a responsabilidade subsididria da segunda Ré quanto aos
eventuais créditos que venham a ser deferidos ao Reclamante.

Frise-se desde ja que a responsabilidade subsidiaria ora declarada
engloba a totalidade dos efeitos juridicos emanados do contrato laboral,
inclusive no que tange aos créditos decorrentes de penalidades, a exemplo
das multas e penalidades pela violacdo a diretos laborais.

Acolho parcialmente, nestes termos.
[...]
DISPOSITIVO

Diante do exposto, ACOLHO PARCIALMENTE os pedidos
formulados por CLEVERSON MARCIO PADOANI SECCO em face de
HUMBERO A. CARCERERI e CIA LTDA e COMPANHIA DE SANEAMENTO
DO PARANA - SANEPAR, para condenar as Reclamadas, a segunda apenas
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SUBSIDIARIAMENTE, a pagarem ao Reclamante as verbas deferidas na
fundamentacao, a qual se incorpora a este dispositivo para todos os efeitos
legais, restando afastadas todas as alegacdes de fato e de direito aduzidas
pelas partes.

O total do crédito serd obtido em liquidacao de sentenca, através
de calculos.

Custas processuais pelas Reclamadas, no importe de R$ 160,00
(cento e sessenta reais), calculadas sobre o valor de R$ 8.000,00 (oito mil
reais), provisoriamente arbitrado a condenacdo, atualizdveis e sujeitas a
complementacao.

Expeca-se Oficio a Ordem dos Advogados do Brasil, consoante
disposto na fundamentacgao.

Cientes as partes (fls. 460).

Nada mais.

Ana Gledis Tissot Benatti do Valle
JUiZA DO TRABALHO
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Karen Artur

0 TST

frente a terceirizacao

EQUFSCar

O TST frente
Terceirizacdo

ARTUR, Karen. 12 Edicdo.
Editora Edufscar. 2007.

Terceirizacao

Resenhas

Luiz Eduardo Gunther
Willians Franklin Lira dos Santos

onsoante pontua o eminente Ministro Mauricio Godinho Delgado,
o termo terceirizacdo cuida-se de neologismo criado na ambiéncia
do proprio mercado, pelas empresas administradoras de mao-de-
obra, paradesignar“[...]o fenémeno pelo qual se dissocia a relacdo econémica
de trabalho da relagdo justrabalhista que lhe seria correspondente”’, o que
remete a missao institucional da Justica do Trabalho, qual seja, a de velar

pelo sempre delicado equilibrio nas relagdes entre capital e trabalho.

Embora seja usual situar historicamente a génese do fend6meno
da terceirizacdo em periodo préximo a Segunda Guerra Mundial, mais
especificamente por ocasido da necessidade de incremento produtivo
da industria armamentista ante o aumento excessivo da demanda, nem
todas as indagacoes relativas a essa forma de contratacdo foram ainda

respondidas.

Longe disso, pende controvérsia — da maior importancia — sobre
a propriedade e o desvio que tal instituto pode incorporar na pratica; o
que é nominado, muitas vezes, pela doutrina pelo seguinte bindmio de

opostos: terceirizacdo reestruturante/terceirizacao predatoria.

Na obra “O TST frente a terceirizacdo” a Professora Doutora Karen
Artur problematiza nog¢des contratuais do trabalho junto ao Tribunal
Superior do Trabalho tomando em conta a normatizagao da terceirizacao
através de jurisprudéncia deste Colendo Tribunal, sob o viés de que a
Justica do Trabalho no Brasil constréi sua legitimidade como instituicao
capaz de interpretar o direito do trabalho, ao harmonizar principios de

protecao do trabalhador com principios de eficiéncia do mercado.
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Pondera, ainda, que a jurisprudéncia consiste em um conjunto de decisdes
resultantes de negociacdes de membros internos e externos ao Direito.
Trata, assim, de temas que afetam a nocdo de subordinacdo como
elemento caracterizador do contrato de trabalho, o qual atrai a aplicacao
do direito do trabalho.

Para desenvolver este tema, traz argumentos da socioeconomia
face a lei como uma instituicdo e a acao legal dentro de processos culturais
e politicos que moldam e sdo moldados pela acdo econdémica. Trata-se,
portanto, de obra que, a par da revisao bibliografica, adota paradigma
de pesquisa diverso, qual seja a ponderacdao do background que marca a

decisao do magistrado.

Descortina, ademais, que, enquanto racionalidade formal, as
decisdes da Justica do Trabalho também permitem a existéncia dos
mercados, providenciando legitimidade, estabilidade e difusao de formas
institucionalizadas do trabalho. Nesse contexto, Juizes e Ministros definem
quais as praticas do mercado que sao compativeis com as no¢des de justica
da instituicdo e é em torno desses significados que os atores disputam a
interpretacao mais favordavel revelando, vez mais, o enfoque sociolégico

da abordagem.

Em arremate ao trabalho, com propriedade infere a autora que
“[...] a jurisprudéncia, ao criar o conceito de atividade meio, estabeleceu
um novo critério de legitimidade do contrato de trabalho: néo realizacdo
de terceirizacdo em atividade fins da empresa. A existéncia desse critério
de legitimacdo da terceirizacdo ocorreu através da entrada de argumentos
econbémicos para o meio juridico. Neste debate, a demanda por amplia¢do
da licitude da terceirizacéo para atividades fins encontra como barreiras
os argumentos de palestrantes da OIT, de juristas e de sindicatos de que
terceirizar ndo gera empregos e que flexibilizar precariza as relacbes de
trabalho. Estes argumentos estdo sendo avaliados pelos ministros do TST.
[...] Nesse momento, este trabalho contribui com o registro do discurso dos
atuais ministros, comprovando a importdancia da jurisprudéncia do TST para

anormatizagao das relagées de trabalho do pais’.

LUIZ EDUARDO GUNTHER
WILLIANS FRANKLIN LIRA DOS SANTOS
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TARSO CABRAL VIOLIN

N

TERCEIRO SETOR E AS PARCERIAS
COM A ADMINISTRACAO PUBLICA

UMA ANALISE CRITICA

CARLOS MONTANOD

Terceiro setor e as
parcerias com a
administracao  publica:
uma analise critica.

VIOLIN, Tarso Cabral.
Prefacio Romeu
Felipe Bacellar; Carlos
Montafio. 2. ed. rev. ampl.
Belo Horizonte: Forum,

2010. 439p.

Terceirizacao

Resenhas

Luiz Eduardo Gunther
Adriana Cavalcante De Souza Schio

mbora a terceiriza¢do pela administra¢do publica nao seja um
fendbmeno tao recente, a questdo ganhou nova ténica diante do
provimento de reclamagdes constitucionais' aforadas por causa
das decisdes dos Tribunais que condenavam a administracdao publica
com base na Sumula n°. 331 do c. TST. Os fundamentos do provimento
das reclamacgdes constitucionais se baseavam no reconhecimento da
constitucionalidade do § 1°do artigo 71 da Lei n°. 8.666/1993 no ADC 16 e

no teor de sua Sumula vinculante n°. 10 do STF.

Nesta senda, o tema e suas inflexdes movimentaram o TST, com a
publicacao do item V da Sumula n°. 331 (Resolugao n°. 174/2011) e com a
realizacdo de audiéncia publica em outubro de 2011. Até para evitar novas
reclamagdes constitucionais e atendendo solicitacdo do Ministro Jodo
Orestes Dalazem, a controvérsia quanto a extensdo da responsabilidade
da administracdao publica também gerou (em marco deste ano) a
suspensao do julgamento dos recursos que tramitavam na SDI-1
tratando da responsabilizacao subsidiaria da administracdo publica até o
julgamento do Recurso Extraordinario n° 603.397, em que foi reconhecida
a repercussao geral pelo STF? e redesignada a Relatoria para a Ministra
Rosa Maria Weber, em 19.12.2011.

1 Um exemplo é a Reclamagdo constitucional n°. 12.926-PR, em que a Ministra
Carmen Lucia Antunes Rocha, antes Procuradora do Estado de Minas Gerais e com extensa
obra no 4mbito do Direito Administrativo, cassou decisdo deste Tribunal, conforme decisoes
constantes na se¢ao especifica de jurisprudéncia desta Revista Eletronica.

2 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. SDI-1 suspende julgamento de processos
sobre responsabilidade subsididria de ente publico. Disponivel em: <http://www.tst.jus.
br/home/-/asset_publisher/nD3Q/content/sdi-1-suspende-julgamento-de-processos-
sobre-responsabilidade-subsidiaria-de-ente-publico?redirect=http%3A%2F%2Fwww.tst.
jus.br%2Fhome%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE_nD3Q%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_
state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-%26p_p_col_

count%3D4>. Acessado em 17.07.2012.
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A conclusao do tema clama do Pretério Excelso por um exame
muito além da simples andlise da responsabilizacdo da administracao
publica. Demanda uma reflexao dos préprios fins do Estado, diante de
sua responsabilidade pela adocao de determinado modelo gerencial por
seu aparelho administrativo, que elegeu na terceirizacdo um dos seus
elementos norteadores para enxugar despesas e/ou reduzir pessoal,
ocasionando efeitos que vulneram principios constitucionais sensiveis.
Aguarda-se, assim, um desfecho em consonancia com os principios da
razoabilidade, moralidade da administracdao publica e que observe os
ditames do valor social do trabalho e da dignidade do trabalhador, porque

fundamentos da Republica e ndo meros métodos de administracao.

Considerando este cendrio multifacetado, espera-se que a
responsabilidade e extensao interpretativa da isencao da administracao
publicasejam delimitadas nadecisdoa ser proferida pelo STF. Afinal, trata-se
de um paradigma da atualidade que guarda uma emergéncia democratica
e demanda o repensar ndo apenas dos fendbmenos especificos da area
trabalhista (que sdo apenas consequéncia do enredo administrativista que
se confere a questao) e demanda uma revisao das implicacdes decorrentes
das escolhas realizadas durante o exercer da administragéo publica, tendo
em mente que administrar € muito mais que reduzir custos e cegar-se por

estatisticas.

O problema é justamente resultado de medidas de gerenciamento
do aparelho administrativo que visaram impedir o agigantamento do
Estado e sua maquina, apontando nas reformas um método para se atingir
um modelo mais enxuto. Nao é demais lembrar que uma das primeiras
normas legais com esse escopo tratou justamente da terceirizacdo pela
administracao publica (Decreto n°.200/1967). O processo de enxugamento
se intensificou apds a redemocratizacdo devido aos principios neoliberais
(compactuados no Consenso de Washington), que desenhavam um papel
mais regulatério do Estado, que deveria estar adaptado as estratégias do
mercado capitalista. Foi nesse movimento que o Brasil da década de 90
contemplou reformas e privatizacdes, como a regulacdo da contratacao
pela administracao publica (Lei n°. 8.666/1993), além de medidas mais
complexas como o regime de concessao e permissao (Lei n°. 8.987/1995),

0s convénios (artigo 241 da Constituicao de 1988, com redacao conferida
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pela EC n°. 19/1998), as terceirizacdes por meio das organizacdes da
sociedade civil de interesse publico (Lei n°. 9.790/1999) e mediante
parcerias publico-privadas e termos de gestdo com organizacdes sociais
(Lei n°. 11.079/2004). Todos esses processos de reducao e terceirizagao na
administracao publica se basearam na premissa de que o Estado deveria
ser reduzido e a panaceia seria relegar parcela de suas atribuicdes a esfera

do privado.

Nesse contexto, mostra-se interessante a obra “Terceiro setor e
as parcerias com a administragcGo publica: uma andlise critica’; fruto da
dissertacao de mestrado em Direito pela Universidade Federal do Parang,
do Advogado e Professor de Direito Administrativo, Tarso Cabral Violin,

cuja 22 edicao foi publicada em 2010 pela Editora Forum.

A obra examina o Estado e a Administracdao Publica (Capitulo 1) e,
com esteio em Boaventura de Souza Santos, analisa o Estado reformavel,
incluindo o papel do “terceiro setor” (sempre com aspas, de modo
evidenciar a controvérsia do termo). O autor estabelece um estudo das
fases da administracdo publica (patrimonialista, burocratica e gerencial),
para pontuar os impactos das influéncias das politicas neoliberais. Trata do
neoliberalismo e da reforma gerencial, com alicerce em Carlos Montaiio,
dissecando o plano diretor da reforma do aparelho do Estado. Com amparo
em renomada doutrina internacional e nacional, o autor traca distin¢des
entre sociedade civil e o Estado gramsciano, colacionando as principais
definicdes de “terceiro setor” e da esfera social. Assim é que - na dialética
do publico e privado — sao encarados os principais conceitos e dilemas das
organiza¢des nao governamentais, organizacdes sociais e organizagoes
da sociedade civil de interesse publico (Capitulo ). No ultimo capitulo, o
autor faz o arremate entre o papel do Estado, da administracdo publica
e do “terceiro setor’, realizando uma analise critica das parcerias destes e
insurgindo-se contra o discurso dominante de reducao, a todo custo, do
Estado, como ja anunciava o prefacio da obra redigido por Romeu Felipe

Bacellar Filho.

O trabalho tece também importantes criticas a exploracao da
miséria e utilizacdo das entidades do “terceiro setor” para fins escusos,

como denunciado no filme “Quanto vale ou é por quilo?”(2005), do cineasta
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paranaense Sergio Bianchi. Com algumas ressalvas, a obra pontua que nas
delegacoes via “terceiro setor” nos municipios, a “[...] principal politica social
é o repasse para as entidades do “terceiro setor” [d]a execug¢do dos servicos de
saude e [de] educacdo, sem a realizacdo de licitagcdo ou mesmo de qualquer
procedimento de sele¢do, o que pode ser considerado uma privatizagdo em
sentido amplo, e em muitas vezes uma verdadeira guerra por migalhas de

entidades que acabam mercantilizando a questao social” (p. 234).

Aquisurgeumadasindagac¢des queas proposi¢cdes daobraacabam
por provocar no jurista trabalhista: a responsabilizacdo da administragao
publica na terceirizacao via “terceiro setor” em que houve dispensa do
procedimento licitatério (a exemplo dos incisos XXIV e XXX do artigo 24
da Lei n°. 8.666/1993). Ora, se ndo zelou o administrador em submeter
a entidade do “terceiro setor” — seu parceiro privado — ao procedimento
licitatorio, ndo estaria automaticamente reconhecida sua culpa na escolha
a autorizar sua responsabilizacdo subsididria (no minimo)? Nao seria

paradoxal, nestes casos, exigir a comprovacao de culpa in eligendo?

Por estas e outras reflexdes propiciadas pelo titulo especifico
da area administrativista, que a leitura da obra resenhada se mostra
recomendada. A pertinéncia da obra repousa nas criticas aos métodos
de delegacao de atividades da administracao publica, observando um
modelo capitalista e de idearios neoliberais-gerenciais, evidenciando que
os reflexos da terceirizacdo via “terceiro setor”, muito além dos nefastos
efeitos que gera na seara justrabalhista, ocasiona também, muitas vezes,
uma (ir)responsabilizacdo da administracdo publica perante a prépria
sociedade civil como um todo, vulnerando objetivos e fundamentos da
Republica, sem observar os principios constitucionais da administracao

publica.

LUIZ EDUARDO GUNTHER
ADRIANA CAVALCANTE DE SOUZA SCHIO

3 Perguntas interessantes se considerado que algumas reclamagdes constitucionais
cuidaram justamente de terceirizagdo pelo “terceiro setor” e em que ha simples juntada do
termo de parceria ou de gestdo, sem juntada do edital de licitagdo ou as vezes até com a
indica¢do da dispensa desse procedimento no préprio contrato.
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A TERCEIRIZACAO

E O DIREITO DO TRABALHO

A Terceirizagdo e o
Direito do Trabalho

MARTINS, Sergio Pinto.
ed. 112, Editora: Atlas .

Terceirizacao

Resenhas

Luiz Eduardo Gunther
Eloina Ferreira Baltazar

nfrentando tema palpitante de direito material, em sua obraintitulada

“Terceirizagao no Direito do Trabalho”, o Desembargador do Tribunal

Regional do Trabalho da 22 Regido e Professor Doutor Sergio Pinto
Martins convida o leitor a refletir sobre os principais aspectos deste tema,
ainda tao controvertido no ordenamento juridico brasileiro.

A obra, constituida de dezessete concisos capitulos, com usual
didatica e profundidade, trata, em um primeiro bloco, aglutina a analise
historica e conceitual do fenébmeno terceirizacdo, assim como seu estagio
de desenvolvimento em diversos paises, tais como Alemanha, Argentina,
Colémbia, Espanha, Franca, Italia, Japao e Peru.

Num segundo bloco, traza mesa questdes atinentes a terceirizagao
eadministracdo de empresas, ponderando acerca de eventuais vantagense
desvantagens decorrentes de sua implementacao, e paralelamente analisa
o plexo de relagdes que se estabelecem com os ramos do Direito Civil e do
Direito Comercial. No ambito do Direito Comercial mais especificamente,
tece comentarios sobre os contratos mercantis que poderiam ser utilizados
para efeito de terceirizacdo. Prossegue com a analise dos contratos de
engineering, fornecimento, concessdao mercantil, consércio, assisténcia
técnica e representacao comercial autdbnoma, o enfoque recai sobre a
responsabilizacdo, ou ndo, da empresa ou grupo econémico terceirizante.

Outro aspecto em destaque na obra é o franchising, entendido
como uma forma de terceirizacdo pelo professor Martins, que menciona
a natureza juridica do contrato e suas caracteristicas, além de ponderar,
também, a respeito de sua vantagens, modalidades e requisitos.

Segue, ainda, confrontando o tema face as cooperativas, sob
o viés de que podem tais associacdes assumir a forma de terceirizacao,
mormente porque passiveis de estabelecer relacdes em que impresentes
estejam os requisitos para para configuracdo de relacao de emprego, caso
em que, havendo desvio, poderia a sociedade cooperativa se revestir da
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condicao de agenciadora ou de locadora de mao de obra, em franco ilicito
trabalhista.

Os préximos capitulos retratam a evolucao da jurisprudéncia
trabalhista sobre o tema. Para tanto, empreende estudo dos enunciados do
ColendoTribunal Superior do Trabalho (TST) principiando pela sumula 257,
que dispde sobre as empresas de vigilancia. Na sequéncia, toma em mira
o verbete 239, a luz dos principios da igualdade e da legalidade. Destaca,
ainda, a sumula 256, cujo teor foi revisto pelo advento do enunciado 331,
que, pela importancia, mereceu analise mais demorada e sob o enfoque
da boa-fé da contratacao entre a empresa terceirizante e a terceirizada.

A possibilidade da terceirizacdo na administracdo publica
é delineada pelo autor, ao discorrer sobre a responsabilidade da
administracao, licitacdes, contratos e suas hipdteses de contratacdo
tempordria. Merece destaque, ainda, a andlise da delicada tarefa que cabe
ao Poder Judiciario no sentido de distinguir as hipdteses da terceirizacao
licita ante aquela fraudulenta ou ilegal.

Em suma, vez mais, o renomado professor se destaca pela clareza
e abrangéncia com que detalha o assunto da a que se propde analisar em
detalhe. Em merecida 112 edicao, cuida-se de obra de referéncia para todos
aqueles que estao envolvidos com o tema, pois chama a atencdo para a
dinamica da relacao trabalhista e para evolucédo das relagées empresariais
no direito contemporaneo, além de indicar a orientacao predominante na
jurisprudéncia e as solugdes para diversos casos.

LUIZ EDUARDO GUNTHER
ELOINA FERREIRA BALTAZAR

Revista Eletronica
Agosto de 2012



Lertura

Complementar

Terceirizacao

Noticias

Terceirizacdo na administracdo publica é tema com mais processos
sobrestados no TST
(Sex, 06 Jul 2012 09:00:00)

A responsabilidade subsididria da Administracdo Publica por
encargos trabalhistas gerados pelo ndo pagamento de verbas trabalhistas
por prestadoras de servicos € o tema com maior nimero de processos
sobrestados na Vice-Presidéncia do Tribunal Superior do Trabalho. Segundo
levantamento da Coordenadoria de Recursos, o TST encerrou o primeiro
semestre com 13.059 recursos extraordinarios aguardando que o Supremo
Tribunal Federal decida o caso-paradigma que, por ter repercussdo geral
reconhecida, servird de fundamento para as demais decisdes sobre a

matéria.

Ao todo, estdo sobrestados no TST 36.166 recursos extraordindrios
- nos quais uma das partes pretende que o caso seja examinado pelo STF
por considerar que se trata de matéria constitucional. O segundo tema com
maior nimero de processos — a questao do recolhimento de FGTS em casos
de contratacdo de servidor publico sem aprovacdo em concurso publico —

foi decidido recentemente pelo STF.

O sobrestamento ocorre quando o STF, no exame de um recurso
extraordindrio, reconhece a existéncia de repercussdo geral na matéria
constitucional discutida - ou seja, entende que o tema é relevante do ponto
de vista econdmico, politico, social ou juridico e ultrapassa os interesses
apenas das partes envolvidas —, os demais recursos aguardam a definicdo

daquela Corte.
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Confira abaixo os temas com maior numero de processos
sobrestados:

Temas sobrestados no STF:
Total de sobrestados até 30/06/2012: 36166

Quantidade  Tema

13059 RE-603397/SC - Responsabilidade subsidiaria — entre
publico.

6798* RE-596478/RR - Contrato nulo. FGTS. Lei 8036.

5599 RE-586453/SE - Complementacao de aposentadoria

1382 RE-590415 - PDV. BESC. Rescisao contratual.

1001 RE-589998/PI - ECT. Correios. Dispensa. Motivacao.

797 RE-812687 — Execucao de sentenca. Fraude a execucao.

357 RE-635546 — Equiparacao dir. trab. terceirizacao X emp.
publico

* Tema ja julgado pelo STF. Aguardando publicacao de acérdao

(Carmem Feijo)

Secretaria de Comunicagao Social
Tribunal Superior do Trabalho
Tel. (61) 3043-4907
imprensa@tst.jus.br
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Projeto de Lel

Situacao: Aguardando Parecer na Comissao de
Constituicao e Justica e de Cidadania (CCJC)

PROJETO DE LEI N° , DE 2004
(Do Sr. Sandro Mabel)

Disp0Oe sobre o contrato de prestacao de servico a terceiros e as relacoes
de trabalho dele decorrentes.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 10 Esta Lei regula o contrato de prestacao de servico e as relagdes de
trabalho dele decorrentes, quando o prestador for sociedade empresaria
que contrate empregados ou subcontrate outra empresa para a execugao
do servico.

Paragrafo unico. Aplica-se subsidiariamente ao contrato de que trata esta
Lei o disposto no Cédigo Civil, em especial os arts. 421 a 480 e 593 a 609.

Art. 2° Empresa prestadora de servicos a terceiros é a sociedade empresaria
destinada a prestar a contratante servicos determinados e especificos.

§ 1° A empresa prestadora de servicos contrata e remunera o trabalho
realizado por seus empregados, ou subcontrata outra empresa para
realizacdo desses servicos.

§ 2° Nao se configura vinculo empregaticio entre a empresa contratante e
os trabalhadores ou sécios das empresas prestadoras de servigos, qualquer
que seja 0 seu ramo.

Art. 3° Sao requisitos para o funcionamento da empresa de prestacdo de
servicos a terceiros:

I - prova de inscricao no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica
(CNPJ);

I - registro na Junta Comercial;

Il - capital social compativel com o nimero de empregados,
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observando-se os seguintes parametros:

a) empresas com até dez empregados: capital minimo de RS
10.000,00 (dez mil reais);

b) empresas com mais de dez e até vinte empregados: capital minimo
de R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais);

c) empresas com mais de vinte e até cinqlienta empregados: capital
minimo de R$ 45.000,00 (quarenta e cinco mil reais);

d) empresas com mais de cinqlienta e até cem empregados: capital
minimo de R$ 100.000,00 (cem mil reais); e

e) empresas com mais de cem empregados: capital minimo de R$

250.000,00 (duzentos e cinglienta mil reais).

§ 1°Convencao ou acordo coletivo de trabalho podem exigir aimobilizacdo
do capital social em até cinqlienta por cento dos valores previstos no inciso
[l deste artigo.

§ 2° O valor do capital social de que trata o inciso Il deste artigo serd
reajustado:

I - no més de publicacao desta lei, pela variacdao acumulada

do indice Nacional de Precos ao Consumidor (INPC), da Fundacéo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), verificada de novembro de 2004,
inclusive, ao més imediatamente anterior ao do inicio de vigéncia desta lei;
Il - anualmente, a partir do ano subsequiente ao do reajuste
mencionado no inciso anterior, no més correspondente ao da publicacao
desta lei, pela variagao acumulada do INPC nos doze meses imediatamente
anteriores.

Art. 4° Contratante é a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato de
prestacdo de servicos determinados e especificos com empresa prestadora
de servicos a terceiros.

§ 1° E vedada a contratante a utilizacdo dos trabalhadores em atividades
distintas daquelas que foram objeto do contrato com a empresa prestadora
de servicos.

§ 2° O contrato de prestacdo de servicos pode versar sobre o
desenvolvimento de atividades inerentes, acessdrias ou complementares
a atividade econdmica da contratante.

Art. 5° Sdo permitidas sucessivas contratacdes do trabalhador por
diferentes empresas prestadoras de servicos a terceiros, que prestem
servicos a mesma contratante de forma consecutiva.

Art. 6° Os servicos contratados podem ser executados no estabelecimento
da empresa contratante ou em outro local, de comum acordo entre as
partes.
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Art. 7° E responsabilidade da contratante garantir as condicdes de
seguranca e saude dos trabalhadores, enquanto estes estiverem a seu
servico e em suas dependéncias, ou em local por ela designado.

Art. 8° Quando o empregado for encarregado de servico para o qual seja
necessario treinamento especifico, a contratante devera:

I - exigir da empresa prestadora de servicos a terceiros certificado
de capacitacao do trabalhador para a execuc¢ao do servico; ou

Il - fornecer o treinamento adequado, somente apds o qual podera
ser o trabalhador colocado em servico.

Art.9° A contratante podeestenderaotrabalhadordaempresade prestacao
de servicos a terceiros beneficios oferecidos aos seus empregados, tais
como atendimento médico, ambulatorial e de refeicao destinado aos seus
empregados, existentes nas dependéncias da contratante ou local por ela
designado.

Art. 10. A empresa contratante é subsidiariamente responsavel pelas
obrigacdes trabalhistas referentes ao periodo em que ocorrer a prestacao
de servicos, ficando-lhe ressalvada acao regressiva contra a devedora.
Pardgrafo unico. Na acdo regressiva de que trata o caput, além do
ressarcimento do valor pago ao trabalhador e das despesas processuais,
acrescidos de juros e correcao monetaria, é devida indenizacao em valor
equivalente a importancia paga ao trabalhador.

Art. 11. A empresa prestadora de servicos a terceiros, que subcontratar
outra empresa para a execucao do servico, é solidariamente responsavel
pelas obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa subcontratada.

Art. 12. Nos contratos de prestacdo de servicos a terceiros em que a
contratante fora Administracdo Publica, a responsabilidade pelos encargos
trabalhistas é regulada pelo art. 71 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993.

Art. 13. O recolhimento das contribuicdes previdenciarias relativas aos
trabalhadores contratados para a prestagao de servicos a terceiros observa
o disposto no art. 31 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991.

Art. 14. O contrato de prestacao de servicos a terceiros deve conter, além
das cldusulas inerentes a qualquer contrato:

I - a especificacao do servico a ser prestado;

Il - 0 prazo para realizacao do servico, quando for o caso;

M - a obrigatoriedade de apresentacdo periddica, pela empresa
prestadora de servicos a terceiros, dos comprovantes de cumprimento
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das obrigac¢des trabalhistas pelas quais a contratante é subsidiariamente
responsavel.

Art. 15. O recolhimento da contribuicao sindical prevista nos arts. 578
e sequintes da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) deve ser feito
ao sindicato representante da categoria profissional correspondente a
atividade exercida pelo trabalhador na empresa contratante.

§ 1° A contribuicao sindical devida pelo trabalhador de empresa de
prestacdo de servicos a terceiros, contratado para o cumprimento do
contrato de que trata esta Lei, é proporcional ao periodo em que foi
colocado a disposicao da empresa contratante e consiste na importancia
correspondente a um doze avos da remuneracdo de um dia de trabalho
por més de servico ou fracao superior a quatorze dias.

§2°Nao é devidaa contribuicao pelo trabalhador se este ja houver pago, no
mesmo ano, a titulo de contribuicdo sindical, importancia correspondente
a remuneracao de um dia de trabalho, nos termos do art. 582 da CLT.

Art. 16. O disposto nesta Lei ndo se aplica:

I - a prestacdo de servicos de natureza doméstica, assim entendida
aquela fornecida a pessoa fisica ou a familia no ambito residencial destas;
Il —as empresas de vigilancia e transporte de valores, permanecendo
as respectivas relacdes de trabalho reguladas por legislacdao especial.

Art. 17. O descumprimento do disposto nesta Lei sujeita a empresa
infratora ao pagamento de multa administrativa de R$ 500,00 (quinhentos
reais) por trabalhador prejudicado, salvo se ja houver previsdao legal de
multa especifica para a infracao verificada.

§ 1° A fiscalizagao, a autuacao e o processo de imposicao de multas reger-
se-ao pelo Titulo VIl da CLT.

§ 2° As partes ficam anistiadas das penalidades ndao compativeis com esta
Lei, impostas com base na legislacdo anterior.

Art. 18. Os contratos em vigéncia serdo adequados aos termos desta Lei no
prazo de cento e vinte dias a partir da vigéncia.

Art. 19. Esta Lei entra em vigor trinta dias apds a publicacéo.
JUSTIFICACAO

O mundo assistiu, nos ultimos 20 anos, a uma verdadeira revolucao
na organizacao da producao. Como consequéncia, observamos também

profundas reformulacdes na organizacdo do trabalho. Novas formas de
contratacao foram adotadas para atender a nova empresa.
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Nesse contexto, a terceirizacdo é uma dastécnicas deadministracao
do trabalho que tém maior crescimento, tendo em vista a necessidade que
a empresa moderna tem de concentrar-se em seu negdcio principal e na
melhoria da qualidade do produto ou da prestacao de servico.

No Brasil, a legislacdo foi verdadeiramente atropelada pela
realidade. Ao tentar, de maneira miope, proteger os trabalhadores
simplesmente ignorando a terceirizacdo, conseguiu apenas deixar
mais vulnerdveis os brasileiros que trabalham sob essa modalidade de
contratacgao.

As relacdes de trabalho na prestacdo de servicos a terceiros
reclamam urgente intervencao legislativa, no sentido de definir as
responsabilidades do tomador e do prestador de servicos e, assim, garantir
os direitos dos trabalhadores.

A presente proposicao tem origem no Projeto de Lei n° 4.302, de
1998, que apds mais de cinco anos de tramitacao, teve a retirada solicitada
pelo Poder Executivo. Ressalta-se que durante a tramitacdao do Projeto
de Lei do Executivo, que também alterava a lei do trabalho tempordrio,
travaram-se longos e frutiferos debates sobre o tema, tanto nesta Casa
quanto no Senado Federal, que muito enriqueceram a proposta original.

O Projeto de Lei que ora apresentamos exclui os dispositivos que
tratavam do trabalho tempordrio, limitando-se a prestacdo de servicos
a terceiros, e incorpora as contribuicdes oferecidas por todos os que
participaram dos debates do Projeto de Lei n° 4.302, de 1998.

A nossa proposicao regula o contrato de prestacao de servico e
as relacdes de trabalho dele decorrentes. O prestador de servicos que
se submete a norma é, portanto, a sociedade empresdria, conforme
a nomenclatura do novo Cédigo Civil, que contrata empregados ou
subcontrata outra empresa para a prestacao de servicos.

Deve ser destacada a definicdo da empresa prestadora de
servicos como aquela que presta servicos determinados e especificos
para a empresa contratante. E a prestadora responsavel pela contratacéo,
remuneracdo e direcao do trabalho de seus empregados, podendo, ainda,
subcontratar outras empresas para realizar os servicos contratados.

Nao ha, obviamente, vinculo empregaticio entre a tomadora de
servicos e os trabalhadores contratados pela prestadora ou seus sécios.
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Sao estabelecidos requisitos para o funcionamento das empresas
prestadorasdeservico quevisamagarantiroadimplemento das obrigagbes
trabalhistas e previdenciarias. O capital social minimo estipulado em
funcao do nimero de empregados é um exemplo.

E prevista, ainda, a possibilidade de ser exigida a imobilizacio de
até 50% do capital social da prestadora de servicos mediante acordo ou
convencgao coletiva de trabalho.

A nossa proposicao define também a figura do contratante que
pode ser pessoa fisica ou juridica. A inclusao de pessoa fisica justifica-se
pela necessidade de permitir a contratacdo de prestadoras de servico por
profissionais liberais.

Varios dispositivos estipulam limitagdes contratuais que protegem
otrabalhador, como a vedacao de sua utilizacdo, pela empresa contratante,
em atividades diversas das estipuladas em contrato com a empresa
prestadora de servicos.

Oobjetodacontratacdo deve serespecificado. E,no entanto,amplo,
podendo versar sobre atividades inerentes, acessérias ou complementares
a atividade econdémica da contratante.

Uma das situacdes que muito nos preocupou foi a possibilidade de
um trabalhador continuar prestando servicos a uma empresa contratante,
ainda que se sucedam varias empresas prestadoras de servico. Optamos
por abordar o tema no art. 5°, permitindo a continuidade do trabalho para
a mesma empresa contratante.

A empresa contratante é diretamente responsavel pelas condicdes
de seguranca e saude do ambiente de trabalho.

Além disso, caso seja necessario treinamento especifico para a
realizacao do trabalho, a empresa contratante pode exigir da prestadora o
certificado de capacitacdo do trabalhador ou pode fornecer o treinamento
adequado.

Uma das maiores criticas que se faz a terceirizagao é a precarizagao
das relagdes de trabalho dela decorrentes, apresentando altos indices de
acidentes do trabalho. Atribuir a responsabilidade a contratante por esse
aspecto ligado as condi¢des de trabalho representa uma garantia ao
trabalhador e, certamente, contribui para a melhoria do ambiente laboral.
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E prevista a responsabilidade subsidiaria da contratante quanto as
obrigagoes trabalhistas, sendo-lhe assegurado, obviamente, o direito de
acdo regressiva contra a prestadora de servicos / devedora.

O projeto inova ao assegurar mediante a acao regressiva, além do
ressarcimento dos valores pagos pela contratante, o pagamento de uma
indenizacao equivalente ao valor pago ao trabalhador.

Ha, ainda, previsdo de responsabilidade solidaria quanto as
obrigacdes trabalhistas pela empresa prestadora de servicos que
subcontratar outra empresa.

No caso de contratacdo com a Administracao Publica, o projeto
remete a Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, que “regulamenta o artigo
37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para licitagdes e
contratos da Administracao Publica e da outras providéncias”

Isso significa que a Administracdo Publica é solidariamente
responsavel quanto aos encargos previdenciarios, mas nao quanto as
dividas trabalhistas.

O contrato de prestacao de servicos deve conter a especificacdao
do servigo a ser prestado e o prazo para a sua realizacao. Deve, além disso,
prever a apresentacao perioddica, pela empresa prestadora de servicos,
dos comprovantes de cumprimento das obrigagdes trabalhistas, o que
possibilitara a fiscalizacdo por parte da empresa contratante.

Outro aspecto relevante da proposicao é que o recolhimento da
contribuicao sindical compulséria deve ser feito a entidade representante
da categoria profissional correspondente a atividade terceirizada.
Aumenta-se, dessa forma, o poder de negociacdo com as entidades
patronais, bem como é favorecida a fiscalizacdo quanto a utilizagdo correta
da prestacao de servicos.

Sao excluidas da aplicacao da lei as atividades de empregado
doméstico, e ainda as atividades de vigilancia e transporte de valores, que
ja possuem legislacdo especifica.

E estabelecida multa administrativa de R$ 500,00 (quinhentos
reais) por trabalhador prejudicado em caso de descumprimento da norma.

E concedida anistia aos débitos, penalidades e multas impostas
com base em normas nao compativeis com a lei.
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A proposicao concede prazo de cento e vinte dias para aadequacao
dos contratos vigentes aos termos da nova lei, sendo que a vigéncia
ocorrera trinta dias apds a publicacao.

Tal prazo, acreditamos, é suficiente para que as partes interessadas
tenham ciéncia das alteracdes e adeqiiem seus contratos.

Destacamos, ainda, que a proposicdo é fruto de discussdo com
varios segmentos da sociedade. Tal discussdo nao estd encerrada. Deve,
outrossim, ser ampliada, a fim de aprimorar o texto da norma. Colocamo-
nos, desde ja, a disposicao daqueles que queiram contribuir para a
regulacdo dessa matéria, tdo relevante para as relacbes de trabalho no
Brasil.

Por considerarmos de alta relevancia a regulamentacdo da
terceirizacdo, rogamos aos nobres Colegas pela aprovacao deste Projeto
de Lei.

Sala das Sessdes,em  de de 2004.

Deputado Sandro Mabel

2004.12234.999
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Precedentes
Normativos

SUMULAS do TST

128 DEPOSITO RECURSAL (incorporadas as Orientacoes
Jurisprudenciais n°s 139, 189 e 190 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20,
22 e 25.04.2005

I - E 6nus da parte recorrente efetuar o depdsito legal, integralmente, em
relacdo a cada novo recurso interposto, sob pena de desercdo. Atingido
o valor da condenacdo, nenhum depédsito mais é exigido para qualquer
recurso. (ex-Sumula n° 128 - alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.03, que
incorporou a OJ n° 139 da SBDI-1 - inserida em 27.11.1998)

Il - Garantido o juizo, na fase executéria, a exigéncia de depdsito para
recorrer de qualquer decisao viola os incisos Il e LV do art. 5° da CF/1988.
Havendo, porém, elevacao do valor do débito, exige-se a complementacdo
da garantia do juizo. (ex-OJ n° 189 da SBDI-1 - inserida em 08.11.2000)

lll - Havendo condenacéo solidaria de duas ou mais empresas, o deposito
recursal efetuado por uma delas aproveita as demais, quando a empresa
que efetuou o depdsito nédo pleiteia sua exclusdo da lide. (ex-OJ n° 190 da
SBDI-1 - inserida em 08.11.2000)

331 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redacao doitem IV e inseridos os itens V e Vl a redacao) - Res. 174/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

I- A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-
se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de
trabalho tempordério (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
ndo gera vinculo de emprego com os érgaos da Administracdo Publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacao de servicos
de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem

Revista Eletronica
Agosto de 2012 7]



Terceirizacao

como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.
IV-Oinadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servicos quanto
aquelas obrigacdes, desde que haja participado da relacdo processual e
conste também do titulo executivo judicial.

V-Osentesintegrantesda Administracao Publicadiretaeindiretarespondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢ées do item 1V, caso evidenciada a
sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n.° 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndao decorre de mero inadimplemento das obrigacbes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsididria do tomador de servicos abrange todas
as verbas decorrentes da condenacao referentes ao periodo da prestacao
laboral.

OJs SDI 1 TST

185. CONTRATO DE TRABALHO COM A ASSOCIACAO DE PAIS E
MESTRES - APM. INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDADE SOLIDARIA OU
SUBSIDIARIA DO ESTADO (inserido dispositivo) - DJ 20.04.2005

O Estado-Membro nao é responsavel subsidiaria ou solidariamente com a
Associacdo de Pais e Mestres pelos encargos trabalhistas dos empregados
contratados por esta ultima, que deverao ser suportados integral e
exclusivamente pelo real empregador.

191 CONTRATO DE EMPREITADA. DONO DA OBRA DE CONSTRUCAO
CIVIL. RESPONSABILIDADE (nova redacao) - Res. 175/2011, DEJT
divulgado em 27,30 e 31.05.2011

Diante da inexisténcia de previsdo legal especifica, o contrato de
empreitada de construcao civil entre o dono da obra e o empreiteiro ndo
enseja responsabilidade solidaria ou subsididria nas obriga¢des trabalhistas
contraidas pelo empreiteiro, salvo sendo o dono da obra uma empresa
construtora ou incorporadora.

225 CONTRATO DE CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO.
RESPONSABILIDADE TRABALHISTA (nova redagio) - DJ 20.04.2005

Celebrado contrato de concessao de servico publico em que uma empresa
(primeira concessiondria) outorga a outra (segunda concessionaria), no todo
ou em parte, mediante arrendamento, ou qualquer outra forma contratual, a
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titulo transitorio, bens de sua propriedade:

I - em caso de rescisao do contrato de trabalho apds a entrada em vigor
da concessao, a segunda concessiondria, na condicdo de sucessora,
responde pelos direitos decorrentes do contrato de trabalho, sem prejuizo
da responsabilidade subsidiaria da primeira concessiondria pelos débitos
trabalhistas contraidos até a concessao;

Il- notocante ao contrato de trabalho extinto antes da vigéncia da concessao,
a responsabilidade pelos direitos dos trabalhadores sera exclusivamente da
antecessora.

382 JUROS DE MORA. ART. 1°-F DA LEI N.° 9.494, DE 10.09.1997.
INAPLICABILIDADE A FAZENDA pUBLICA QUANDO CON-DENADA
SUBSIDIARIAMENTE (DEJT divulgado em 19, 20 e 22.04.2010)

A Fazenda Publica, quando condenada subsidiariamente pelas obrigagdes
trabalhistas devidas pela empregadora principal, ndo se beneficia da
limitacao dos juros, prevista no art. 1°-F da Lei n.© 9.494, de 10.09.1997.

383. TERCEIRIZACAO. EMPREGADOS DA EMPRESA PRESTADORA DE
SERVICOS E DA TOMADORA. ISONOMIA. ART. 12, “A”, DA LEI N° 6.019,
DE 03.01.1974. (mantida) - Res. 175/2011, DEJT divulgado em 27,30 e
31.05.2011

A contratacao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, nao
geravinculo de emprego com ente da Administragdo Publica, ndo afastando,
contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos empregados terceirizados
as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles
contratados pelo tomador dos servicos, desde que presente a igualdade de
funcgoes. Aplicagdo analdgica do art. 12,"a”, da Lei n° 6.019, de 03.01.1974.

0J SDI1do TST - TRANSITORIA

66 SPTRANS. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. NAO CONFIGURACAO.
CONTRATO DE CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO. TRANSPORTE
COLETIVO (DEJT divulgado em 03, 04 e 05.12.2008)

A atividade da Sao Paulo Transportes S/A - SPTrans de gerenciamento e
fiscalizacdo dos servicos prestados pelas concessionarias de transporte
publico, atividade descentralizada da Administracao Publica, nao se
confunde com a terceirizacdo de mao-de-obra, ndo se configurando a
responsabilidade subsidiaria.
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Audiéncia-Publica-Terceirizagdo-Servigos-Parte-1

Audiéncia-Publica-Terceirizagdo-Servigos-Parte-2
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Audiéncia-Publica-Terceirizagdo-Tecnologia da Informacao



Audiéncia-Publica-Terceirizagdo em Geral - Parte 1

Audiéncia-Publica-Terceirizagdo em Geral - Parte 2



Audiéncia-Publica-Terceirizacdo em Geral - Parte 3

Audiéncia-Publica-Terceirizagdo em Geral - Parte 4



Audiéncia-Publica-Terceirizagdo em Geral - Parte 5

Audiéncia-Publica-Terceirizacao em Geral - Parte 6
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Pleno-Responsabilidade dos drgaos publicos com encargos
trabalhistas de terceirizados

TV-TST-apresenta os melhores momentos da audiéncia
publica sobre terceirizacdo



TV-TST-faz um balanco da audiéncia publica sobre
terceirizagao

Os videos podem ser consultados por meio da pagina:
http://www3.tst.jus.br/ASCS/audiencia_publica/index.php?audiencia=nav/home
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