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Palavra do Presidente

PALAVRA DO PRESIDENTE

O ano de 2010 foi repleto de realizagcbes! As agdes da Presidéncia tiveram a
inovacdo como objetivo norteador. Mantive o compromisso assumido de garantir a
representatividade institucional na Administracao.

O Comité de Planejamento e Gestdo, que estd em pleno andamento, visa
adequar, tanto quanto possivel, a administracdo ao novo modelo de gestao estabelecido
para a Administracao Publica. Ressalte-se que referido Comité conta com a participacao
de diversos setores que compdem o complexo Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regido, com a colaboracéo plural de membros (desembargadores, magistrados de 12
instancia e servidores) que atuam com grande eficiéncia no suporte de servigos,
qualificando o plano estratégico da 22 Regido como o mais amplo, moderno e
democratico, em face da estrutura gigante que possuimos. Nosso objetivo é oferecer aos
jurisdicionados mais celeridade, qualidade e tecnologia, tudo voltado para a eficiéncia da
funcao estatal de julgar.

As Comissdes temporarias — Comissdo de Estudos da Distribuicdo
Processual, Comissdo para Acompanhamento das Obras dos Novos Gabinetes e
Comissao de Estudos para Uso da Garagem e Transporte — foram criadas para a solugao
de necessidades emergenciais de ag¢des voltadas para o bom andamento de nosso
Tribunal.

No que se refere as Comissdes de carater permanente, ressalto as efetivas
atuagdes das Comissdes de Regimento Interno, de Uniformizagdo de Jurisprudéncia, de
Revista e de Concursos de Magistrados e Servidores, assim como do Comité Gestor de
Precatorios, instituido em conformidade com a Resolugao 115/2010 do CNJ.

Ainda falando em administragcdo participativa, destaco a importantissima
colaboracédo da Corregedoria Regional, em especial no que diz respeito a realizagdo de
contatos politicos indispensaveis aos projetos legislativos de interesse deste Tribunal, que
vem contando com o apoio da Associagdo dos Magistrados Trabalhistas — AMATRAZ,
para a realizacao de tal desiderato.

Nosso Regional encontra-se em fase de implementagcdo dos regramentos
que nos sado passados pelo CNJ e CSJT atinentes a informatizacédo, Tl e processo
eletrbnico, o que nos demanda um grande trabalho, mas com certeza, trara grandes
avangos na entrega da prestacédo jurisdicional, principalmente quando consideramos as
vantagens do processo eletrénico de autos.

Estamos prosseguindo com o processo de informatizagdo dos setores
administrativos, de que sdo exemplo o novo sistema de gestdo de recursos humanos e o
sistema do arquivo geral, verdadeiramente uma iniciativa de primeiro mundo no qual
qualquer processo pode ser acessado em minutos, com bom atendimento aos
jurisdicionados e aos advogados.

Finalmente, recentemente realocamos todos os funcionarios que atuavam na
unidade da rua Dona Antdnia de Queirds para condigdes melhores e mais seguras, nos
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Palavra do Presidente

prédios que ja utilizamos, quais sejam: Forum Ruy Barbosa, prédio da av. Rio Branco e
Ed. Millenium. Apesar das dificuldades com a suspensao dos prazos, isso beneficiara os
jurisdicionados e a nobre classe dos advogados, dentro da linha geral de acdo da
Presidéncia.

E vamos dar sequéncia as nossas atividades que tém sido a expressao viva
da democratizagdo da gestao do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao.

Desembargador NELSON NAZAR
Presidente do TRT da 22 Regiao
Biénio 2010-2012

8 Revista do TRT da 22 Regido, Sdo Paulo, n. 7/2011, p. 7-8
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Registros da 22 Regido - Acontecimentos

ACONTECIMENTOS

v Em sesséo do Tribunal
Pleno, foi aprovado o
Plano Estratégico de
Tecnologia da Informa-
cao (PETI) do TRT da 22
Regido. O PETI tem co-
mo objetivo alinhar os
recursos e as agdes de
tecnologia da informagéao
as prioridades e estraté-
gias consolidadas no
Plano Estratégico Institu-
cional para o periodo de
2010 a 2014, bem como
cumprir as determina-
¢des do CNJ, emanadas
no art. 11 da Resolucéo
90 e no art. 2° da Reso-
lucédo 99.

v Foi inaugurado o novo
férum trabalhista de Co-
tia. A cidade comemora
os 20 anos da instalacéo
da Justica do Trabalho
na regiao e, para cele-
brar a data foi realizada,
na Camara Municipal de
Cotia, uma cerimbnia que
homenageou com o titulo
de cidadado cotiense o
entdo  Desembargador
Presidente Decio Sebas-
tido Daidone e o Desem-
bargador Luiz Antdénio
Moreira Vidigal, que foi o
primeiro juiz da Junta de
Conciliagao de Cotia.

v O TRT da 22 Regiao
inaugurou as novas ins-
talagdes do Arquivo Ge-
ral, que passou a funcio-
nar na rua James Hol-
land, 500, Barra Funda,
Sao Paulo-SP. Moderno

e espagoso, O Novo pré-
dio traz facilidades para o
publico,

advogados e
para o}
Tribunal.
Para
conhecer
-~ as insta-
lagbes do
Servico de Gestao Do-
cumental e Memodria, o
Corregedor-Geral da Jus-
tica do Trabalho, ministro
Carlos Alberto Reis de
Paula, esteve presente
na solenidade de inaugu-
racao.

[ __" %! Ih

v Os Desembargadores
Nelson Nazar, Presidente
do TRT-

2, e
Lilian
Gon-
calves,
Diretora
da Escola da Magistratu-
ra do Trabalho da 22 Re-
giao; e representantes do
Instituto Presbiteriano
Mackenzie (IPM) e da
Universidade Presbiteri-
ana Mackenzie (UPM)
assinaram, no Gabinete
da Presidéncia, o Termo
Aditivo do Convénio que
oferece cursos de exten-
sdo e de pos-graduagao
Lato Sensu em Direito,
em regime in Company,
pela Faculdade de Direi-
to.

iL

v Foram empossados
como Juizes Titulares:
Fernando Marques Celli;

Valéria Pedroso de Mo-
raes; Ricardo Motomura;
Cleusa Soares de Araujo;
Karen Cristine Nomura
Miyasaki; Samuel Morge-
ro; Fernando César Tei-
xeira Franca e Mara Cris-
tina Pereira Castilho.

v Como Juizes Substitu-
tos tomaram posse: Juli-
ana Eymi Nagase; Se-
bastido Abreu de Almei-
da; Norma Gabriela Oli-
veira dos Santos Mour;
Milena Barreto Pontes
Sodré; Viviany Aparecida
Carreira Moreira; Joao
Forte Junior e Walter Ro-
sati Vegas Junior.

v O presidente do TRT
da 22 Regiao Desembar-
gador Nelson Nazar par-
ticipou de
suas
primeiras
sessoes
como
presidente
no Coleprecor — Colégio
de Presidentes e Corre-
gedores dos TRTs, em
Brasilia-DF. A Desem-
bargadora Odette Silveira
Moraes, Corregedora
Regional do TRT-2, tam-
bém participou pela pri-
meira vez do Coleprecor.
Com reunides peridédicas,
o Coleprecor busca inte-
grar os tribunais e discu-
tir questdes no ambito da
Justica do Trabalho na-
cional, realizando estu-
dos e aprofundando te-
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Registros da 2% Regido - Acontecimentos

mas juridicos e adminis-
trativos. Os presidentes e
corregedores  participa-
ram da cerimOnia de a-
bertura do 1° Encontro
de Comunicacéo da Jus-
tica Trabalhista, realizado
na sede do TST. O obje-
tivo do encontro € a con-
solidagcdo de uma politica
de comunicagao nacio-
nal, que norteara as ati-
vidades em todos os tri-
bunais.

v Aposentaram-se as
Desembargadoras Dora
Vaz Trevifio e Wilma No-
gueira de Araujo Vaz da
Silva.

v O presidente do TRT

da 22
Regiao
Desembar-
gador

Nelson

"~ Nazar pro-

feriu a palestra de aber-
tura do | Congresso juri-
dico-cientifico e X Sema-
najur, na Faculdade de
Direito de Sao Bernardo
do Campo (FDSBC). A
palestra abriu os traba-
Ihos do congresso, que
abordou por meio de de-
bates e exposi¢des, a
tematica “Direito econs-
mico e humanismo”. Es-
tudantes, académicos e
profissionais do Direito
estiveram presentes,
dentre eles o Desembar-
gador Davi Furtado Mei-
relles, professor titular da
FDSBC.

v No inicio de outubro, o
TRT da 2% Regido pas-
sou a adotar o papel re-

ciclado A4 para a im-
pressao de documentos
judiciais e administrativos
no ambito de sua jurisdi-
cao. O uso da folha reci-
clada esta entre as me-
didas elencadas pelo
programa de Gestao
Ambiental do TRT-2, com
vistas a melhoria da qua-
lidade de vida, de traba-
Iho e do meio ambiente.

v A Escola da Magistra-
tura do Trabalho da 22
Regido realizou em par-
ceria com a Associacao
de Magistrados Brasilei-
ros — AMB e com a As-
sociagdao dos Magistra-
dos da Justica do Traba-
lho da 2% Regido — Ama-
tra-2, a palestra “O sis-
tema judicial canadense”.

v Representando o TRT
da 22 Regido, a Desem-
bargadora Sonia Maria
Prince Franzini, Vice-
Presidente Judicial, parti-
cipou da solenidade de
abertura da Il Jornada
Paulista de Direito do
Trabalho, realizada na
Escola Paulista de Direi-
to. Desembargadores e
juizes do TRT-2 ministra-
ram palestras ao longo
da Jornada.

v Por deliberagcao do Mi-
nistro Anténio José de
Barros Levenhagen, dire-
tor da ENAMAT (6rgao
autbnomo do TST), a
Desembargadora Maria
Inés Moura Santos Alves
da Cunha, do TRT-2, foi
agraciada com a meda-
Iha “Honra ao Mérito”, em
reconhecimento pelos

relevantes servigos pres-
tados a formacdo e ao
aperfeicoamento dos
magistrados da Justica
do Trabalho. No biénio
2008/2010, a desembar-
gadora foi a diretora da
Escola da Magistratura
do Trabalho da 22 Regi-
ao, e atualmente faz par-
te do conselho consultivo
da Ematra-2.

v A 232 VT de Sao Paulo
foi a primeira vara traba-
Ihista da capital a julgar
todos os processos dis-
tribuidos até o ano de
2007, cumprindo assim a
Meta 2 do ano de 2010,
do CNJ. Fora da capital
paulista, duas varas do
trabalho ja concluiram a
meta, a 1% VT de Séao
Caetano do Sule a 22 VT
de Osasco. A Meta 2 do
CNJ foi definida durante
o Il Encontro Nacional do
Judiciario. Além do jul-
gamento de processos
iniciados até 31 de de-
zembro de 2007 (Meta
2), as metas prevéem
reducdo do acervo de
processos na fase de
execucao, implantacao
de meétodos de gerenci-
amento de rotinas, reali-
zagcao de cursos de ca-
pacitacdo para magistra-
dos e servidores, entre
outros temas.

v A Comissao de Acessi-
bilidade do
TRT da 22
Regido
vem  pro-
movendo
uma série
de acbes, com o intuito

12
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Registros da 22 Regido - Acontecimentos

de solucionar problemas
enfrentados por pessoas
com deficiéncias em uni-
dades do tribunal, inte-
grando-as ao ambiente
profissional e facilitando
a realizagado de suas ati-
vidades. A comissao
promoveu uma reuniao
sobre Tecnologia Assisti-
va (TA) com servidores
portadores de deficiéncia
auditiva, a fim de de-
monstrar novos meios
que auxiliam nas ativida-
des diarias.

v O vice-presidente ad-
ministrativo, Desembar-
gador Carlos Francisco
Berardo, no exercicio da
presidéncia do TRT da 22
Regido, realizou cerimoé-
nia junto ao Gabinete da
Presidéncia, na qual
prestou homenagem a
Bandeira Nacional. A
Bandeira Nacional co-
memora, no dia 19 de
novembro, 121 anos de
existéncia. O simbolo
nacional foi instituido
quatro dias apo6s a Pro-
clamacao da Republica.

v Todos o0s processos
iniciados na 22 Regido
serao agora compostos
por 20 digitos, e nao
mais por 17, como ante-
riormente. A mudanca foi
efetuada para o cumpri-
mento da Resolugdo n°
65 do CNJ, que visa a
unificagdo da numeracgéo
de processos de todo o
Poder Judiciario. Dessa
forma, todos os proces-
sos em tramite no TRT-2
ganhardao nova numera-
¢ao, inclusive os anterio-

res ao ano de 2002, que
até entdao contavam com
padrao diferenciado.

v O presidente do TRT
da 22 Regiao Desembar-
gador Nelson Nazar re-
cebeu em seu gabinete o
Desembargador do Tri-
bunal de Justica de Sao
Paulo Nelson Calandra.
O Desembargador Nel-
son Calandra foi eleito
presidente da Associa-
¢do de Magistrados Bra-
sileiros e tem como vice-
presidente em Sao Paulo
a Desembargadora Lilian
Lygia Ortega Mazzeu.

v A abertura oficial da 52

Semana Nacional da
Conciliagao foi realizada
no Saldo de Atos Tira-
dentes, no Memorial da
América Latina, localiza-
do na capital paulista.
Organizada pelo CNJ, a
iniciativa é realizada a-
nualmente com o intuito
de solucionar conflitos
em varios orgaos do Po-
der Judiciario. Participa-
ram do evento o presi-
dente do STF e do CNJ,
Ministro Cezar Peluso; o
Desembargador  presi-
dente do TRT da 22 Re-
gido, Nelson Nazar; além
de representantes do TJ
do Estado de Sao Paulo,
do TRF da 3% Regido e
outras autoridades. Na
ocasiao, o presidente do
TRT-2 parabenizou os

esforcos conjuntos do
CNJ e demais orgaos
judiciarios de Sao Paulo
e ressaltou que a concili-
acao € uma pratica ine-
rente a Justica do Traba-
Iho.

v Foi as-
sinado

um termo
de coope-
ragao

celebrado
entre o Tribunal Regional
do Trabalho da 22 Regi-
ao, o Ministério Publico
do Trabalho (Procurado-
ria Regional da 22 Regi-
ao), a Superintendéncia
Regional do Trabalho e
Emprego em Sao Paulo
e a Escola da Magistratu-
ra do Trabalho da 22 Re-
gido (Ematra-2). Resul-
tado de longa negocia-
¢ao, o termo de coopera-
cao define procedimen-
tos a serem observados
para se evitar a penhora
e o leildo de maquinas e
equipamentos desprovi-
dos de sistema de segu-
ranga. De acordo com o
termo, a Ematra-2 pro-
movera, na sede do TRT
da 22 Regiao, um curso
ministrado pela SRTE-SP
e pelo MPT-SP, voltado
ao treinamento dos ofici-
ais de justica, para a i-
dentificacdo do sistema
de seguranca das ma-
quinas e equipamentos.
A juiza Olga Vishnevsky
Fortes, membro da co-
missdo idealizadora do
termo de cooperagéo,
ficara responsavel por
seu cumprimento no am-
bito do TRT-2. A SRTE-

Revista do TRT da 22 Regido, Sao Paulo, n. 7/2011, p. 11-15
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Registros da 2% Regido - Acontecimentos

SP também publicara
cartilha descritiva das
maquinas e equipamen-
tos e seus respectivos
sistemas de segurancga,
para utilizacido dos ofici-
ais de justica no ato da
penhora.

v O presidente do TRT
da 22 Regido, Desem-
bargador Nelson Nazar,
participou da assinatura
de termo de entrega de
imével de propriedade da
Unido ao tribunal. Tam-
bém assinaram o termo o
superintendente substitu-
to do Patriménio da Uni-
ao no Estado de Séo
Paulo, Raphael Bischof
dos Santos, e o coorde-
nador de Gestdo Patri-
monial do 6érgéo, Luiz
Fernando de Melo. Loca-
lizado na avenida Getulio
Vargas, 57, o imovel a-
brigara as futuras insta-
lacbes do Forum Traba-
Ilhista de Sao Bernardo
do Campo.

J
in %,

v Aconteceu na Pontificia
Universidade Catodlica de
Séo Paulo, o 3° Con-
gresso Internacional de
Direito Brasil — Europa.
Promovido pela Faculda-
de de Direito da Univer-
sidade de Lisboa (Portu-
gal) e pela Comunidade
de Juristas de Lingua
Portuguesa (CJLP), o
evento tem como tema
"Internacionalizacédo do

Direito, Cortes Interna-
cionais e as formas de
resolucao de conflitos no
mundo globalizado". O
Desembargador Nelson
Nazar, presidente do
TRT-2, participou da a-
bertura do congresso e
presidiu a mesa de dis-
cussoes denominada
"Ordem Juridica Interna-
cional e os Direitos Hu-
manos".

v O TRT da 22 Regiao
realizou 17.246 audién-
cias trabalhistas em 1° e
2° graus durante a 5?2
Semana Nacional de
Conciliagao, alcangando
um indice de 34,45% de
acordos no total. Os da-
dos ainda sao prelimina-
res, mas revelam 5.225
audiéncias  conciliadas
em 1° grau (de um total
de 14.879), e 716 em 2°
grau (de um total de
2.367). Ao todo, o valor
dos acordos firmados
chegou a
R$107.872.039,81. Em
valores relativos a previ-
déncia (INSS), a estima-
tiva € de que tenham si-
do recolhidos
R$4.564.533,67. O reco-
Ihimento fiscal girou em
torno de R$
4.286.328,49.

v O projeto "Pratica da
Conciliagao Plarima",
desenvolvido pelo juiz
titular da 3 VT de San-
tos, Roberto Vieira de
Almeida Rezende, foi o
vencedor do "l Prémio
Conciliar é Legal", na
categoria dos juizes tra-
balhistas (individual),

com o tema "Paz Dura-
doura". Criado pelo CNJ
0 prémio tem o objetivo
de identificar, homena-
gear e disseminar boas
praticas que contribuem
para a pacificacdo de
conflitos, rapidez e efici-
éncia da Justica brasilei-
ra. Em outubro, o projeto
foi selecionado como um
dos 30 finalistas, entre os
mais de 100 inscritos. O
anuncio da premiacéo foi
divulgado no 4° Encontro
Nacional do Judiciario
realizado no Rio de Ja-
neiro. Durante a cerim6-
nia de entrega do prémio,
0 ministro presidente do
CNJ, Cezar Peluso, des-
tacou a importadncia de
se implantar uma cultura
de conciliagdo no pais.

v O presidente do TRT
da 22 Regido, Desem-
bargador Nelson Nazar,
esteve presente na sole-
nidade de posse do novo
corpo diretivo do TRT da
152 Regido, em Campi-
nas/SP. Na ocasido, o
Desembargador Luis
Carlos Candido Martins
Sotero da Silva transmitiu
O cargo a seu sucessor
na Presidéncia do TRT-
15, Desembargador Re-
nato Buratto. Também
tomaram posse os de-
sembargadores que atu-
arao na Vice-Presidéncia
Administrativa, Vice-
Presidéncia Judicial, Cor-
regedoria Regional e Vi-
ce-Corregedoria, além
dos dirigentes da Escola
Judicial do TRT-15.

14
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Registros da 22 Regido - Acontecimentos

v O presidente do TRT
da 22 Regido, Desem-
bargador Nelson Nazar,
recebeu em seu gabinete
a visita do juiz titular da
32 Vara do Trabalho de
Santos/SP, Roberto Viei-
ra de Almeida Rezende.
Ele foi o vencedor do |
Prémio Conciliar é Legal,

entreqgue pelo CNJ. O
Desembargador  Presi-
dente Nelson Nazar pa-
rabenizou o juiz vence-
dor: “Parabéns por essa
conquista extraordinaria
e que eleva a 22 Regiao
ao patamar que ela me-
rece!”. Também estive-
ram presentes as De-

LANCAMENTO DE LIVROS

sembargadoras Lilian
Goncalves, Jucirema
Goncgalves, Mariangela
de Campos Argento Mu-
raro, além de servidores
do TRT-2.

FREDIANI, Yone e AMORIM, José Roberto Neves
— Direito do Trabalho. Barueri
cursos Publicos e OAB)

: Manole, 2010 (Colegdo Sucesso Con-

HUSEK, Carlos Roberto
— Curso de Direito Internacional Publico. 10. ed. Sao Paulo : LTr, 2010

ROCHA, Andréa Presas e ALVES NETO, Joao (organizadores)
— Sumulas do TST comentadas. Rio de Janeiro : Editora Elsevier (Selo
Campus Juridico), 2010

(nota: os Juizes Rodrigo Garcia Schwarz e Thereza Christina Nahas participaram
da obra com comentarios)

SCHIAVI, Mauro

2010

— Comentarios as questdes polémicas e atuais dos concursos: magistratu-
ra e Ministério Publico do Trabalho, volume 3. 2. ed. S0 Paulo : LTr,

— Comentarios as questdes polémicas e atuais dos concursos: magistra-
tura e Ministério Publico do Trabalho, volume 5. Sao Paulo : LTr, 2010

SCHWARZ, Rodrigo Garcia
— Curso de iniciacdo ao Direito do Trabalho. Rio de Janeiro : Cam-
pus/Elsevier, 2011

SILVA, Bruno Freire e (organizador)
— Leituras Complementares de Direito e Processo do Trabalho. Salvador

: Editora Juspodvim, 2010

(nota: os desembargadores Davi Furtado Meirelles, Decio Sebastido Daidone e
Yone Frediani (aposentada), assim como a Juiza Thereza Christina Nahas parti-
ciparam da obra)
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DESTAQUES

MEMORIA DA JUSTICA DO TRABALHO

DIVA APARECIDA LEITE ALVES DE ALMEIDA

Diva Aparecida Leite Alves de Almeida e seu filho Mauricio

Edna Ferraresil

Diva méae, profissional e uma grande mulher:

Por vezes deparamo-nos com pessoas incriveis que mudam nossa forma de
pensar. Pessoas, que na verdade, nos mostram outras perspectivas de vida, que nos en-
sinam a conjugar alguns verbos em tempos que, até entdo, eram desconhecidos, como o0s
verbos, sentir e amar. E assim a vida apresentada pela mae, Diva.

E dificil escrever sobre a Mae, data venia, a MM? Sogra? é como dados de
mil faces sao sentimentos dificeis de traduzir com a escrita, porém sentimos. Posso ousar
em dizer que s&o preciosidades subliminares, sdo emog¢des em cada segundo de vida, na
arte e na profissao.

Importante lembrar que construir o perfil da Diva, D.A.L.A., como é reconhe-
cida nas assinaturas de suas artes, em apenas algumas poucas palavras, nao é tarefa
facil, mas vamos Ia.

DIVA APARECIDA LEITE ALVES DE ALMEIDA

Nascida em Jaboticabal — Sdo Paulo, em 21 de abril de 1936. E formada pe-
la Faculdade de Direito do Largo S&o Francisco da Universidade de S&o Paulo desde
1969, estudou durante a vigéncia da Constituicdo da ditadura militar de 1967, bem como a
emenda de 1969.

! Professora; Mestre em Direito Publico; Coordenadora do Nucleo de Pratica Juridica das Faculdades Integradas Torri-
celli em Guarulhos; Professora universitaria lotada na cadeira de Direito Publico; Conciliadora do JEC Guarulhos; Nora
da Dr? Diva.

2 Mm@ Sogra, apelido carinhoso, bem, ela nunca reclamou.
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Filha de Maria Natalina Leite e Jodo da Cruz Alves. Ele, filho de imigrantes
espanhois, nao tinha estudos, portanto, trabalhava como vendedor ambulante para sobre-
viver e sustentar a casa. Ela, embora nao tivesse formacéo superior, exercia a atividade
missionaria de professora em fazendas e escolas de alfabetizacdo improvisadas em co-
munidades do interior do Estado de Sdo Paulo. Reconhecida como profissional, pelo Exe-
cutivo Municipal como professora por exceléncia foi assim lotada para referida funcgao,
alcancando, no devido tempo, sua aposentadoria. Diva teve uma mae professora por ex-
celéncia.

A Mae, por exceléncia, imbuida de cultura empirica, percebeu que as opor-
tunidades oferecidas em uma cidade interiorana nao seriam suficientes para alimentar o
instinto investigativo de sua filha. Mudou-se entdo com a familia para a capital, a fim de
que Diva tivesse a possibilidade de frequentar escolas oficializadas e ter seus estudos e
pesquisas reconhecidas cientificamente.

Na capital, Diva terminou o ginasio e em seguida o curso normal, ela foi uma
“normalista”. Podemos lembrar Nelson Gongalves®? Podemos!

Vestida de azul e branco
Trazendo um sorriso franco
No rostinho encantador
Minha linda normalista
Rapidamente conquista
Meu coragcdo sem amor

Eu que trazia fechado
Dentro do peito guardado
Meu coracgao sofredor
Estou bastante inclinado
A entrega-lo ao cuidado
Daquele brotinho em flor

Mas, a normalista linda
Nao pode casar ainda

Sé depois que se formar...
Eu estou apaixonado

O pai da moga é zangado
E o remédio é esperar.

Algum tempo depois, foi desenhista* de tecidos na Votorantim®, em seguida
concluiu o curso de artes plasticas no Colégio Caetano de Campos; trabalhou na famosa
Mesbla® junto ao departamento de pessoal e fazia todos os calculos trabalhistas. Prestou
concurso publico que ofertava vaga na Secretaria da Agricultura de Sao Paulo, passou. A
rotina diaria era apertada, mas administrava bem seu tempo e, cursou Direito Social na

3 A normalista composicao de Benedito Lacerda & David Nasser

* Diva nao sabia fazer criagdo em tecidos, porém com seu carisma conquistou a gerente que lhe deu oportunidade para
aprender, para ela foi facil. Diz, nossa aprendi em dois tempos.

50 Grupo Votorantim nasceu de uma fabrica de tecidos, fundada em 1918, na cidade paulista de Votorantim. Desde
entdo, diversificou suas atividades e manteve-se em continuo crescimento, amparado pelos Valores Solidez, Etica,
Respeito, Empreendedorismo e Unido. O primeiro passo rumo a expansao ocorreu em 1935, com a aquisicao da Com-
panhia Nitro Quimica. Ele foi seguido pela inauguracdo, 20 anos mais tarde, da Companhia Brasileira de Aluminio
(CBA), primeira industria do setor a atuar no Brasil. Em continuidade a sua estratégia de crescer de forma consistente e
diversificada, no final da década de 1980 o Grupo passou a investir em papel e celulose e, trés anos depois, ingressou
no setor financeiro, com a constituicdo do Banco Votorantim.

® Mesbla S.A foi uma cadeia de lojas dedepartamento brasileira que iniciou suas atividades em 1912, como filial de uma
firma francesa, e teve sua faléncia decretada em 1999. A Mesbla tem seu retorno ao mercado previsto para margo de
2010 em uma loja virtual através do site (mesbla.com) e reabrira a maior parte de suas lojas em julho de 2010
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forma extensiva. Era a unica representante do sexo feminino fez bonito ao surpreender
todos os homens, inclusive o professor, com um brilhante primeiro lugar no exame final.
Ela conta que os homens n&o se sentiram nada confortaveis.

Apods curto periodo de tempo prestou outro concurso e, em 1964, passou e
foi lotada na Justiga do Trabalho na Junta de Conciliagdo e Julgamento da cidade de Mogi
das Cruzes como escrevente. Ela conta que naquela época era tudo muito diferente: ma-
quina de datilografia, ficharios, carbono para fazer muitas vezes cinco copias de docu-
mentos! Haja forgas nos dedos! Era assim. Ah! Nao poderia errar ao datilografar os do-
cumentos, e ndo existia o “branquinho”. Realmente era tudo, mas tudo muito arcaico
quando olhamos para traz, mas funcionava. Havia um problema, trabalhar em Mogi e mo-
rar em Sao Paulo.

Conta Diva que queria mesmo trabalhar na capital, pois era o lugar que mo-
rava com a familia. Sé que tinha um problema, para ser transferida para casa, seria mais
facil se fosse estudante da USP. Para ela foi facil, fez o vestibular e ingressou no curso de
Direito do Largo de Sao Francisco, ato continuo: a transferéncia.

O resultado que nao poderia ser diferente ja na USP em 1965, ano em que
seu filho Mauricio, grande companheiro das horas dificeis, também estudava, s6 que no
primeiro ano primario e ela no primeiro ano de Direito. — “Em nossa casa’” relata Mauricio:

minha mée tinha pouco tempo comigo, sempre estava estudando;
era Direito Penal pra ca, Direito Civil pra 1a, Medicina Legal, CLT e os
demais livros, estudava e ainda arrumava tempo para me dar aten-
¢ao... Surpreendeu-se quando um dia, em cima da hora para o traba-
Iho, apds sair do elevador pediu-me para buscar um livro grosso de
capa vermelha que havia esquecido na estante e eu respondi: — O de
Direito Civil, mam&e? — quando nao era Direito era desenho, ai sim
eu me divertia sujando o papel e os pincéis que em minhas maos se
transformavam em objeto de travessuras.

Neste mesmo ano, em que trabalhava na Justica do Trabalho na Rua Régo
Freitas no periodo da tarde, e fazia USP a noite, resolveu terminar o seu curso de Artes
Plasticas no Colégio Caetano de Campos na Praca da Republica no periodo da manha,
dessa forma, estudava de manha e a noite e durante a tarde trabalhava. Diva sempre
administrou muito bem seu tempo como se percebe.

Tempos dificeis em que éramos sempre surpreendidos por Atos Institucio-
nais e militarismo ditatorial, relata Mauricio sobre varias idas com a mae até o Largo Séo
Francisco, diz ele que ndo entendia as placas de “Abaixo a Ditadura”, mas achava legal
aquelas pessoas “brincando” na rua.

Mauricio era pequeno, mas lembra que sua mae nao participava dessas
“brincadeiras”, ela ficava olhando de longe, isso ele ndo entendia, pois queria “brincar”,
mas a sua avo, mae de Diva, sempre a aconselhava a manter distancia destas “brincadei-
ras” porque, como em uma clarividéncia, previa que poderia atrapalhar a sua futura carrei-
ra publica, além de problemas impostos pela Ditadura Militar.

Conta Mauricio que a situagado acima durou cinco anos em que ela fazia o
famoso Curso de Direito do Largo de Sao Francisco.

Depois de formada em 1969 foi trabalhar na Verbal’. A mudanca em sua vi-
da foi grande, porém com a facilidade obtida na pratica do departamento de pessoal, de-

" Atendente de Verbal: Receber os reclamantes, reduzir a termo problemas gerando o processo em si.
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senvolvia seu trabalho com competéncia e maestria digna de um advogado com anos de
experiéncia.

Mas os estudos nao pararam por ali, comecou a estudar para o concurso da
Magistratura na Justica do Trabalho, n&o tendo mais tempo para nada, eram horas e ho-
ras de encontros com colegas para esmiugarem os livros e doutrinas. Estudava Direito do
Trabalho baseada no livro do Ministro Carlos Coqueijo Costa® com tanto afinco que seus
colegas da Justica do Trabalho brincavam — “Fique tranquila para o exame do concurso,
Diva, vocé esta com a faca e Coqueijo nas maos”. Finalmente passou no concurso em um
brilhante 24° lugar.

Tomou posse como Juiza substituta passando por varias Juntas de Concilia-
¢cao e Julgamento9 da capital, assumiu ainda como substituta a Junta de Osasco durante
trés longos anos, foi titular da Junta de Presidente Prudente vindo posteriormente para a
capital como titular de algumas Juntas. Em agosto de 1984 assumiu a fungao de Desem-
bargadora'® do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regi&o-SP.

Enfim Diva se aposenta em 1985 e atualmente é cantora lirica soprano, ja se
apresentou em diversos teatros e também no saudoso programa da Rede de Televisao
Bandeirantes, ltalianissimo, do Maestro Zaccaro”; pinta quadros em Oleo, guache e a-
quarela, e confecciona a maioria de suas roupas e as minhas também.

Nunca parou com as suas atividades sempre busca conhecer, pesquisar e
dar continuidade ao desenvolvimento do seu intelecto. Foi assim que completou um curso
de informatica, pois cansou de colocar carbono e puxar o carro da maquina de escrever,
cursou poés-graduacao de Direito Social em 2009 no Mackenzie e procura participar de

8 Carlos Coqueijo Torredo da Costa (05/01/1924 - 20/01/1988) foi compositor, maestro, jurista, jornalista, poeta, letrista,
homem de teatro, cronista e cantor. Nasceu em Salvador (BA) em familia de musicos. Sua mée era eximia pianista e
seu pai, médico, tocava violoncelo. Faziam saraus e reuniam em casa musicos, intelectuais, poetas, artistas plasticos e
escritores. Em 1945, Coqueijo formou-se em Direito pela Universidade Federal da Bahia, e em 1955 formou-se em
Filosofia pela Universidade Catodlica daquela cidade. Estudou violino no Instituto de Musica da Bahia e logo depois va-
rios outros instrumentos. Multi-instrumentista tocava violino, piano, violdo, érgéo, "escaleta", bandolim, entre outros.
Como cronista, manteve colunas diarias e semanais: no “Jornal da Bahia”, no jornal “A Tarde” intitulado “Cronico de
Viagens”, “Cronicas da Segunda-Feira” e, “Mais Dia, Menos Dia”, sendo esse ultimo titulo sugerido pelo amigo Stanis-
law Ponte Preta. Em 1966 escreveu e dirigiu a peca "Flor dos Vinicius de Moraes e Mello também", apresentada no
Teatro Vila Velha, em Salvador (BA). Lecionou Filosofia, Sociologia e Direito do Trabalho na Universidade de Brasilia.
Recebeu diversas condecoragdes, inclusive do governo francés. Foi presidente da Fundacéo Teatro Castro Alves, le-
vando para apresentagdes no teatro artistas internacionais como Henry Mancini e Quincy Jones. Na Associagéo Atlética
da Bahia, clube do qual foi também presidente, levou para apresentagdes renomados amigos como Vinicius de Moraes,
Jodo Gilberto, Silvinha Telles, Nara Ledo, Quarteto em Cy, Carlos Lyra, Elis Regina, entre outros. Exerceu a presidéncia
do Clube de Cinema da Bahia. Poliglota, dominava os idiomas inglés, italiano, espanhol e francés. Manteve correspon-
déncia sobre musica com Carlos Drummond de Andrade (seu parceiro em "Cantiguinha"). Foi Juiz do Tribunal Regional
do Trabalho e Ministro do Tribunal Superior do Trabalho. Juiz do Tribunal Administrativo da Organizagéo dos Estados
Americanos (OEA), com sede em Washington D.C. (EUA) até 1988, ano em que faleceu vitima de uma infec¢do hospi-
talar contraida no Hospital Espanhol. Jorge Amado referindo-se a ele escreveu "O numeroso Coqueijo".

° As Juntas de Conciliagdo e Julgamento, ja consideradas 6rgdos do Poder Judiciario, sem qualquer subordinacdo ou
interferéncia do Ministério do Trabalho ou qualquer outro 6rgao do Poder Executivo, foram extintas com a promulgagéo
da Emenda Constitucional n° 24, de 9 de dezembro de 1999. Os juizes classistas, que existiram no ordenamento
juridico brasileiro até entdo, foram sendo extintos a medida que encerrava seu mandato temporario, permanecendo
a(Penas um Juiz titular e transformando as Juntas em Varas do Trabalho.

! Desembargador, nome que se da aos juizes do Tribunal de Relagdo, em Portugal e, no Brasil, aos juizes dos
Tribunais de Justi¢a, Tribunais Regionais Federais e Tribunais Regionais do Trabalho.

" Maestro Zaccaro comandou o programa ltalianissimo durante 25 anos na Gazeta, onde estreou em 1978, na Rede de
Televisdo Bandeirantes durante 13 anos no ar, e na CNT, gravado no teatro que leva seu nome. Atualmente, era exibido
no Canal 21, aos domingos, as 14h30. Mdusica, culinaria e turismo, tudo sobre a Italia, e merchandising faziam parte da
atragdo. O maestro e seu conjunto animaram bailes e festas com tematica italiana em S&o Paulo e no Grande ABC, Séo
Caetano principalmente. Paulistano, nascido na Avenida Paulista, e neto de italianos; formou-se em piano e acordeéo
aos 14 anos, quando montou o primeiro conjunto. A partir dos saldes de baile, ja diplomado em curso superior de Musi-
ca e em Direito, Zaccaro foi animador musical de navio em rotas pelo Norte e Nordeste do Brasil, aonde chegou a dire-
tor artistico.
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todos os eventos culturais, cientificos e sociais promovidos pela Associacdo dos Magis-
trados Trabalhista de Sao Paulo — Amatra, e ainda me leva junto.

Lembra Mauricio dos passeios noturnos com a mae eram peculiares, pois
estando com apenas sete anos, sentia invariavelmente, na volta para casa, um sono in-
controlavel. Descreve com grande emogao que Diva, de estatura pequena, n&o consegui-
ria carrega-lo no colo, dessa forma ele caminhava abragado a sua cintura, por baixo do
mantd'?, que era comum na época da Séo Paulo da garoa, com a cabega apoiada na cin-
tura da méae, tropegava varias vezes, pois dormia andando.

O tempo passou, mas seria muito bom, diz Mauricio, se o tempo voltasse
para ver a reagdo das pessoas ao verem sua mae com quatro pernas. Teve, tem e sem-
pre tera com sua mae uma linda histéria de amor.

Além de seu filho Mauricio tem ainda mais trés filhos do coragao, Jorge, Pa-
tricia e Rosana.

Amante da vida, dos filhos e de seus animais de estimacéao, gatos e cachor-
ros, pinta quadros maravilhosos, canta as Operas e pecas liricas, confecciona lindas e
exclusivas roupas e, depois do curso de informatica, lembra-se de todos nés através de
seus sempre benvindos e-mails.

Finalmente, Diva, a mae, a cantora, a pintora, a Juiza, a mulher, que esteve
com a faca e Coqueijo nas méaos € minha querida MM?@ sogra. Parabéns e seja feliz.

12 Mantd, palavra derivada do francés, sobretudo de 1a feminino, utilizado durante o inverno.
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NEY PRADO

Ney Prado e sua filha Ménica

Ménica Prado®®

Sinto-me sumamente orgulhosa e sensibilizada pelo convite a mim dirigido
pela Revista do Tribunal Regional do Trabalho de S&o Paulo, para prestar um depoimento
em homenagem ao meu pai como antigo integrante da magistratura trabalhista.

Foge ao meu propdsito dissertar sobre a biografia detalhada do homenage-
ado, mesmo porque nasci exatamente no ano em que meu pai prestou concurso para a
magistratura. Por isso, muitos aspectos de sua vida como profissional do Direito eu os
colhi através da ajuda valiosa de minha m&e Regina.

Desejo, no entanto, tragar, com a maxima sinceridade, o perfil com quem, ao
longo de minha vida, venho mantendo agradavel, afetuoso e util convivio. Sempre honrou-
me com permanente e incondicional amizade. Devo-lhe, por isso, muita gratidao e amor.

Comecaria exaltando a sua extraordinaria figura de Pai. Simpatico a toda
prova, sereno nas atitudes e esbogando a cada encontro um sorriso sincero e cordial, tor-
nou-se um permanente orientador na minha formagéo como pessoa e grande incentivador
em todos os projetos de minha atividade profissional.

Como esposo exemplar, vem se dedicando a minha mae Regina, sua es-
posa, grande amiga e permanente fonte inspiradora, uma atencgéo diuturna especial e ca-
rinhosa em virtude de doenga grave degenerativa que a acomete ha mais de trés déca-
das.

Como avob é extremamente paciente e afetivo. Preocupado sempre em pro-
piciar lazer, alegria e transmitir aos netos ensinamentos uteis ao aperfeicoamento de cada
um.

Como amigo, hospitaleiro e gentil, sempre teve a invulgar capacidade de
unir pessoas. Gosta de promover o sucesso dos outros. Divide com os seus proximos su-
as vitorias, tornando-as do grupo.

% Formada em Administragdo de Empresas, diretora do Instituto de Pesquisas e Estudos Politicos, Juridicos, Econdmi-
cos e Sociais Interpolis e Promotora de Eventos Culturais.
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Como cidadéao, cheio de vigor civico, sempre manteve constante exemplo
de conduta ética no trato de assuntos, quer de natureza publica quer de natureza privada.

A lealdade foi sempre uma de suas virtudes. Sua vida é pura, sem manchas
e inimiga de tudo o que ofende o pudor ou a pratica da corrupgéo.

Onde ha injustica, onde se pratique uma indignidade, ergue sempre sua voz
para verbera-la e combaté-la.

Entendo que a melhor forma de retratar o perfil historiografico do homena-
geado, como intelectual, professor e magistrado, talvez seja a descri¢édo, ainda que suma-
ria, do seu curriculo fornecido pela sua secretaria particular.

Seu gosto pelo estudo e pela vasta leitura possibilitou-lhe o aciumulo de sdli-
dos e abrangentes conhecimentos.

Sua vasta cultura multidisciplinar Ihe permite pensar, refletir e aprofundar
suas convicgdes e julgamentos a respeito de assuntos relevantes.

No exercicio do magistério sempre trouxe em sua bagagem o amor em ensi-
nar e aprender.

Mestre por exceléncia exercita em sala de aula sua sabedoria, procurando
sempre aprimorar e consolidar a qualidade de seus alunos e espectadores.

1 - FORMACADO:

O homenageado Ney Prado bacharelou-se em Direito, em 1955, pela Facul-
dade de Ciéncias Juridicas do Rio de Janeiro. Em 1964, pds graduou-se na Faculdade de
Direito do Largo Sao Francisco nas cadeiras de Economia — Legislagdo Social e Teoria
Geral do Estado. Em 1974, por nomeacao presidencial, cursou a Escola Superior de
Guerra, sediada na cidade do Rio de Janeiro. De formacao multidisciplinar, diplomou-se
em diversos cursos de extensdo e aperfeicoamento sobre matérias ligadas as ciéncias
sociais.

Mesmo antes de se formar, estagiou em escritério especializado em advoca-
cia trabalhista, tendo como titulares Francisco Carlos de Castro Neves e José Granadeiro
Guimaraes, grandes expoentes do Direito do Trabalho. Alguns anos depois de formado,
resolveu montar sua propria banca advocaticia, tendo como sécio lldélio Martins, outro
luminar na matéria.

A experiéncia vivida e os ensinamentos colhidos no ambito do Direito do
Trabalho foram determinantes para que pudesse orientar sua vida académica e judicante.

Ingressou como juiz substituto, em concurso de provas e titulos, em 1962.
Foi presidente das Juntas de Conciliagdo e Julgamento de Corumba e de Osasco. Em
1987 foi promovido a Juiz do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao, por nomeacao
do Senhor Presidente da Republica, onde permaneceu até 1993. Quando entdo se apo-
sentou.

2 — PREPARO INTELECTUAL:

Em sua atividade intelectual, como professor e juiz, escreveu livros, publicou
teses, monografias, estudos e artigos doutrinarios em periddicos especializados no Brasil
e no Exterior.
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Publicou mais de uma dezena de livros, quatro como autor e os restantes
em co-autoria ou como coordenador.

Além dos livros, defendeu as seguintes teses: "Influéncia da Legislagdo do
Trabalho na Economia"; "O Sindicato Diante do Estado" perante a Faculdade de Direito
da Universidade de S&o Paulo e "Antinomia entre Igualdade e Liberdade", quando do seu
concurso publico de provas e titulos para a obtengao da cadeira de Ciéncia Politica na
Fundacado Getulio Vargas de Sao Paulo.

Participou de inumeros congressos e seminarios, proferindo centenas de pa-
lestras e conferéncias.

Ney Prado teve sua formacédo intelectual aprimorada também no exterior.
Obteve o titulo de mestrado em ciéncia politica na Marquete University em 1969, Milwau-
kee — USA. Tirou o Curso Superior de Defesa Continental, no Colégio Interamericano de
Defesa, em Washington D.C. — USA e também os cursos de "Histéria Constitucional e
Econdmica dos USA”, no Texas e de "Civilizagao e Instituicbes dos Estados Unidos”, na
Universidade de Georgetown, Washington D.C.

Nomeado pelo Presidente da Republica representou o Brasil no Colégio Inte-
ramericano de Defesa, quando chefiou a Divisdo de Estudos Politicos. E foi um dos trés
Membros da Comissao de Juristas Internacionais, encarregada da elaboragao do antepro-
jeto do novo estatuto da Junta Interamericana de Defesa.

Ainda no exterior, foi agraciado com os titulos e condecoracoes:
DISTINGUISHED CITIZEN pelo prefeito HARVEY |. SLOANE da cidade de Louisville,
Kentucky - USA e de MEMBRO HONORARIO do Estado de Georgia outorgado pelo pre-
sidente Jimmy Carter, entdo governador do referido Estado.

No Brasil meu pai recebeu inumeras distingdes, titulos e comendas.

E membro de quatro importantes Academias: Academia Nacional de Direito
do Trabalho, Academia Paulista de Direito, Academia Paulista de Ciéncias Juridicas e
Academia Internacional de Direito e Economia, a qual atualmente preside.

As MEDALHAS "JUBILEU DE PRATA”, "MERITO TAMANDARE" e
"BRIGADEIRO TOBIAS" outorgadas pela Associa¢ao dos Diplomados da Escola Superior
de Guerra, Ministério da Marinha e Policia Militar do Estado de Sao Paulo.

Por Decreto Presidencial foi agraciado com as Ordens "DO MERITO
MILITAR", "DO MERITO AERONAUTICO", "DO MERITO NAVAL", DO "MERITO DAS
FORCAS ARMADAS" e DO MERITO JUDICIARIO DO TRABALHO, este outorgado pelo
Tribunal Superior do Trabalho.

Cargos e Funcdes.

Meu pai, ao longo de sua trajetéria, exerceu e ainda exerce varios e impor-
tantes cargos: foi Membro do Conselho Superior da Previdéncia Social, nomeado pelo
Presidente da Republica; Chefe de Gabinete do Ministro do Trabalho no Governo Janio
Quadros; Membro e Secretario Geral da Comissédo de Estudos Constitucionais, nomeado
pelo Presidente da Republica para elaboracdo de Anteprojeto Constitucional 1986/1987 —
Rio de Janeiro. E Vice-Presidente da Associacdo Promotora de Estudos da Economia, no
Rio de Janeiro; Membro do Conselho Superior de Estudos Juridicos da Federagdo do
Comeércio de Sao Paulo; Membro do Conselho Técnico da Confederagao do Comércio no
Rio de Janeiro; Vice-presidente do Instituto Liberal de Sdo Paulo; Membro do Conselho
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Editorial da Revista Think Tank; Membro do Conselho Consultivo da Associacdo Comer-
cial de Sao Paulo; Membro do Conselho Consultivo do Centro de Integragdo Empresa
Escola de Sao Paulo; Membro do Centro de Estudos Estratégicos e de Economia da
FIESP; Coordenador do Curso de Direito do Trabalho do Centro de Extensdo Universita-
ria; Membro do Conselho Consultivo da Federagao da Agricultura do Estado de S&o Pau-
lo; Membro da Comissao de Defesa do Contribuinte da Ordem dos Advogados do Brasil
de Sao Paulo; Membro do Conselho de Sociologia, Politica e Economia da Fecomércio de
Sao Paulo; é igualmente um dos ancoras do programa "Caminhos do direito e da econo-
mia", na Rede Vida de televiséo.

Este é o resumido perfil do homenageado, meu sempre querido e reverenci-
ado pai.

Mas para que ndo fique a equivocada ideia de que minha saudacéo reflita e
expresse apenas o real afeto que nos une, desejo fazer minhas as palavras do Comando
da Escola Superior de Guerra, por ocasido do seu desligamento como membro do Corpo
Permanente:

Versado em Ciéncia Politica, inteligente, estudioso, com grande espi-
rito de colaboragao, responsavel, finamente educado e com acentua-
do bom humor, engajou-se com dedicacdo em todas as atribuicdes
de estudo que lhe foram confiadas, desincumbindo-se com proprie-
dade e eficacia. E um professor de elite e de elevada qualificacao,
agigantando-se nos debates, quando demonstra a versatilidade de
sua cultura. Sua formacéao juridica e sua condi¢ao de Juiz se revelam
na precisdo e justeza que procura emprestar as idéias e conceitos
que desenvolve. De par com as qualidades intelectuais que o carac-
terizam, tem elevada capacidade de estabelecer cordialidade e har-
monia no seu ambiente de trabalho que muito valorizou a sua pre-
sencga nesta Escola. Por tudo isso tornou-se merecedor deste elogio
e de votos de brilhante futuro como intelectual e homem civico.
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A Terceirizagdo na Administragdo Publica e a ADC n° 16 - Doutrina

DOUTRINA

A SUMULA 331 DO TST E O ARTIGO 71, § 1°, DA LEI N° 8.666/93

Luiz Edgar Ferraz de Oliveira™

1. Recentemente o Pleno do STF discutiu a constitucionalidade do art. 71, §
1°, da Lei n° 8.666/93, em resposta a uma acgéo direta de constitucionalidade intentada
pelo governo do Distrito Federal. Objetivava o governo distrital a declaragdo de que, por
forga da lei escrita, em vigor, ndo estava a Administracdo Publica sujeita aos efeitos do
inciso IV da Sumula 331, do TST. A discusséao foi acirrada, com opinides divergentes, mas
prevaleceu a opiniao de que o dispositivo é constitucional. O Ministro Presidente, Cezar
Peluzo, relator da matéria, havia sugerido o arquivamento da ADC n° 16, argumentando
que o TST nao havia declarado a inconstitucionalidade do § 1° do art. 71, dai por que nao
era oportuno ao Tribunal julgar aquela agao. A Ministra Carmem Lucia, porém, ponderou
que o inciso IV da Sumula do TST dera origem a diversas agdes e reclamag¢des naquela
Corte, 0 que, a seu ver, justificava o pronunciamento do Pleno sobre a matéria, tese que
prevaleceu.

2. Face ao elevado teor do debate, envolvendo os maiores pensadores do
mundo juridico nacional, era de se imaginar que a decisdo do STF, diante da imperativi-
dade do art. 102, § 3°, da CF, traria a solugdo definitiva a jurisprudéncia trabalhista sobre
a aplicabilidade ou ndo do § 1° do art. 71 da Lei 8.666/93 aos 6rgdos da Administracao
Publica. Mas néo foi o que se viu. O proprio Presidente do STF deixou a porta entreaberta
para permitir aos juizes e tribunais formularem novas teses juridicas, ao afirmar que a de-
cisdo do STF nao impedira que o TST reconhecga a responsabilidade com base em fatos
da causa. Esta afirmacao revela que a deciséo judicial foi influenciada por um componen-
te politico e abriu oportunidade para uma nova corrente jurisprudencial baseada no requi-
sito da culpa “caso a caso”. Ou seja, conforme o caso (e o caso normalmente envolve
prova, matéria a qual o TST foge como o Diabo da cruz), estao livres os juizes e tribunais
para declararem a responsabilidade subsidiaria dos érgédos da Administragdo Publica,
com a simples afirmagao de que “no caso sub judice” a administragdao agiu com culpa in
vigilando (o Juiz José Pedro de Camargo Rodrigues de Souza, do TRT da 15% Regido,
afirma, com razao, que a culpa in eligendo nao pode ser invocada, pois o contrato admi-
nistrativo nasce de uma licitagdo e néo da livre escolha da Administragdo). Essa nova cor-
rente jurisprudencial, que com certeza ira surgir filiada a opinido do proprio STF, sera o
“Cavalo de Troia” da jurisprudéncia trabalhista. A menos que o TST reveja seus conceitos
sobre a matéria de prova ou regule a matéria na Sumula 331 com uma redacgao impeca-
vel, serdo irrecorriveis todas as decisdes tomadas pelos juizes e pelos tribunais, com ba-
se na “prova dos autos” ou “nos fatos da causa”, para declarar a culpa in vigilando da
Administragdo Publica, piorando extremamente a situagdo processual dos 6rgaos publi-
Ccos.

3. Para se entender o aparente conflito entre a Sumula 331, IV, do TST, e a
Constituicdo Federal, € necessaria uma resenha histérica a respeito do referido inciso 1V,
que se limitava a responsabilizar subsidiariamente as empresas privadas nas lides traba-

" Juiz do TRT da 22 Regigo

Revista do TRT da 22 Regido, Sao Paulo, n. 7/2011, p. 29-73 29



A Terceirizagdo na Administragdo Publica e a ADC n° 16 - Doutrina

Ihistas. A Administragcdo Publica era imune a responsabilidade civil, até que o Ministro
Moura Franga suscitou incidente de uniformizagédo de jurisprudéncia perante a 42 Turma
do TST, objetivando aplicar o inciso IV também aos érgéos da Administragdo Publica (es-
se incidente pode ser lido da Resolugao n°® 96/2000 do Pleno do TST). Naquela oportuni-
dade a Comissao de Jurisprudéncia do Tribunal emitiu parecer sugerindo duas alternati-
vas de redacgao ao inciso |V da Sumula 331, a saber:

12 Alternativa:

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do em-
pregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos ser-
vigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto a érgaos da ad-
ministracdo publica direta, indireta ou fundacional, desde que haja
participado da relagao processual e conste também do titulo executi-
vo judicial.

22 Alternativa:

IV - Exceto quanto a 6rgdos da administragéo publica direta, indireta
ou fundacional, o inadimplemento das obrigacées trabalhistas, por
parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do to-
mador dos servigos, quanto aquelas obrigacdes, desde que haja par-
ticipado da relagé&o processual e conste também do titulo executivo
judicial.

4. Posta a matéria em votacido no plenario, apesar do parecer contrario do
Ministério Publico, saiu vencedora a primeira alternativa, que é, a rigor, a mesma redacao
atual, com alguns retoques redacionais:

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do em-
pregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos ser-
vigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgaos da
administracdo direta, das autarquias, das fundagbes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relagéo processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993).

5. Como se vé da leitura das duas propostas apresentadas pela Comissao
de Jurisprudéncia, havia no TST duas correntes em silencioso conflito, tanto assim que a
segunda alternativa expressava justamente a intengdo de excluir os 6rgaos da Adminis-
tragao Publica da responsabilidade trabalhista, por causa da vedacgao expressa do art. 71,

§ 1°, da Lei 8.666/93:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, pre-
videnciarios, fiscais e comerciais resultantes da execugao do contra-
to.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracao
Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera one-
rar o objeto do contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das o-
bras e edificagbes, inclusive perante o Registro de Imoéveis.

6. A ementa do julgamento tomado pelo Pleno do TST expressa bem a opi-
nido majoritaria daquela Corte sobre o tema (PROCESSO: IUJ-RR NUMERO: 297751

30
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ANO: 1996 PUBLICACAO: DJ - 20/10/2000):"

Embora o artigo 71 da Lei n° 8.666/93 contemple a auséncia de res-
ponsabilidade da Administragcdo Publica pelo pagamento dos encar-
gos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da
execucao do contrato, é de se consignar que a aplicagao do referido
dispositivo somente se verifica na hipétese em que o contratado agiu
dentro de regras e procedimentos normais de desenvolvimento de
suas atividades, assim como de que o proprio 6rgdo da administra-
¢ado que o contratou pautou-se nos estritos limites e padrbes da nor-
matividade pertinente. Com efeito, evidenciado, posteriormente, o
descumprimento de obrigagdes, por parte do contratado, entre elas
as relativas aos encargos trabalhistas, deve ser imposta a contratan-
te a responsabilidade subsidiaria. Realmente, nessa hipotese, nao se
pode deixar de Ihe imputar, em decorréncia desse seu comportamen-
to omisso ou irregular, ao n&o fiscalizar o cumprimento das obriga-
¢Oes contratuais assumidas pelo contratado, em tipica culpa in vigi-
lando, a responsabilidade subsidiaria e, consequentemente, seu de-
ver de responder, igualmente, pelas consequéncias do inadimple-
mento do contrato. Admitir-se o contrario, seria menosprezar todo um
arcabouco juridico de protecdo ao empregado e, mais do que isso,
olvidar que a Administragao Publica deve pautar seus atos nao ape-
nas atenta aos principios da legalidade, da impessoalidade, mas so-
bretudo, pelo da moralidade publica, que n&o aceita e ndo pode acei-
tar, num contexto de evidente ac&o omissiva ou comissiva, geradora
de prejuizos a terceiro, que possa estar ao largo de qualquer corres-
ponsabilidade do ato administrativo que pratica. Registre-se, por ou-
tro lado, que o art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal consagra a res-
ponsabilidade objetiva da Administragéo, sob a modalidade de risco
administrativo, estabelecendo, portanto, sua obrigagdo de indenizar
sempre que cause danos a terceiro. Pouco importa que esse dano se
origine diretamente da Administragdo, ou, indiretamente, de terceiro
que com ela contratou e executou a obra ou servico, por forca ou de-
corréncia de ato administrativo.

7. Obviamente, a decisdo do STF tinha mesmo de gerar polémica, pois o
seu fundo politico ndo conseguiu desbotar a mensagem social da sumula do TST, que
tem por pano de fundo a dignidade dos trabalhadores e o principio da igualdade deles
perante as leis sociais e previdenciarias. De fato, é incompreensivel por que os trabalha-
dores que prestam servigo aos 6rgaos publicos ficam ao desamparo da lei, enquanto ou-
tros que prestam servico em empresas privadas tém a protec¢ao subsidiaria do tomador do
servico como garantia dos direitos trabalhistas e previdenciarios (curiosamente, o § 2° do
art. 71 da Lei 8.666 responsabiliza solidariamente os érgaos da Administracédo Publica
pelas dividas previdenciarias do contratado, e disso ninguém se queixa).

8. A questao da responsabilidade subsidiaria dos 6rgaos da Administragao
Publica esta a merecer um tratamento mais rigoroso do legislador (por exemplo, transfe-
rindo a responsabilidade também ao administrador responsavel pela falta de fiscalizagao,
como forma de ressarcimento dos cofres publicos), pois o conflito judiciario ja foi instalado
com a decisédo do STF. Dispbe o art. 102, § 2°, da Constituicao Federal:

§ 2° As decisBes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tri-
bunal Federal, nas acbes diretas de inconstitucionalidade e nas a-
¢Oes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra

'® A ementa ja esta conforme a nova ortografia oficial.
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todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas fe-
deral, estadual e municipal. (Redacdo dada pela Emenda Constitu-
cional n° 45, de 2004)

9. Eis ai a consequéncia imediata da decisdo do STF. Se todos os Tribunais
e Juizes tém por dever (primario) cumprir as leis (CPC, Art. 126: “O juiz ndo se exime de
sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide
caber-lhe-a aplicar as normas legais; nao as havendo, recorrera a analogia, aos costumes
e aos principios gerais de direito.”), como poderédo os Tribunais e Juizes dizerem ndo a
decisdo do STF? Obviamente, novas reclamacdes serao dirigidas ao Supremo Tribunal
toda vez que um tribunal ou juiz declarar a responsabilidade subsidiaria dos érgéos da
Administracao Publica. Esta situagao faz lembrar o mito de Sisifo, o mortal que tentou en-
ganar Hades, o deus da Morte. Como castigo, diariamente era obrigado a empurrar uma
enorme pedra até o topo de uma montanha, de onde a pedra rolava ao ponto inicial e ele
era obrigado a descer e a comegar tudo de novo. As reclamagdes que vao rolar seréo a
pedra de Sisifo para o STF.

10. Vale lembrar também uma outra consequéncia légica da decisdo do
STF. Dispbe o art. 1° e paragrafo unico da Lei 8.666/93:

Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitagcdes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servigos, inclusive de publicida-
de, compras, alienagdes e locacbes no ambito dos Poderes da Uni-
a0, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Paragrafo unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos or-
gaos da administracdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as
fundagdes publicas, as empresas publicas, as sociedades de eco-
nomia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente
pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

11. Ora, se o art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93, é constitucional, como parece
Obvio, ja que ninguém Ihe declarou a inconstitucionalidade, ipso facto constitucional tam-
bém é o art. 1°, paragrafo unico, que inclui as empresas publicas e as sociedades de eco-
nomia mista naquela protecao de irresponsabilidade perante os créditos trabalhistas. Ai, o
intérprete mais astuto ira desafiar o argumento levantando outro, muito forte, de que a
prépria Constituicdo Federal direcionou as empresas publicas e as sociedades de econo-
mia mista para outro recanto do Direito, equiparando-as as empresas privadas no art.
173, § 1°, 11

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a explo-
racao direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida
quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a rele-
vante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da so-
ciedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem ati-
vidade econémica de produgdo ou comercializagdo de bens ou de
prestacao de servicos, dispondo sobre:

(Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

Il - a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, in-
clusive quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhis-
tas e tributarios;
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(Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

12. Nao sera facil a missdo dos Tribunais e dos Juizes de adequar as posi-
¢Oes dos Tribunais Superiores as necessidades sociais do processo. Talvez o mais légico
seja mesmo a criagdo de uma nova jurisprudéncia, enraizada em fundamentos sociais de
justica, até que o legislador e os Tribunais Superiores adotem uma solugao conciliadora.
Na faixa mais baixa do Judiciario, onde a jurisprudéncia comeca, talvez seja mesmo con-
veniente envolver a questao sob o manto da matéria fatica, da culpa in vigilando, para que
a justica seja feita de forma adequada. Se isso efetivamente ocorrer, a decisdao do STF
sera uma vitéria de Pirro'® para a Administracdo Publica.

16 Pirro, general maceddnio, ao vencer os romanos na batalha de Asculo (IT), perdeu quase todo o seu exército e foi
obrigado a retirar-se, apesar da vitoria.
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A APARENTE DERROTA DA SUMULA 331/TST E A RESPONSABILIDADE DO
PODER PUBLICO NA TERCEIRIZACAO

lvani Contini Bramante®’
Intrdito

Estes apontamentos versam sobre a aparente derrota da Sumula 331/TST
diante dos efeitos da declaragao de constitucionalidade do artigo 71, § 1°, da Lei 8.666/93
na ADC 16-DF. Ainda, diante dos efeitos dos julgamentos feitos nas varias das
Reclamacgdes Constitucionais afastando a aplicacdo da Sumula 331/TST em relacédo a
Administragédo Publica.

ADC 16 — (art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93)

Com efeito, o artigo 1°, da Lei de Licitacbes 8.666/1993, trata da contratacao
de obras e servicos, incluidos os contratos de prestagdo de servigos terceirizados, e
expressamente disciplina sua aplicabilidade a Administragdo Publica Direta e Indireta
federal, estadual, distrital e municipal.

O artigo 71, caput, e paragrafo 1°, da mesma lei, a seu turno, trata da
responsabilidade do Poder Publico nas licitacbes, verbis:

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

§1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracao
Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o
objeto do contrato ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e
edificagdes, inclusive perante o Registro de Imoveis. (...)

Em margo de 2007, o governador do Distrito Federal ajuizou agao direta de
declaracdo de constitucionalidade do artigo 71, da Lei 8.666/93. Fundamentou que o
comando legal apontado tem sofrido ampla retaliagdo por parte de 6rgaos do Poder
Judiciario, em especial o Tribunal Superior do Trabalho na aplicacdo da Sumula 331.
Apontou que a Sumula 331/TST nega vigéncia ao paragrafo 1°, do artigo 71, da Lei
8.666/93, eis que responsabiliza, subsidiariamente, a Administragcdo Publica, Direta e
Indireta, pelos débitos trabalhistas na contratagdo de qualquer servico de terceiro
especializado. Ingressaram na acgao de constitucionalidade, como amicus curiae (amigos
da corte), a Unido, a maioria dos Estados e muitos Municipios.

Por maioria, o Plenario do Supremo Tribunal Federal declarou a
constitucionalidade do artigo 71, paragrafo 1°, da Lei 8.666/93 (Lei de Licitagdes). O
comando legal prevé que o inadimplemento das obrigagdes trabalhistas na terceirizagao
nao transfere a Administragcao Publica a responsabilidade por seu pagamento.

A questao, doravante, radica em perquirir sobre: os efeitos da declaracao de
constitucionalidade, bem como os efeitos do julgamento das Reclamagdes Constitucionais

' Desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regio. Mestre e Doutora pela Pontificia Universidade Cato-
lica de Sao Paulo. Especialista em Relagdes Coletivas de Trabalho pela Organizagao Internacional do Trabalho. Profes-
sora de Direito Coletivo do Trabalho e Direito Previdenciario do Curso de Graduagédo do Faculdade de Direito de Sao
Bernardo do Campo. Coordenadora do Curso de Pés Graduagdo em Direito das Relagdes do Trabalho da Faculdade de
Direito de Sdo Bernardo do Campo. Ex- Procuradora do Ministério Publico do Trabalho.
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frente a Sumula 331/TST; como deve se posicionar o Judiciario Trabalhista na analise das
acdes que envolvem a terceirizagao no setor publico.

Face ao entendimento fixado na ADC 16, o Pleno do STF deu provimento a
inumeras Reclamagdes (RCLs) contra decisdes do TST e de Tribunais Regionais do
Trabalho fundamentadas na Sumula 331/TST, dentre elas as RCLs 7517 e 8150.

O Presidente do STF, entretanto, ressalvou que isso “nédo impedird o TST
de reconhecer a responsabilidade, com base nos fatos de cada causa”’, pois o “STF
ndo pode impedir o TST de, a base de outras normas, dependendo das causas,
reconhecer aresponsabilidade do poder publico”.

Ressalvou, ademais, que o fundamento utilizado pelo TST é a
responsabilidade pela omissao culposa da Administracdo Publica, em relacdo a
fiscalizacdo da empresa contratada, quanto a idoneidade e cumprimento ou n&do dos
encargos sociais nos contratos de licitacdo de prestagcéo de servigos.

Houve um consenso no julgamento no sentido de que o TST n&o podera
generalizar os casos. Portanto, o Judiciario Trabalhista devera primar pela busca da
verdade real, qual seja, investigar, com rigor, se a inadimpléncia dos direitos trabalhistas
pelos contratados, fornecedores de mao-de-obra, teve como causa principal, direta ou
indireta, a inexecucgao culposa ou a omissao culposa na fiscalizagcdo do cumprimento do
contrato de licitagdo, pelo 6rgédo publico contratante.

De fato, no neoconstitucionalismo, o sentido das normas constitucionais ja
nao pode ser mais designada a priori, pela simples leitura do seu enunciado abstrato. Luis
Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, asseveram que:

Em diversas situagdes, inclusive e notadamente nas hipoteses de
colisdo de normas e de direitos constitucionais, ndo sera possivel
colher no sistema, em tese, a solugdo adequada: ela somente podera
ser formulada a vista dos elementos do caso concreto, que permitam
afirmar qual desfecho corresponde a vontade constitucional. ( ... ) E
preciso saber se o produto da incidéncia da norma sobre o fato
realiza finalisticamente o mandamento constitucional. '

Deste modo, o conteudo da norma é revelado por ocasidao da
interacao entre o texto normativo e as circunstancias do caso concreto. Dessarte,

a norma, na sua dicgao abstrata, ja nao desfruta da onipoténcia
de outros tempos. Para muitos, nao se pode sequer falar da
existéncia de norma antes que se dé a sua interagcdo com os
fatos, tal como pronunciada por um intérprete. 19

Declaracdo de constitucionalidade in abstrato e in concreto: Razdes de
excepcionalidade ndo previstas pela propriaregra

A declaragédo de constitucionalidade em abstrato, no controle concentrado,
nao impede que, pela via do controle difuso, se declare a inconstitucionalidade no caso
concreto do mesmo ato normativo, tendo em conta os varios sentidos da norma e as

'® Gilmar Ferreira Mendes, O Comego da Histéria: a Nova Interpretagdo Constitucional e o Papel dos Principios no Direi-
to Brasileiro, In Luiz Roberto Barroso (Org). A nova interpretacédo constitucional: Ponderacéo, Direitos Fundamentais e
RelagBes Privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 333-334.
'° Gilmar Ferreira Mendes, O Comego da Histéria: a Nova Interpretagdo Constitucional e o Papel dos Principios no Direi-
to Brasileiro, In Luiz Roberto Barroso (Org). A nova interpretacédo constitucional: Ponderacéo, Direitos Fundamentais e
Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 333-334.
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varias possibilidades de excegdes, ou derrotabilidade, até porque o texto normativo
infraconstitucional pode ser confrontado com outros dispositivos da Constituicdo. O
confronto abstrato entre o texto da lei e a Constituicdo ndo condiciona, necessariamente,
todos e quaisquer casos que envolvam a sua aplicagao.

Luiz Roberto Barroso?®® enfatiza que as situagdes concretas,
individualizadas, determinadas, ndo podem prescindir da tutela jurisdicional adequada,
sempre que necessario. O efetivo exercicio do controle difuso de constitucionalidade deve
ser compreendido como um dever de todos os juizes e tribunais, que nao pode ser elidido
pela existéncia de decisdo do STF, ainda que em sede de controle concentrado, no
sentido da constitucionalidade da lei ou ato estatal aplicavel ao caso.

De fato, a declaragao de constitucionalidade com expansao para além dos
fundamentos determinantes da decisdo, pode levar a idéia absurda de que todos os
sentidos da norma e as respectivas excecgoes, estdo sob o manto dos efeitos vinculantes
na acédo direta de constitucionalidade. Assim, restaria subtraido o acesso ao judiciario, no
caso concreto, a lesdo ou ameacga de lesdo a direito, e em flagrante coartacdo da
atividade jurisdicional dos demais orgdos do Poder Judiciario, conclusbées que néo
encontram agasalho na propria Constituicao Federal.

Procede, pois a afirmativa de Lénio Streck®' no sentido de que a decis&o
que acolhe a inconstitucionalidade faz coisa julgada material, ndo pode ser reapreciada
em nenhum outro processo. Entretanto, a decisdo que acolhe a constitucionalidade tem
forga de coisa julgada formal; logo ndo impede a reapreciacdo da questdo. Nada impede,
assim, que um juiz entenda, ao julgar um certo caso, que a lei "x" & inconstitucional e

julgando outro caso (presentes outras circunstancias) decida que a mesma lei "xX" é
constitucional.

Do exposto, pensamos que € preferivel falar em “coisa julgada normativo-
abstrato” e “coisa julgada in concreto”, bem como, em “principio da adstricdo dos efeitos
vinculantes aos fundamentos determinantes”. Significa dizer, em conclusdo, que o0s
efeitos vinculantes da acgdo declaratoria de constitucionalidade estdo adstritos aos
fundamentos determinantes da decisdo proferida em sede de controle abstrato, em um
dado sentido da norma. Ainda, deve ser levado em conta as razdes de excepcionalidade
e as circunstancias particulares néo previstas pela prépria norma.

O artigo 102, § 2° da CF deve ser interpretado no sentido de que as
decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes direta
de inconstitucionalidade e nas acdes declaratérias de constitucionalidade produzirdo, no
plano abstrato, eficacia contra todos e efeito vinculante aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario € a administracdo publica direta e indireta nas esferas federal, estadual e
municipal.

Essas conclusdes podem ser hauridas dos precedentes do préprio STF, nas
reclamacgdes constitucionais, o que reforca a tese de que a vinculatividade das decisbes
no controle de constitucionalidade, num dado sentido da norma, ndo descarta outros
sentidos, a luz do modo final de aplicagéo do direito, no caso concreto.

2| uis Roberto Barroso expde, no Post Scriptum a 5?2 edicdo de Interpretacdo e Aplicagdo da Constituicdo, algumas
reflexdes importantes sobre essa possibilidade cogitada no texto. Veja-se, ainda, especificamente sobre o tema, Ana
Paula de Barcellos. Ponderagéo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional, Rio de Janeiro: Renovar, 2005, pp. 229-234.
Zin, Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica, ob. cit., p. 778.
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(Re) posicionamento do Judiciario Trabalhista

Verifica-se, por conseguinte, que a derrota da Sumula 331/TST é mais
aparente que real. Isto porque a Sumula citada comandava a responsabilidade do Poder
Publico, na terceirizagdo, fundada na presuncdo absoluta da culpa, ou seja,
responsabilidade objetiva, bastando tdo sé o inadimplemento das obrigagdes trabalhistas.

Das consideragdes acima articuladas conclui-se que nada impede o
Judiciario Trabalhista, independente da existéncia, validade, invalidade ou revogacéao, do
item IV, da Sumula 331/TST, continuar julgando, cada caso concreto, e apurar e decidir
acerca da responsabilidade do Poder Publico na terceirizagao.

Dos debates em torno da aplicacdo da Sumula 331/TST, em relacdo a
Administragdo Publica, exsurge que: houve o deslocamento da questdo para o contexto
fatico-probatorio. As questdes que merecem cuidado cingem-se ao: conjunto fatico
probatdrio, 6nus da prova, a busca da verdade real e o dever da fundamentacéo tendo em
conta a necessidade de controle da racionalidade sistémica na aplicacdo do Direito.

Julgamentos do TST ap6s a ADC n° 16

Em pesquisa recente verifica-se que o TST ja conclui alguns julgados,
envolvendo terceirizagao no setor publico, apds o pronunciamento do STF na ADC n° 16,
como por exemplo os seguintes processos: TST, RR - 7900-63.2009.5.06.0313, Relatora
Ministra: Maria de Assis Calsing, Data de Julgamento: 09/02/2011, 42 Turma, Data de
Publicagdo: 18/02/2011; TST, Ag-AIRR - 153040-61.2007.5.15.0083 , Relator Ministro:
Aloysio Corréa da Veiga, Data de Julgamento: 15/12/2010, 62 Turma, Data de Publicacao:
28/01/2011; TST, RR - 67400-67.2006.5.15.0102 , Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho, Data de Julgamento: 07/12/2010, 12 Turma, Data de Publicagcao: 17/12/2010;
TST, AIRR - 71240-34.2009.5.13.0006 , Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, Data
de Julgamento: 01/12/2010, 62 Turma, Data de Publicagdo: 10/12/2010, bem como as
seguintes decisdes abaixo transcritas:

Agravo de instrumento em recurso de revista. Responsabilidade
subsidiaria. Administracdo publica. Culpa in vigilando. O Tribunal
Regional decidiu a controvérsia em consonancia com a Sumula n°
331, IV, desta Corte Superior, que tem por fundamento
principalmente a responsabilidade subjetiva, decorrente da culpa in
vigilando (arts. 186 e 927 do Cddigo Civil). Isso porque os arts. 58,
Ill, e 67 da Lei n° 8.666/93 impbéem a administracdo publica o dever
de fiscalizar a execucédo dos contratos administrativos de prestacao
de servigos por ela celebrados. No presente caso, o ente publico
tomador dos servigos ndo cumpriu adequadamente essa obrigacao,
permitindo que a empresa prestadora contratada deixasse de pagar
regularmente a seus empregados as verbas trabalhistas que lhes
eram devidas. Saliente-se que tal conclusdo n&o implica afronta ao
art. 97 da CF e a Sumula Vinculante n® 10 do STF, nem desrespeito
a decisédo do STF na ADC n° 16, porque nao parte da declaracéo de
inconstitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93, mas da
definicdo do alcance da norma inscrita no citado dispositivo com
base na interpretacdo sistematica, em conjunto com as normas
infraconstitucionais citadas acima. 2. Limites da responsabilidade
subsidiaria. O Regional ndo emitiu tese explicita acerca do tema,
tampouco foi instado a se manifestar a esse respeito, Incidéncia da
Sumula 297 do TST. 3. Terceirizagao de servigos. Isonomia salarial.
A decisdo recorrida estd em harmonia com a iterativa, notéria e atual
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jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, consubstanciada na
OJ n° 383 da SBDI-1/TST. Obice do art. 896, § 4°, desta Corte.
Agravo de instrumento conhecido e ndo provido.

(TST, AIRR - 1825-07.2010.5.18.0000, Relatora Ministra: Dora Maria
da Costa, Data de Julgamento: 16/02/2011, 82 Turma, Data de
Publicagao: 18/02/2011)

Responsabilidade subsidiaria. Sumula n°® 331, item IV, do Tribunal
Superior do Trabalho. Responsabilidade do tomador de servicos.
Culpa in eligendo e/ou in vigilando. Omissdo da administracédo
publica na fiscalizacdo das obrigacbes da contratada. O Pleno do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da A¢ado Declaratéria de
Constitucionalidade - ADC n° 16 -, declarou a constitucionalidade do
artigo 71, § 1°, da Lei n°® 8.666/93, e ndo excluiu, de forma irrefutavel
e taxativa, a responsabilidade da Administracdo Publica, mas a
reconheceu no caso de sua omissdao quanto a fiscalizacdo das
obrigagdes da contratada. Segundo consignou o TRT, o ente publico
foi omisso na fiscalizagdo das obrigagdes trabalhistas da contratada,
motivo pelo qual possui responsabilidade subsidiaria pelos créditos
da reclamante terceirizada, que lhe prestou servigos. Assim, verifica-
se que o Tribunal a quo decidiu em consonancia com o disposto na
Sumula n° 331, item IV, do TST, em vigor e com o recente
entendimento da Suprema Corte. Recurso de revista ndo conhecido.
(TST, RR - 26100-08.2005.5.06.0007, Relator Ministro: José Roberto
Freire Pimenta, Data de Julgamento: 09/02/2011, 22 Turma, Data de
Publicagao: 18/02/2011)

CONCLUSAO

A conclusdo que se extrai do presente estudo € a constatacdo de que uma
norma pode ser constitucional em tese, in abstrato, 0 que nao exclui a possibilidade de
ser inconstitucional in concreto, a vista da situacdo submetida a exame, corolario do
raciocinio tépico.

O que explica a ressalva feita pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal,
na ADC n°16, no julgamento da constitucionalidade do artigo 71, §1°, da Lei 8666/93, no
sentido de que tal “né&o impedira o TST de reconhecer a responsabilidade, com base
nos fatos de cada causa”, pois o “STF ndo pode impedir o TST de, a base de outras
normas, dependendo das causas, reconhecer a responsabilidade do poder
publico”.

Em suma, segundo entendimento do STF, na ADC n°® 16-DF :

1. Ao admitir a possibilidade de fixacdo da responsabilidade da
Administracdo Publica, a vista do caso concreto e, ou fundado em outras normas, o STF
assumiu o papel que Ihe cabe, de guardido da Constituicdo, de fazer valer prevaléncia
dos principios constitucionais fundantes do Estado Democratico e assegurar caminhos
para a efetivacao dos direitos fundamentais.

2. E totalmente inapropriado impedir o Judiciario Trabalhista de reapreciar a
constitucionalidade ou ndo do artigo 71, § 1°, da Lei 8.666/93, anteriormente declarada
valida, a vista de novos argumentos e das circunstancias faticas-probatérias, que sé
acontece no contato da norma com a realidade, qual seja, no caso concreto, qual seja, no
modo final de aplicacdo do direito.
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3. E no momento da interpretacdo, 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 8.666/93, nao significa
inconstitucionalidade dos “comportamentos judiciais” que, no caso concreto, a luz dos
fatos e provas, venham a decidir pela responsabilidade da Administracdo Publica, para
atender ao principio constitucional da dignidade humana.

5. Assim, a protecao social do trabalhador, que presta servigos em favor da
Administracdo Publica e acaba por nao receber seus créditos trabalhistas, ndo pode
conduzir a consideragdo de responsabilidade objetiva do Poder Publico pelo indébito
causado por terceiro. Nada obsta, contudo, a perquirir se 0 agente publico agiu com culpa
para a ocorréncia do inadimplemento dos débitos trabalhistas. Se n&o for evidenciada, de
qualquer modo, agao ou omissao, direta ou indireta, na modalidade culposa, do agente
publico em detrimento do contrato administrativo para a prestacdo de servigos
terceirizados, ndo ha como emergir responsabilidade da Administragdo Publica em
relagéo as obrigagdes trabalhistas da empresa contratada, a luz do artigo 71, § 1°, da Lei
n°® 8.666/1993. Essa € a linha do entendimento pacificado pelo Colendo Supremo Tribunal
Federal.

6. Se a Administragdo Publica “deu causa” ao inadimplemento das verbas
trabalhistas, na terceirizagao, seja por ato comissivo ou por omissao, conjunto de direitos
ligados a manutencdo da propria 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 econdémicas, 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
econdbmica (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 situagcbes 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 prestagdes positivas e ou que vinculam os particulares
nas relagdes privadas.

9. As questbes que merecem cuidado cingem-se ao: conjunto fatico
probatério, 6nus da prova, a busca da verdade real e, o dever da fundamentacéao, tendo
em conta a necessidade de controle da racionalidade sistémica na aplicagdo do Direito.
Assim, é exigida maior investigagdo e ndo apenas a presungado ou mera consideragao de
dever de eleicdo ou de vigilancia em relagdo a execugdo do contrato administrativo.
Resulta, pois, a exortagdo do: uso do topico, foco na solucdo do caso concreto,
cuidado com as provas e com a questdo do convencimento motivado do juiz,
demonstrado cabalmente pela argumentacado-fundamentacdo 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, interpretacédo que nédo se coaduna com o texto constitucional, sob pena de
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desconstrucdo do Estado Democratico de Direito, maxime na vertente da
responsabilidade do Estado.

Doravante, o Judiciario 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
Administracdo Publica, pelos servigos terceirizados contratados, a luz das regras e
principios, diante de um caso concreto. Trata-se, pois da atividade de ponderacédo da
regra e suas excec¢des, ou ponderacao das razdes ou razdes excepcionais, ou teoria de
excepcionalidade, ou “aptidao para cancelamento (defeasibility) das regras”.

12. O artigo 71, § 1° da Lei 8.666/93, trata da regra geral que isenta de
responsabilidade a Administragdo Publica, mas nao cuida da hipotese em que a mesma
deu causa ao inadimplemento. A leitura do texto é no sentido de que a inadimpléncia do
contratado, sem o concurso _da Administracdo Publica, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais nao transfere a responsabilidade por seu pagamento.

Logo, a regra comporta excegdes previstas na ordem juridica, pois cumpre a
Administracdo Publica fiscalizar o procedimento licitatério de terceirizagdo, no ato da
contratagcdo e na fase de execugdo, maxime no que tange a regularidade trabalhista e
fiscal. Se por sua omissao culposa resultar dano, todo aquele que por acdo ou omissao,
causar dano, comete ato ilicito e deve reparar (art. 37, XXI, CF e arts. 27, IV, 58, lll, e 67
caput e § 1°, da Lei 8.666/93 e art. 186, CC).

Assim, ha outras razdes calcadas em outras normas, para afastar a regra
geral (overruling) fundada em exceg¢ao prevista no préprio ordenamento juridico. O
requisito de apresentacdo de certiddo de regularidade trabalhista e fiscal e outros
documentos comprobatoérios da quitagdo mensal das verbas trabalhistas, na terceirizagao,
durante a execucdo do contrato, previne lesdes e responsabilidades.

13. Na tarefa do modo final de aplicagcdo da norma, o correto ndo sera
declarar a inconstitucionalidade do artigo 71, § 1°, da Lei 8.666/91. E inapropriado,
também, falar em negativa de vigéncia do referido texto legal, tendo em conta a sua
inespecificidade ao caso concreto.

O correto é apenas, reconhecer, pela técnica da ponderagao, que ha
possibilidade de que o artigo 71, § 1°, da Lei 8.666/93 seja conjugado, no caso concreto,
com outros fatores e normas, que trazem as excec¢des, tais como as previstas no art. 37,
XXI, CF, e arts. 27, IV, 58 lll e 67, caput, e § 1°, da Lei 8.666/93, e demais regras da
responsabilidade civil encravadas no Caodigo Civil.
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A SUMULA 331 DO C. TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO E O ART. 71, § 1°, DA
LEI 8.666/93

Antero Arantes Martins??

1. Introducéo.

O objetivo do presente trabalho é analisar, de forma inicial e incipiente, os
efeitos do julgamento da ADC 16 pelo E. Supremo Tribunal Federal (que declarou ser
constitucional o art. 71, § 1° da Lei 8.666/93) sobre o entendimento consubstanciado na
Sumula 331, IV do C. Tribunal Superior do Trabalho, no que tange a responsabilidade
subsidiaria da administracdo publica na terceirizacao.

2. Daresponsabilidade da tomadora de servicos (Geral).

A responsabilidade por pratica de ato de terceiros ndo é criagao da doutrina
ou jurisprudéncia trabalhista. Estava de ha muito desenvolvida no Direito Civil e foi exaus-
tivamente estudada e debatida pela Filosofia do Direito.

No caso brasileiro, vinha expressamente prevista no art. 1.521 do Cédigo
Civil patrio de 1916, dispositivo quase que integralmente repetido no art. 932 do atual C6-
digo Civil.

Com base neste e outros dispositivos legais, a doutrina civilista desenvolveu
o conceito de culpa por ato de terceiro, quer na escolha deste terceiro (in eligendo), quer
na auséncia de cautela quanto a observancia deste terceiro escolhido na execucédo do
contrato ou tarefa para qual foi contratado (in vigilando).

A legislacao trabalhista também conta com previsdo expressa para a res-
ponsabilidade de ato praticado por terceiro quando trata da transferéncia da contratacéo
de mao-de-obra, como se vé no caso de subempreitada (art. 455, CLT) e trabalho tempo-
rario (Lei 6.019/74).

Portanto, ndo se pode dizer que a responsabilidade subsidiaria prevista na
Sumula 331, IV, do C. TST seja criacdo jurisprudencial. E, antes, aplicagéo do direito posi-
tivo patrio a hipotese em concreto que, ndo sendo regida por norma juridica estatal, esta-
va a merecer pacificacdo de interpretacao pelo Poder Judiciario trabalhista.

3. Daresponsabilidade subsidiaria da administracédo publica na terceirizagéo.

Em sua redagédo original a Sumula 331, IV, do C. Tribunal Superior do Traba-
Iho assim dispunha:

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do em-
pregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos ser-
vigos, quanto aquelas obrigacbes, desde que hajam participado da
relagao processual e constem também do titulo executivo judicial.

Nao fazia, pois, qualquer referéncia a administragao publica direta ou indire-
ta.

22 Juiz do Trabalho titular da 132 Vara do Trabalho da Capital, Mestre em Direito do Trabalho pela PUC/SP e professor
da Pés Graduacgao Lato Sensu em Direito e Processo do Trabalho da Universidade Presbiteriana Mackenzie.
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A auséncia desta referéncia gerou dissonancia na jurisprudéncia quanto a
aplicabilidade de tal responsabilidade a administragao publica, em face do que estabelece
o art. 71 da Lei 8.666/93, que assim dispde:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, pre-
videnciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucao do contra-
to.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais nido transfere a Administracdo Pu-
blica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o
objeto do contrato ou restringir a regularizacéo e o uso das obras e
edificagdes, inclusive perante o Registro de Imédveis. (Redacao dada
pela Lei n® 9.032, de 1995)

Apenas com o julgamento do incidente de uniformizagcao de jurisprudéncia
Processo: IUJ-RR NUMERO: 297751 ANO: 1996 é que o C. Tribunal Superior do Traba-
Iho fixou a atual redacao do inciso IV da Sumula 331 que assim dispde:

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do em-
pregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos ser-
vigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgaos da
administracdo direta, das autarquias, das fundacdes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relagao processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993).

(sem grifos no original).

A parte grifada é que foi acrescida a redagao original em face ao referido jul-
gamento.

4. Daterceirizacdo na administracdo publica.

A administragao publica é, por regra, regida por principios e normas juridicas
proprias que afastam, de uma certa maneira, os conceitos estabelecidos na Sumula 331
para a atividade privada.

Isto porque nao tem atividade “fim” ou atividade “meio” para que se pudesse
verificar a necessidade e/ou legalidade do movimento de terceirizagao.

O que se tem, no ambito administrativo, € a consecucgao de atividades tipi-
cas do Estado (Seguranca Publica, Saude, Educacgao etc.) e outras atividades exercidas
pelo Estado, ainda que ndo fossem essencial e necessariamente estatais (geragao e dis-
tribuicdo de energia elétrica, telefonia, atividades bancarias etc.).

Ademais, o ingresso nos quadros da administragdo publica deve ser feito
mediante concurso publico (art. 37, Il, CF), tratando-se de importante conquista historica
da sociedade brasileira a fim de prestigiar os principios da moralidade e impessoalidade
na administragdo publica.

Sendo assim, ainda que irregular a terceirizagao perpetrada pela administra-
¢ao publica, impossivel seria a formagao do vinculo de emprego diretamente com a toma-
dora (Sumula 331, Il, C. TST) como se daria com o particular (idem, inciso I).

Nao obstante as empresas publicas e sociedades de economia mista desen-
volvam atividades tipicamente empresariais e, portanto, fosse possivel avaliar se a tercei-
rizagao ocorreu em atividade meio ou atividade fim, é igualmente fato que o ingresso nes-
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tas empresas também deve dar-se por concurso publico, de sorte que é impossivel a for-
macéao do vinculo de emprego diretamente com a tomadora nestes casos, pelas razdes ja
expostas acima.

5. Da declaracao de constitucionalidade do art. 71, 8§ 1°, da Lei 8.666/93 pelo E. Su-
premo Tribunal Federal e a aplicacdo da Sumula 331, IV do C. Tribunal Superior do
Trabalho.

E bem verdade que ainda ndo foi publicada oficialmente a V. Decis&o do E.
Supremo Tribunal Federal nos autos da Acédo Direta de Constitucionalidade (ADC) que
julgou constitucional o art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93.

Entretanto, as noticias divulgadas no sitio eletrénico da Suprema Corte indi-
cam que tal resultado nao inibira a Justica do Trabalho de decretar a responsabilidade da
administragao publica no caso concreto.

Vale destaque o seguinte trecho da noticia divulgada:

Segundo o presidente do STF, isso “ndo impedird o TST de reconhe-
cer a responsabilidade, com base nos fatos de cada causa”. “O STF
nao pode impedir o TST de, a base de outras normas, dependendo
das causas, reconhecer a responsabilidade do poder publico”, obser-
vou o presidente do Supremo. Ainda conforme o ministro, o que o
TST tem reconhecido € que a omissao culposa da administragcdo em
relagao a fiscalizacio - se a empresa contratada € ou nao idénea, se
paga ou nao encargos sociais - gera responsabilidade da Uniao.

De inicio é de se frisar que a leitura atenta do julgamento do incidente de u-
niformizacdo de jurisprudéncia Processo: IUJ-RR NUMERO: 297751 ANO: 1996 que deu
origem a nova redagao da Sumula 331, IV, do C. Tribunal Superior do Trabalho n&o se
verifica, em nenhum momento, a declaragdo de inconstitucionalidade do art. 71, § 1°, da
Lei 8.666/93.

O que ali se vé é a interpretagao do referido dispositivo legal a luz dos prin-
cipios e dispositivos constitucionais de responsabilidade da administragao publica e, sis-
tematicamente, com outros dispositivos infraconstitucionais que regem a matéria.

E de ser destacado o seguinte trecho daquele julgamento:

Evidenciado, no entanto, que o descumprimento das obrigagdes, por
parte do contratado, decorreu igualmente de seu comportamento o-
misso ou irregular em néo fiscaliza-lo, em tipica culpa in vigilando,
inaceitavel que ndo possa pelo menos responder subsidiariamente
pelas consequéncias do contrato administrativo que atinge a esfera
juridica de terceiro, no caso, o empregado.

[...] o mesmo ocorrendo com o art. 29, IV, da Lei n° 8.666/93, com a
redacao que lhe foi dada pela Lei n° 8.883/94, ao dispor que "prova
de regularidade relativa a Seguridade Social e ao Fundo de Garantia
por Tempo de Servico (FGTS), demonstrando situacdo regular no
cumprimento dos encargos sociais instituidos por lei", providéncias
essas todas evidenciadoras do dever que tem a Administragdo Publi-
ca de se acautelar com aqueles que com ela pretendam contratar,
exigindo que tenham comportamento pautado dentro da idoneidade
econdmico-financeira para suportar os riscos da atividade objeto do
contrato administrativo.
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O que se vé, portanto, é que a interpretagao do art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93
foi feita em consonancia com outros dispositivos infraconstitucionais e, inclusive, dispositi-
vos da mesma Lei (art. 29, IV) para se extrair que a licitagdo publica ndo exclui a culpa in
vigilando da administragcado publica quando da terceirizagédo de servigos.

Ao revés! Tal obrigagdo vem capitulada no art. 67 da mesma Lei, que assim
dispde:

Art. 67. A execucgao do contrato devera ser acompanhada e fiscaliza-
da por um representante da Administragdo especialmente designado,
permitida a contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de
informacdes pertinentes a essa atribuicao.

(sem grifos no original).

E, sé por ai ja se poderia encerrar a discussao, posto que a contratagéo pela
via da licitagao publica pode, quando muito, eliminar a culpa in eligendo, mas nao afasta a
culpa in vigilando, o que ja autoriza a condenacgao pela responsabilidade subsidiaria.

Entretanto, mesmo a culpa in eligendo pode nao estar eliminada pela sim-
ples adogao da contratagao pela via licitatéria. E possivel que esteja presente também tal
culpa em varias situagdes, das quais vale destacar:

a) Terceirizacao descabida: Ocorre quando a administragdo publica terceiri-
za contratacdo de mao-de-obra em atividade ndo autorizada por Lei. E de se lembrar que,
ao contrario das relagbes privadas onde se pode fazer tudo o que a lei ndo proibe, na
administragao publica somente é possivel fazer o que a lei autoriza.

E dever da administragdo publica seguir o comando constitucional capitulado
no art. 37, Il, da Carta Magna e abrir concurso publico para preenchimento de cargos efe-
tivos necessarios a realizacdo de sua atividade, ndo sendo-lhe licito, até pelos principios
da moralidade e impessoalidade, promover a terceirizagao para estes cargos.

Assim, o préprio procedimento de terceirizar tais atividades ja implica res-
ponsabilidade da administragao publica.

b) Adocao do modelo inadequado de terceirizacao: A Lei de licitagdes publi-
cas estabelece diversos modos de procedimento licitatorio (art. 22) em face as caracteris-
ticas de cada ato. A utilizagdo do modelo inadequado de certame também acarreta em
responsabilidade da administragao pela pratica da empresa fornecedora de mao-de-obra
escolhida em virtude deste vicio.

c) Desatencao a exigéncia para habilitacdo do candidato a licitagdo de que
trata o art. 27, lll, da referida Lei, relativa a "qualificagdo econémico-financeira" do mes-
mo.

A participar de licitagao junto ao poder publico devem estar apenas aquelas
empresas que possuem qualificagcdo econdémico-financeira, ou seja, capacidade econémi-
ca para solver suas dividas, notadamente aquelas de natureza trabalhista que emergem
da prépria execucao do contrato.

Por consequéncia, a constatacdo no caso concreto de falta de qualificagcao
econdmica da empresa fornecedora de mao-de-obra revela insuperavel falha no procedi-
mento licitatério e, por conseguinte, culpa in eligendo da administragdo publica que nao
atentou para o disposto na lei respectiva.
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Estes sdo apenas alguns, de muitos pontos que merecem destaque e que
podem revelar, também, a culpa in eligendo da administragdo publica, mesmo quando
contrata pelo procedimento licitatorio.

6. Conclusao.

Sao duas as principais consequéncias relativas a declaragcao de constitucio-
nalidade do art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93:

a) E impossivel a Justica do Trabalho decretar a responsabilidade da admi-
nistragao publica no caso de terceirizagdo sob o fundamento de que o art. 71, § 1°, é in-
constitucional, eis que a declaracao de constitucionalidade proferida pelo E. Supremo Tri-
bunal Federal em Agéao Direta de Constitucionalidade tem efeito erga omnes;

b) E inviavel fixar a responsabilidade da administracdo publica pela simples
aplicagao do verbete sumular (art. 331, IV, C. TST), exigindo-se, antes, que se venha a
perquirir, em cada caso concreto a efetiva responsabilidade da administracdo publica
quanto a exigéncia da culpa in eligendo e in vigilando no ato de terceirizar a mao-de-obra
contratada, fundamentando tal culpa de acordo com "os fatos de cada causa".
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RESPONSABILIDADE SUB'SIDIARIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA, AU-
TARQUICA OU FUNDACIONAL

Maria José Bighetti Ordofio Rebello *

Sumario: 1. Introdugado. 2. Terceirizacdo no setor privado. 3. Terceiri-
zacgao no setor publico. 4. Responsabilidade extracontratual do Esta-
do. 5. Responsabilidade do Estado pelos direitos trabalhistas na con-
tratacao de servigos terceirizados. 6. Projetos de Lei. 7. Conclusao.

1. Introducéo

Tema polémico e atual é a possibilidade, ou ndao, de se responsabilizar a
Administracdo Publica Direta, Autarquica ou Fundacional pelas obrigagdes trabalhistas
relativas aos empregados das empresas prestadoras de servigos por ela contratadas. A
terceirizagcao € um fendmeno irreversivel e, em larga escala, se faz presente no seio da
Administracdo Publica, na medida em que o Estado-social perde espaco para o Estado-
mercado na busca da reducao de custos e otimizagao dos recursos da gigantesca maqui-
na que administra o pais, nas esferas federal, estadual e municipal. A legalidade e morali-
dade na contratacéo de servigcos obedecem aos ditames da Lei 8.666/93, conhecida como
Lei das Licitagdes, e esta, em seu artigo 71, paragrafo unico, exclui a responsabilidade do
contratante pela inadimpléncia dos contratados com relagdo a seus empregados, enquan-
to que seu artigo 67 impde a Administragcado Publica o dever de fiscalizar a execug¢ao dos
contratos. A recente decisao do Supremo Tribunal Federal na Agcao Declaratéria de Cons-
titucionalidade n°® 16 ao afirmar a constitucionalidade do paragrafo unico do art. 71 da re-
ferida lei e a0 mesmo tempo deixar a cargo do Tribunal Superior do Trabalho o exame de
cada caso concreto, reacendeu as velhas controvérsias sobre o tema, cabendo investigar
qual o papel da Administracdo perante estes contratos, uma vez que geralmente findo o
contrato com a Administracao Publica os contratantes desaparecem deixando os traba-
Ihadores sem as garantias minimas que lhe s&o constitucionalmente asseguradas. A Jus-
tica do Trabalho de forma sistematica vem atribuindo responsabilidade a Administracao
Publica, conforme a nova redacédo dada ao inciso IV da Sumula 331 do TST. Nao calam
as indagagdes sobre a sobrevivéncia, ou n&o, deste inciso e da prdpria responsabilidade
subsidiaria da Administracao nesta triangulacéo, apos a decisao do Supremo.

2. Terceirizacao no setor privado

A terceirizacdo € um fendbmeno universal importante que se espalhou pelos
continentes a partir da Segunda Guerra Mundial. A producéo tradicional ganha contornos
diversos a partir do momento em que para aliviar a sobrecarga da demanda, a industria
bélica passa ao comando de terceiros servigos considerados periféricos a sua atividade
principal. Rapidamente surgem pequenas empresas dedicadas a atividades ditas secun-
darias, porém indispensaveis para que a empresa principal continue centrada no seu ob-
jetivo primordial. SGo como pequenos satélites girando em torno do nucleo.

No Brasil, com a expansao da industria automobilistica, levada a cabo por
multinacionais, também a terceirizagao foi praticada em larga escala na produgcao de
componentes dos automoveis, de forma que em torno da fabrica de automoveis, que, em
verdade, so se ocupava da montagem, um sem numero de pequenas outras se ocupavam
do fabrico das peg¢as componentes.

Tratava-se de terceirizacdo das atividades, ditas secundarias, e, com a des-
centralizacao, o que antes era totalmente produzido pela empresa nucleo, passava a ser

% Juiza Titular da 522 Vara do Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regiéo
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produzido nas empresas satélites, nas dependéncias destas, com recursos proprios e
mediante pessoal por elas contratado e pago, sob o comando e dire¢ao de novos peque-
nos empresarios, que se obrigavam a entregar o produto pronto a empresa nucleo.

Este tipo de terceirizagdo de atividades, efetivado fora da empresa nucleo,
nao provocava nenhuma alteragdo na forma tradicional da contratagdo de empregados,
visto que estes continuavam subordinados e vinculados a quem os contratava, fiscalizava
e assalariava, ou seja, aos novos pequenos empresarios proprietarios das fabricas satéli-
tes. Nada mais € do que a locatio operis do direito romano.

Forma diversa de terceirizagéo € a de servigos, que se processa para dentro
da empresa nucleo, aquela em que uma outra empresa especializada na prestacao de
servigos para terceiros, insere na empresa nucleo, seus proprios empregados para ali de-
sempenharem fungdes e realizarem servigos, em regra, nao ligados a atividade-fim da
empresa nucleo, que passa a ser denominada tomadora dos servicos. E a locatio opera-
rum do direito romano.

A palavra terceirizar hoje remete a servigos, significando arregimentar méao-
de-obra, especializada ou nao, para coloca-la, de forma temporaria ou permanente, a ser-
vico de outrem, um tomador, que necessita deste servico, o qual podera, ou ndo estar
ligado a sua atividade-fim e que nao vé conveniéncia, por razdes diversas, na contratagao
direta.

Maria Sylvia Zanella di Pietro® afirma existir um consenso na doutrina do
trabalho em “definir a terceirizacdo como a contratagdo, por determinada empresa, de
servicos de terceiro para o desempenho de atividades-meio”. Esta seria a terceirizagao
aceita como licita.

A locacgao de servigos pode ser temporaria ou permanente.

A temporaria, desde 1974, ja encontra regramento proprio no nosso orde-
namento juridico, na Lei 6.019/74. E uma terceirizacdo licita e restringe-se a hipéteses de
substituicdo transitéria de empregados regulares e permanentes da tomadora, em casos
de férias, licengas ou a contratagao para atender a acréscimo extraordinario da demanda.
Varios direitos s&o preservados ao trabalhador temporario, desde a igualdade de remune-
ragao com os empregados da tomadora, até quando ocorre a faléncia da empresa de tra-
balho temporario, a responsabilidade solidaria da tomadora com relagdo a recolhimento
das contribuicdes previdenciarias, remuneragao e indenizacao previstas na proépria lei pa-
ra o empregado temporario.

Por outro lado a terceirizagdo de servigos, quando permanente, continuou
sem legislagao propria e a margem da protecao legal.

Somente os servigos de vigilancia € que tiveram regulamentagao legal por
intermédio da edigdo de sucessivos decretos?’, culminando na Lei n° 7.102/83 que é a
primeira e unica que trata de hipotese de terceirizacdo permanente e é restrita aos servi-
¢os de vigilancia patrimonial.

A realidade fatica, entretanto, era de disseminagcdo no meio empresarial da
terceirizacao de servigos na forma permanente, sem respeito a quaisquer restricdes, com

%l PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracéo Publica. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 163

% Decretos-Leis n° 1.212 e 1.216, ambos de 1966, autorizam utilizagdo de servigos de seguranga terceirizado, Decreto
62.756/68, legaliza a locagdo de mao-de-obra através de agéncias especializadas e Decreto 1.034/69, regula os servi-
cos de vigilancia em bancos, diretamente ou através de empresas intermediadoras.
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contratagao usual até mesmo para realizagao das atividades essenciais ao funcionamento
das atividades primordiais das empresas.

O Judiciario trabalhista passou a conviver com a cruel situagcao de ver as
empresas prestadoras de servigos, principalmente as ligadas a limpeza e conservagao,
cerrarem suas portas assim que se encerrava o contrato com a tomadora dos servicos, e
deixarem a mao-de-obra utilizada na consecugcao destes trabalhos ao total desamparo
sem a satisfacao dos direitos trabalhistas.

Em 1986 o Tribunal Superior do Trabalho edita o Enunciado 256%°, tentando
restabelecer o equilibrio de forgas entre capital e trabalho, determinando que fora das hi-
poteses legais da contratacdo temporaria e servigos de vigilancia, a utilizacdo de mé&o-de-
obra por empresa interposta acarretaria o reconhecimento de contrato de trabalho com o
tomador dos servigcos. Esta posigéo, entretanto, logo a seguir, em 1993 foi suavizada pela
edicdo da Sumula 331, que revendo o Enunciado 256, em seu item 1l1?” abriu a possibili-
dade para a terceirizagao dos "servigos especializados ligados a atividade-meio do toma-
dor", flexibilizando um dos elementos tipificadores da relagdo de emprego, ou seja a nao-
eventualidade.

N&o se pode negar, entretanto, que a constru¢do jurisprudencial consubs-
tanciada no E. 331 foi eficaz ao conferir ao trabalhador terceirizado do setor privado, a
possibilidade da responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos, em principio o que
tem maior patriménio e suporte financeiro, fazendo-o agir com maior cautela na contrata-
cao e fiscalizacdo da empresa prestadora de servigos.

3. Terceirizagdo no setor publico

A terceirizagao no setor publico passa a ser legalmente permitida a partir da
edicdo do Decreto-Lei n° 200/67, que a destina a execucgao de atividades ditas secunda-
rias. Ao longo do tempo tivemos a edigao da Lei n® 5.645/70 e do Decreto-Lei n° 2.300/86
e atualmente é a Lei n°® 8.666/93 que disciplina a matéria, complementada pelo Decreto n°
2.271/97 que enumera as atividades que serao executadas de forma indireta, como a
conservagao, limpeza, seguranga, vigilancia, transportes, informatica, copeiragem, recep-
cao, reprografia, telecomunicagdes e manutencdo de prédios, equipamentos e instala-
coes.

A Constituicdo Federal permite a contratacido de servicos de terceiros pela
Administracdo Publica, conforme inciso XXI do artigo 37, desde que haja lei propria pre-
vendo a licitag&do e suas regras especificas para reger os contratos.

Nao ha como o Estado deixar de adotar a terceirizagao, sob pena de o gi-
gantismo de seus quadros de funcionarios tornar impossivel a consecuc¢ao de suas tare-
fas primordiais.

Porém quando se trata de responsabilizar o Estado tomador de servigos, da
mesma sorte que o particular tomador de servigos, as discussdes doutrinarias e jurispru-
denciais, mormente com a solugdo dada na acao declaratéria de constitucionalidade n°® 16
relativa ao § 1° do artigo 71 da Lei n°® 8.666/93, voltam a se acirrar.

% “3alvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos nas Leis n°s 6.019, de 03.01.1974, e
7.102, de 20.06.1983, ¢ ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo emprega-
ticio diretamente com o tomador dos servigos”.

27 4| - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n°® 7.102, de
20.06.1983) e de conservagao e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagao direta.”
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4. Responsabilidade patrimonial extracontratual do Estado - responsabilidade obje-
tiva

O Estado, como qualquer pessoa, pode causar danos em razao de suas a-
¢des ou omissoes.

Diz Celso Antdnio Bandeira de Mello %3:

Todos os povos, todas as legislacbes, doutrina e jurisprudéncia uni-
versais, reconhecem, em consenso pacifico, o dever estatal de res-
sarcir as vitimas de seus comportamentos danosos.

Nem sempre foi assim. Da total irresponsabilidade, “o rei ndo erra”, passa-
mos ao estagio de indenizar somente os atos de gestao, aqueles em que o Estado se e-
quipara ao particular e, a seguir, abrangendo também os atos de império, porém com a
necessidade de comprovagao da culpa do agente publico, o que significava um 6nus ex-
cessivo, pois ao particular sempre € mais dificil a prova de que o ente publico agiu com
culpa.

Em novo avango temos a teoria da culpa administrativa segundo a qual in-
cumbe a vitima a tarefa de provar a inexisténcia ou o mau funcionamento do servico como
causa do dano.

Finalmente prevaleceu a teoria do risco segundo a qual ndo importa se hou-
ve culpa ou acidente bastando o nexo de causalidade entre funcionamento do servigo pu-
blico e o prejuizo da vitima. A logica desta teoria decorre do fato de que se todos se bene-
ficiam das atividades desempenhadas pelo Estado, todos devem contribuir para ressarcir
0s prejuizos que alguns suportam pelo exercicio destas mesmas atividades.

Utilizamos o conceito de Celso Antdnio Bandeira de Mello %° para ilustrar por
ser um dos mais completos:

Entende-se por responsabilidade patrimonial extracontratual do Es-
tado a obrigacdo que Ihe incumbe de reparar economicamente 0s
danos lesivos a esfera juridicamente garantida de outrem e que lhe
sejam imputaveis em decorréncia de comportamentos unilaterais, li-
citos ou ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos.

Trata-se, portanto, de risco integral, pois o dever de indenizar existe mesmo
que o dano decorra da pratica de atos regulares por agentes no exercicio normal de suas
funcoes.

O § 6° do artigo 37 da Constituicdo Federal/88°° consagra a responsabilida-
de objetiva do Estado, porém é extracontratual, visto que a reparagado do dano deve ocor-
rer independentemente da existéncia de contrato entre o Estado e a vitima do dano.

Exatamente por tal € que a Ministra Carmem Lucia, quando do julgamento
da ADC n° 16 manifestou-se no sentido de que este dispositivo constitucional ndo se apli-
ca para responsabilizar a Administracao Publica na qualidade de tomadora de servicos,
embora o Ministro Marco Aurélio houvesse sustentado que os precedentes do TST, relati-

22 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 252 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 977.

ibid, p. 977.
% “§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderao
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o res-
ponsavel nos casos de dolo ou culpa.”
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vos a Sumula 331, estéo alicergados tanto no referido dispositivo constitucional como no §
2°do art. 2°da CLT.

De fato no julgamento do processo TST-IUJ-RR-297.751/96 que originou a
ampliacédo do inciso IV da S. 331, o ultimo dos alicerces a sustentar a responsabilidade
subsidiaria utilizado pelo Relator Ministro Milton de Moura Franga foi o § 6° do artigo 37
da Constituicao Federal, ressaltamos, entretanto, que o pilar mestre da sua fundamenta-
¢ao foi a culpa in vigilando.

Por fim cabe ressaltar que realmente a responsabilidade objetiva do Estado
restringe-se aos danos causados ao particular no exercicio de atividades publicas e a es-
tas ndo se equiparam os servigos que a administracdo publica terceiriza que estdo exa-
tamente relacionados a atividade-meio.

Sergio Pinto Martins®' esposa entendimento que o § 6° do art. 37 da Consti-
tuicdo, ao cuidar da responsabilidade objetiva do Estado, nao faz distingdo quanto ao tipo
de responsabilidade, se civil ou trabalhista, estendendo-se a esta, portanto, e que a in-
constitucionalidade estaria exatamente no § 1° do art. 71 da Lei 8.666/93. O mesmo au-
tor®? ressalta, entretanto, ndo ser aplicavel o § 6° do artigo 37 as empresas de prestagao
de servigos de limpeza ou de vigilancia exatamente porque ndo sdo empresas privadas
que prestam servigos publicos, mas servigos privados, distinguindo-as das empresas pri-
vadas que prestam servigos publicos como as que cuidam do recolhimento de lixo da ci-
dade. Portanto, também ja apresentava restricbes a utilizagdo do referido dispositivo
constitucional para albergar a responsabilidade do Estado, no caso de terceirizagao. Ex-
plico que quando a empresa privada prestar servico publico como um todo, n&o se trata
de fendbmeno de locagédo de servigos, ou seja, terceirizagdo, mas de concessao ou per-
mi%§éo de servigo publico. Nesse sentido o entendimento de Maria Sylvia Zanella di Pie-
tro™".

Concluimos que o inciso Il do artigo 37 ja n&o era o melhor argumento a sus-
tentar a responsabilidade do Estado pelas obrigagbes trabalhistas dos empregados das
empresas que |lhe prestam servigos, contratadas por regular processo licitatorio.

Sustentaculo muito mais poderoso a responsabilizar o ente publico é a viola-
¢ao ao principio da isonomia, uma vez que o particular em caso de terceirizagao licita
responde de forma subsidiaria e na ilicita de forma solidaria, e ao principio da moralidade,
posto que ndo é ético que a administracéo publica deixe de saldar dividas relativas a cré-
ditos trabalhistas de trabalhadores que disponibilizaram sua for¢ca de trabalho em seu fa-
Vor.

De qualquer forma, a partir do julgamento da ADC n° 16 pela Suprema Corte
fica vedada a possibilidade da aplicagao da responsabilidade objetiva do Estado, repre-
sentada pelo dispositivo referido.

5. Responsabilidade do Estado pelos direitos trabalhistas na contratacéo de servi-
cos terceirizados - responsabilidade subjetiva

Como ja explicitado diante da auséncia de legislagdo expressa a responsabi-
lidade do tomador de servigos pelos encargos trabalhistas ndo adimplidos decorre de es-
forgo jurisprudencial.

3 MARTINS, Sergio Pinto. A terceirizacao e o direito do trabalho. 82 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2007, p.150.
32 MARTINS, Sérgio Pinto. Comentérios as Sumulas do TST. 52 ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2008, p. 217.
% DI PIETRO. op. cit. p.169.
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Quando da edigdo da Sumula n°® 331 do TST surgiram duvidas quanto a sua
aplicabilidade a Administragao Publica, e, para afasta-las o TST editou a Resolucdo Ad-
ministrativa n® 96/2000 que deu nova redacéo ao inciso IV**, em decorréncia do Incidente
de Uniformizacao de Jurisprudéncia suscitado no processo TST-IUJ-RR-297.751/96, ape-
sar do disposto no artigo 71, § 1° da Lei 8.666/93.

Decidiu o TST que o paragrafo 1° do art. 71 da Lei 8.666/93 trata de respon-
sabilidade direta da Administragao Publica, referindo-se a responsabilidade solidaria, mas
nao afasta para fins trabalhistas a possibilidade da responsabilizacdo do ente publico de
forma subsidiaria, em razdo de culpa in eligendo e in vigilando. Portanto, ndo houve qual-
quer analise quanto a constitucionalidade ou nao do artigo, mas apenas a ele conferiu o
TST a interpretagdo que lhe pareceu mais adequada a moralidade da Administracao Pu-
blica, como observou a ministra Ellen Gracie.

N&o se trata de adog¢do de tese da responsabilidade objetiva do Estado, as-
segurada em preceito constitucional, mas sim da responsabilidade subjetiva prevista no
artigo 186 do Cadigo Civil vigente, como salientamos no topico anterior. A responsabilida-
de é subjetiva, apenas com necessidade de inversao do 6nus probatério, posto que é a
Administragdo Publica e ndo o empregado terceirizado que detém a documentagao habil
capaz de demonstrar a licitude da contratacao e fiscalizacido da empresa terceirizada.

No julgamento da ADC n° 16 o Supremo Tribunal Federal decidiu que a me-
ra inadimpléncia do contratado ndo pode transferir a Administracdo Publica a responsabi-
lidade pelo pagamento dos encargos trabalhistas, afastando a responsabilidade objetiva.
Porém, ao mesmo tempo ressalvou ao judiciario trabalhista a possibilidade de verificar em
cada caso concreto se a inadimpléncia tem como causa principal a falha ou falta de fisca-
lizagdo pelo érgao publico contratante, permanecendo a responsabilidade subjetiva.

Entende Marcal Justen Filho®, representando a doutrina administrativa, que
nao ha qualquer possibilidade de que o Estado venha a responder por débitos, de qual-
quer natureza, da prestadora de servicos.

E possivel sustentar a auséncia de responsabilidade do ente publico, sob
fundamento de que o agente publico, ao contratar a prestagcado de servigos, ndo sé esta
obrigado a licitar como tera tomado todas as precaugdes impostas pela lei para este pro-
cedimento especifico, excluindo a culpa in eligendo, e que também n&o ha culpa in vigi-
lando posto que o artigo 67 da Lei 8.666/93 ao dispor que a Administragdo Publica tem a
obrigagao de fiscalizar a execugédo do contrato refere-se somente a execugao dos servi-
cos prestados em si mesmos, ndo se estendendo ao ponto de verificar se o contratado
cumpre as obrigagdes trabalhistas afetas aos seus préprios empregados.

E claro que a exigéncia da capacidade econdmico-financeira, prevista na Lei
8.666/93, esta afeta ao momento da licitacdo e que eventual insolvéncia posterior da pres-
tadora de servigos nao caracteriza ma escolha e nao pode acarretar a condenacgao do
ente publico por culpa in eligendo.

Cabe considerar, entretanto que, na pratica, nem sempre nos defrontamos
com a contratacado de servigos efetivada por licitagdo, como determina a Lei. Nao sao ra-

#¥iv-0 inadimplemento das obrigagées trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria
do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgédos da administragao direta, das autar-
quias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam partici-
g)sado da relagéo processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993).

JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 132 ed. Sdo Paulo: Dialética,
2009, p. 783.
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ros casos em que os entes publicos acabam por contratar cooperativas fraudulentas ou
empresas irregulares, sem que sequer tenha ocorrido licitagdo. Também s&o frequentes
0s casos em que a Administragdo Publica ndo demonstra no processo a existéncia do
regular processo licitatorio. Nestes casos, € claro que emerge a culpa in eligendo, de pla-
no, posto que ndo se atendeu aos requisitos minimos impostos a Administratacdo para
formalizar a contratacdo de mao-de-obra terceirizada. E, neste caso, também sequer ha
que se cogitar do disposto no § 1° do art. 71, pois ndo ha incidéncia da Lei das Licitagbes
sobre o caso sub judice.

Eliminada a hipotese de culpa in eligendo, restara a analise da culpa in vigi-
lando.

Indagamos se a obrigagao de fiscalizagao do ente publico é limitada a sim-
ples execucdo dos servigos contratados, art. 58, Ill da Lei 8.666/93, ou se alcanga o cum-
primento das obrigacgdes pertinentes aos proprios empregados da prestadora de servigos.

O artigo 29 da referida lei®, ao tratar da capacidade fiscal exige prova de re-
gularidade quer das contribuicbes previdenciarias quer das relativas aos depdsitos no
FGTS. Se tal precaucgao € exigida no momento da contratagcéo evidente que a fiscalizagao
da execugado do contrato compreende também a fiscalizagdo no minimo sobre a perma-
néncia da regularidade destes recolhimentos por parte da prestadora durante a vigéncia
do contrato.

Cumpre considerar também que é obrigacdo do Estado ser o primeiro e
principal guardido da Constituicédo, e, portanto, aos seus entes publicos contratantes, im-
pde-se a observancia de que a Carta Magna, em seus artigos 1°, IV, 170 e 193, elegeu a
valorizagédo do trabalho humano como fundamento da ordem econdémica e social, mais
uma razao que fundamenta o seu dever de exigir e fiscalizar o integral respeito de todas
as obrigagdes trabalhistas por parte da contratada que lhe presta servigos.

A omisséo no dever de fiscalizar gera a culpa in vigilando, nos termos do art.
186, e a obrigacado de reparar, nos termos do art. 927", ambos do Cédigo Civil.

José Affonso Dallegrave Neto>® apresenta dois outros argumentos em favor
da responsabilidade da tomadora dos servigos. Lembra que a NR-4 (itens 04.5, 04.5.1 e
04.5.2.) impde a empresa tomadora o dever de estender seus servicos de segurancga e
medicina no trabalho aos empregados da prestadora e que o inciso Ill do artigo 932 do
Codigo Civil*® utiliza ndo sé a palavra empregador, como também comitente, que pode
ser entendida como a tomadora dos servigos, como responsavel por atos de seus prepos-
tos, aqui entendidas como as prestadoras de servigos, por danos de terceiros, no caso os
trabalhadores, ou seja, empregados das prestadoras.

Portanto, remanesce imperiosa a responsabilidade subsidiaria da Adminis-
tragao Publica, sempre que comprovada sua culpa na escolha da contratada ou omissao
na fiscalizagao desta.

% “prova de regularidade relativa a Seguridade Social e ao Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS), demons-
trando situagéo regular no cumprimento dos encargos sociais instituidos por lei”.

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

% DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no Direito do Trabalho. 22 ed. S&o Paulo: LTr, 2007, p.
275

%9 Art. 932. "S&0 também responsaveis pela reparagao civil:

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes compe-
tir, ou em razéao dele;
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6. Projetos de Lei

A solucéo ideal para este tormentoso problema s6 ocorrera quando a tercei-
rizagcdo permanente for regida por lei propria, que defina de forma clara e objetiva a res-
ponsabilidade da tomadora dos servigos. A necessidade de oferecer a sociedade este
norte seguro é tdo premente que além da PLS 87/2010 apresentada pelo senador Eduar-
do Azeredo e do Projeto de Lei 6.832/2010, apresentado na Camara pelo Deputado Paulo
Delgado, o préprio Ministério do Trabalho e Emprego elaborou anteprojeto para discussao
de novas regras da terceirizagdo no Congresso Nacional.

7. Concluséao

A declaragao da constitucionalidade do artigo 71, § 1° da Lei 8.666/93 pelo
Supremo Tribunal Federal ndo exclui a responsabilidade subsidiaria da Administragao
Publica, que estara presente sempre que houver contratagao irregular ou omissédo no de-
ver de fiscalizar adequadamente o cumprimento das obrigagdes trabalhistas por parte da
prestadora de servigos. Tanto a contratagao irregular quanto a omissao no dever de fisca-
lizar ndo sdo presumiveis, mas deverao ser comprovadas.

Uma pesquisa realizada pela Confederagdo Nacional da Industria, intitulada
“Sondagem Especial: Utilizagdo de servicos terceirizados pela industria brasileira”,
publicada em abril de 2009, apontou que 90% das grandes empresas e 84% das médias
empresas ja monitoram o cumprimento destas obrigagdes pelas empresas terceirizadas.
E, por certo, tal comportamento preventivo € salutar para os trés componentes desta

relagado triangular.

Assim como as empresas particulares vém procedendo, a Administracio
Publica também pode incluir no préprio edital de licitagdo e nos contratos dela resultantes
uma clausula que obrigue o prestador de servigos a lhe comprovar de forma periddica o
cumprimento regular das obrigagdes previdenciarias, fiscais e trabalhistas relativas a
mao-de-obra que este disponibiliza em favor do setor publico e assim fazer o
acompanhamento cotidiano do contrato. Esta simples providéncia atende aos principios
da moralidade e transparéncia da Administragdo Publica, vai ao encontro do papel
protetor do Estado que elegeu como um de seus direitos fundamentais os valores sociais
do trabalho ao mesmo tempo em que impede que a sociedade como um todo acabe
arcando com o 6nus de pagar pela inadimpléncia de mas empresas prestadoras de
servigo.
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ABRANGENCIA DA SUMULA 331 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

Mauro Schiavi**

Terceirizagcéo, nos ensina Mauricio Godinho Delgado:

€ o fenbmeno pelo qual se dissocia a relacdo econdmica de trabalho
da relacao justrabalhista que Ihe seria correspondente. Por tal feno-
meno insere-se o trabalhador no processo produtivo do tomador de
servicos sem que se estendam a este os lagos justrabalhistas, que
se preservam fixados com uma entidade interveniente*?.

Na visdo de Sérgio Pinto Martins**:

consiste a terceirizacdo na possibilidade de contratar terceiro para a
realizagdo de atividades que ndo constituem o objeto principal da
empresa. Essa contratacdo pode compreender tanto a producéo de
bens, como de servigos, como ocorre na necessidade de contratagao
de empresa de limpeza, de vigilancia ou até para servigos tempora-
rios.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho n&o prevé a hipotese de terceirizacéo
de mao-de-obra. Apenas, o artigo 455, disciplina a possibilidade de subempreitada que é
espécie de subcontratagao de servigos. Por isso, muitos defensores dos principios prote-
tor do direito do trabalho e da melhoria da condicao social do trabalhador (artigo 7°, caput,
da CF) consideram ilicita essa modalidade de contratagdo. A jurisprudéncia do TST, num
primeiro plano, firmou-se, no sentido da vedacao desse instituto no Direito Laboral, con-
forme se extrai da redacdo do verbete numero 256 (hoje cancelado), editado em
10.10.1986, com a seguinte redacgao:

Salvo os casos de trabalho temporario e de servigos de vigilancia,
previstos nas Leis n°s 6.019 de 3.1.74, e 7.102, de 20.6.83, ¢ ilegal a
contratacéo de trabalhadores por empresa interposta, formando-se o
vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos.

A jurisprudéncia considerava fraude aos direitos trabalhistas a contratagao
de servigcos por empresa interposta, salvo os casos de trabalho temporario e servigos de
vigilancia. Vale dizer: somente admitia a terceirizagcdo quando esta fosse disciplinada por
lei.

Hoje, a questao esta disciplinada pela Sumula 331 do C. TST, in verbis:

Contrato de prestacédo de servigos. Legalidade — Inciso IV alterado
pela Res. 96/2000, DJ 18.09.2000 — | — A contratacao de trabalhado-
res por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamen-
te com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario
(Lei n° 6.019, de 03.01.1974); Il — A contratagao irregular de traba-
Ihador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego
com os 6rgaos da administragao publica direta, indireta ou fundacio-
nal (art. 37, Il, da CF/1988); Ill — Nao forma vinculo de emprego com

1 Juiz Titular da 192 Vara do Trabalho de S&o Paulo. Especialista em Direito Processual do Trabalho. Mestre e Douto-
rando em Direito do Trabalho pela PUC/SP. Professor do Complexo Juridico Damasio de Jesus. Professor Convidado
do Curso de Pdés-Graduagdo Lato sensu da PUC/SP. Autor, dentre outros, do livro: Manual de Direito Processual do
Trabalho. 42 ed. Sao Paulo: LTr, 2011 (1312 paginas).

42 DELGADO, Mauricio Godinho. Introducéo do Direito do Trabalho. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 374.

4 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 252 ed. Séo Paulo: Atlas, 2009, p. 176.
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o tomador a contratacdo de servigos de vigilancia (Lei n° 7.102, de
20.06.1983) e de conservagao e limpeza, bem como a de servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que ine-
xistente a pessoalidade e a subordinacao direta; IV — O inadimple-
mento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto a-
quelas obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgaos da administracao di-
reta, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas
e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado
da relagéo processual e constem também do titulo executivo judicial
(art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993).

A Sumula em questao veio disciplinar a terceirizagao de servigos de forma
ampla, desde que esses servigos sejam especializados e relacionados as atividades-meio
do tomador de servigos.

A doutrina e a jurisprudéncia trabalhistas consagraram a expressao terceiri-
zacao licita, a que esta em compasso com os requisitos da Sumula 331 do Tribunal Supe-
rior do Trabalho. Ja a chamada terceirizacao ilicita € a que nao preenche os requisitos da
referida Sumula, implicando, com isso, a formagao de vinculo de emprego diretamente
com o tomador dos servicos e responsabilidade solidaria da empresa intermediadora de
mao-de-obra (artigos 9°, da CLT e 942, do CC).

O primeiro requisito para uma terceirizacao licita é a prestagao de servigos
especializados de uma empresa para outra tomadora. Como sustentou Vantuil Abdala**:

significa isto que a prestadora de servigos tem que ser uma empresa
especializada naquele tipo de servigo; que tenha uma capacitagao e
uma organizagao para a realizagdo do servigo a que se propde. Ou
seja, ndo uma empresa simplesmente de locacdo de mé&o-de-obra,
mas sim efetivamente uma empresa especializada na execucao de
determinado servigo.

O segundo requisito € que a atividade terceirizada se refira a atividade-meio
da empresa tomadora.

N&o ha consenso na doutrina e jurisprudéncia sobre as definicdes de ativi-
dade-meio e atividade-fim. A Doutrina costuma dizer que atividade-meio é a que nao esta
diretamente relacionada a atividade principal do tomador de servigos, é periférica, nao
essencial, secundaria, de apoio, n&o relacionada ao objetivo empresarial, e da qual a em-
presa pode prescindir. Nesta categoria, temos as atividades de alimentagdo de funciona-
rios, conservagao e limpeza, vigilancia, operadores de elevador, auditoria, execugao de
servigos de contabilidade, assisténcia médica, assisténcia juridica, entre outras.

Ja a atividade-fim é a atividade relacionada ao objetivo empresarial, ao pro-
duto ou atividade final da empresa, da qual ndo pode prescindir.

No aspecto, por todos, destacamos a visdo de Sérgio Pinto Martins*;

a atividade-meio pode ser entendida como a atividade desempenha-
da pela empresa, porém que nao coincide com os seus fins princi-
pais. Sdo exemplos de terceirizagdo na atividade-meio: a limpeza, a
vigilancia etc. A atividade-fim é aquela em que a empresa concentra
0 seu mister, isto €, em que é especializada.

*In: Revista LTr 60-05/588
4 MARTINS, Sérgio Pinto. A terceirizacdo e do Direito do Trabalho. 32 ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 119.
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Parte da doutrina admite a terceirizagdo nas atividades-fim da empresa,
desde que a terceirizagdo seja licita, isto €, que nao seja mera intermediacédo de mao-de-
obra. Invocam a inconstitucionalidade da Sumula 331 do C. TST ao restringir a terceiriza-
¢ao as atividades-meio, por violar o principio da livre iniciativa previsto no artigo 1°, IV, da
Constituicao Federal. Nao obstante, a jurisprudéncia do TST nao tem permitido tal espé-
cie de terceirizagao.

O terceiro requisito pertine a inexisténcia de subordinagdo e pessoalidade
entre empregados que prestam servigos e a tomadora.

A Sumula 331 do C. TST teve por escopo evitar que o trabalhador seja tra-
tado como mercadoria. O que deve interessar ao tomador de servigos € o resultado do
trabalho e ndo a pessoa que o realiza. Por isso, ndo deve existir pessoalidade na presta-
¢ao de servicos, vale dizer: o trabalhador terceirizado pode ser substituido por outro no
local da prestagao de servigos. Também n&o deve existir subordinagcdo entre trabalhador
terceirizado e empresa tomadora, vale dizer: o trabalhador ndo pode estar sujeito ao po-
der diretivo do tomador*®.

Na nossa visdo, a subordinagdo consiste no estado juridico do empregado
de acolher a estrutura do empregador e o poder diretivo deste sobre a sua atividade, nos
limites do contrato de trabalho e da legislagao trabalhista.

Se ocorrer o contrario, ou seja, o tomador de servigos exige que quem vai
executar os trabalhos sejam as mesmas pessoas, comanda, dirige e fiscaliza a realizagao
dos servigos, estara descaracterizada a terceirizagao, formando-se o vinculo de emprego
diretamente com a empresa tomadora, nos termos dos artigos 2° e 3°, da CLT.

A responsabilidade preconizada no verbete sumular (inciso 1V, da Sumula
331 do C. TST) é a subsidiaria. O fundamento da responsabilidade subsidiaria, segundo a
Doutrina, esta na aplicagdo analdgica do artigo 455, da CLT e no proveito econémico que
teve o tomador dos servigos com a mao-de-obra do trabalhador.

De outro lado, também a responsabilidade subsidiaria se justifica em razao
da aplicagao da teoria da responsabilidade contratual que disciplina o dever de indenizar
em caso da existéncia de culpa, sob as modalidades in eligendo e in vigilando.

Além disso, os principios constitucionais de protecao aos valores sociais do
trabalho, melhoria da condigc&o social do trabalhador e justiga social (previstos nos artigos
1°, 3° e 7°, da CF) impulsionam a responsabilizagdo do tomador dos servigos, ainda que a
modalidade de responsabilizagcéo seja de forma subsidiaria.

Num primeiro momento, a jurisprudéncia exigia que, para a responsabiliza-
c¢ao da empresa tomadora, era necessaria a comprovagao da inidoneidade financeira da
prestadora dos servigos. No entanto, tal entendimento ndo prevaleceu, pois em razédo da
natureza alimentar do crédito trabalhista, deve-se dar o maior numero de garantias a sua
satisfacao. De outro lado, a inidoneidade financeira da empresa prestadora pode advir a
qualguer momento, sendo que a permanéncia da empresa tomadora no pélo passivo da
acao trabalhista € medida de garantia de satisfagdo do débito. Cumpre consignar ainda
que a empresa tomadora, em compondo o pdlo passivo da acéo, pode exercer seu direito

*% Na classica visdo de Amauri Mascaro Nascimento: conceituamos subordinagdo como uma situagdo em que se encon-
tra o trabalhador decorrente da limitag@o contratual da autonomia da sua vontade, para o fim de transferir ao emprega-
dor o poder de direcao sobre a atividade que desempenhara (Iniciacdo ao Direito do Trabalho. 332 ed. Sdo Paulo: LTr,
2007, p. 164).
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de defesa, dando efetivo cumprimento do principio do contraditério real ou substancial,
previsto no artigo 5°, LV, da Constituicao Federal.

O inciso IV da Sumula 331 do C. TST atribuiu responsabilidade subsidiaria a
Administracdo Publica nos contratos de terceirizagdo de mao-de-obra, mesmo diante da
existéncia de licitacdo. De nossa parte, a jurisprudéncia sedimentada do TST esta correta,
pois o procedimento licitatério garante a melhor proposta e a idoneidade financeira da
empresa contratada apenas no momento da contratagdo, mas ndo no da execugdo do
contrato, o que justifica a responsabilizacdo em caso de culpa in vigilando. Além disso,
esta em compasso com os principios da moralidade e impessoalidade da Administragao
Publica (artigo 37, caput, da CF) e dos valores sociais do trabalho e dignidade da pessoa
humana do trabalhador (artigos 1°, incisos Ill e IV e 7°, da Constituicdo Federal).

Nesse sentido, vale transcrever brilhante acordao do Tribunal Regional do
Trabalho da 22 Regido, relatado pela eminente Desembargadora Ivani Contini Bramante
in verbis:

Terceirizagdo. Relagao de preposicado entre o tomador e a empresa
fornecedora de mao-de-obra ou de servigos (art. 932, lll, CC). Res-
ponsabilidade objetiva e solidaria do tomador pelo inadimplemento
das obrigacdes trabalhistas pela empresa fornecedora de mao-de-
obra ou de servicos (art. 937, 933 E 942, CC). 1. Por primeiro, nao se
olvide que a Constituicdo Federal traz os principios da dignidade da
pessoa humana e o valor social do trabalho como epicentro dos fun-
damentos da Republica (art. 1°, lll e IV da CF/88). 2. Some-se que 0
ordenamento juridico trabalhista ja prevé a responsabilidade solidaria
do tomador na hipotese de contratacdo de trabalhador temporario
(art. 16 da Lei 6.019/74), bem como para os fins de recolhimento do
FGTS (artigos 15, paragrafo 1° e 23 da Lei 8.036/90) e das contribui-
¢Oes previdenciarias art. 23 da Lei 8.212/91) e, quanto as obrigacdes
relativas a higiene, segurangca e medicina do trabalho (Portaria
3.214/78, na NR 4, itens 4.5, 4.5.1 e 4.5.2). 3. Agregue-se que, em
matéria de responsabilidade, o novo Cédigo Civil alterou a sistemati-
ca. Ao lado da clausula geral de responsabilidade subjetiva (art. 186)
adotou, também, a responsabilidade objetiva, fundada nas teorias: do
risco criado, do risco da atividade, do risco do empreendimento, do
risco profissional e do risco proveito. Pela teoria do risco proveito ou
do risco beneficio, todo aquele que tire proveito de determinada ativi-
dade que lhe forneca lucratividade ou beneficio deve suportar a res-
ponsabilidade pelos danos causados. Assim, aquele que terceiriza
servigos e tira proveito dos servigos prestados pelos trabalhadores
terceirizados néo terceiriza as suas responsabilidades. 4. A relacao
estabelecida entre o tomador e a empresa fornecedora de mao-de-
obra configura uma relagédo preposigdo necessaria a desencadear a
responsabilidade objetiva e solidaria. O primeiro é o tomador do ser-
vico e a segunda é fornecedora que atua como preposta em relagéo
ao trabalhador terceirizado que presta o servigo que & aproveitado. 5.
O tomador de servicos ao fazer a opcéo pela terceirizacdo assume a
responsabilidade objetiva (art. 927, paragrafo unico, CC) por fato de
terceiro (art. 932, lll, CC) de forma solidaria (art. 933 e 942, CC) ten-
do em vista a teoria do risco do empreendimento e do risco proveito.
Referidos dispositivos civilistas sdo aplicaveis a terceirizagao ex vi do
art. 8° da CLT. 6. Por outro lado, a Lei 8.666/93, em seu artigo 71,
paragrafo 1°, ndo traz o principio da irresponsabilidade estatal, ao re-
vés, apenas alija o Poder Publico da responsabilidade direta. A exe-
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gese da exclusao total de qualquer responsabilidade estatal ndo se
compatibiliza com os principios constitucionais do valor social do tra-
balho e da dignidade humana (art. 1°, incisos Il e IV, da Constituigao
Federal) e com o carater tuitivo do Direito do Trabalho. (TRT/SP -
00451200808902007 - RO - Ac. 4°T 20100238550 - Rel. IVANI
CONTINI BRAMANTE - DOE 09/04/2010)

Atualmente, o Supremo Tribunal Federal, em controle concentrado da Cons-
titucionalidade, declarou a constitucionalidade do artigo 71, da Lei 8.666/93 que exonera a
Administracdo Publica de responsabilidade por créditos trabalhistas da empresa contrata-
da, o que tem gerado inumeras controvérsias sobre a possibilidade de aplicacdo da res-
ponsabilidade subsidiaria prevista no inciso IV da Sumula 331 do TST a Administracéo
Publica.

Consta do informativo 610 do Supremo Tribunal Federal, os principais argu-
mentos meritorios da ADC 16, in verbis:

Quanto ao mérito, entendeu-se que a mera inadimpléncia do contra-
tado nao poderia transferir a Administracdo Publica a responsabilida-
de pelo pagamento dos encargos, mas reconheceu-se que iSso nao
significaria que eventual omissdao da Administracao Publica, na obri-
gacgao de fiscalizar as obrigagbes do contratado, ndo viesse a gerar
essa responsabilidade. Registrou-se que, entretanto, a tendéncia da
Justica do Trabalho n&o seria de analisar a omissao, mas aplicar, ir-
restritamente, o Enunciado 331 do TST. O Min. Marco Aurélio, ao
mencionar os precedentes do TST, observou que eles estariam fun-
damentados tanto no § 6° do art. 37 da CF quanto no § 2° do art. 2°
da CLT (“§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora,
cada uma delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a dire-
¢ao, controle ou administragédo de outra, constituindo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade econémica, seréo, para os
efeitos da relacdo de emprego, solidariamente responsaveis a em-
presa principal e cada uma das subordinadas.”). Afirmou que o pri-
meiro ndo encerraria a obrigacdo solidaria do Poder Publico quando
recruta mao-de-obra, mediante prestadores de servigos, considerado
o inadimplemento da prestadora de servicos. Enfatizou que se teria
partido, considerado o verbete 331, para a responsabilidade objetiva
do Poder Publico, presente esse preceito que nao versaria essa res-
ponsabilidade, porque ndo haveria ato do agente publico causando
prejuizo a terceiros que seriam os prestadores do servico. No que
tange ao segundo dispositivo, observou que a premissa da solidarie-
dade nele prevista seria a diregao, o controle, ou a administracdo da
empresa, 0 que nao se daria no caso, haja vista que o Poder Publico
nao teria a diregdo, a administragdo, ou o controle da empresa pres-
tadora de servigos. Concluiu que restaria, entdo, o paragrafo unico
do art. 71 da Lei 8.666/93, que, ao excluir a responsabilidade do Po-
der Publico pela inadimpléncia do contratado, ndo estaria em con-
fronto com a Constituicao Federal. ADC 16/DF, rel. Min. Cezar Pelu-
so, 24.11.2010. (ADC-16)*".

Diante da decisao do Supremo Tribunal Federal, que é de carater vinculante,
no nosso sentir, ndo ha mais a possibilidade de se fundamentar a responsabilidade subsi-
diaria da Administragao Publica na responsabilidade objetiva da Administragéo prevista no
paragrafo 6° do artigo 37, da CF e na inconstitucionalidade do artigo 71, da Lei 8.666/93.

4 Disponivel em www.stf.jus.br
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Entretanto, a responsabilidade subsidiaria da Administragcdo Publica e o verbete IV da
Sumula 331, do C. TST devem ser mantidos pelos seguintes argumentos:

a) Garantia de solvabilidade do crédito trabalhista em compasso com os
principios da melhoria da condic&o social do trabalhador, e dos principios da moralidade e
impessoalidade da Administragao Publica;

b) Aplicacdo da teoria da responsabilidade civil pela culpa in vigilando, uma
vez que a licitacdo apenas revela a melhor proposta e a idoneidade financeira da empresa
contratada no momento da contratagdo, devendo a Administracdo Publica fiscalizar a e-
xecugao do contrato (artigo 67, da Lei 8.666/93). Além disso, a Administragdo Publica,
com o exercicio de sua atividade, causou danos ao trabalhador (artigos 186, 927, 932, I,
933 e 942, p. unico, ambos do CC);

c) A Administracdo Publica, uma vez sendo responsabilizada pelos créditos
trabalhistas de trabalhadores terceirizados, podera exercer seu direito de regresso em
face da empresa contratada;

d) Aplicagao do principio da aptidao para a prova no Processo do Trabalho,
cumprindo a Administragcdo comprovar, no caso concreto, de forma robusta, que fiscalizou
o contrato de forma perioddica e ndo contribuiu para o inadimplemento do crédito trabalhis-
ta.

Deve ainda ser destacado que a Administragcao Publica, quando opta por
terceirizar servicos a empresas que contratam trabalhadores regidos pela CLT, deve se
sujeitar as normas do Direito Privado quanto as responsabilidades civil e trabalhista, uma
vez que, segundo ja sedimentado em Doutrina, neste caso, a Administragao se despe do
seu Poder de Império.

O Tribunal Superior do Trabalho, apds a ADC 16, ja se pronunciou a respei-
to, mantendo, corretamente, a responsabilidade subsidiaria da Administragao Publica,
conforme as ementas que seguem:

Agravo em agravo de instrumento. Responsabilidade subsidiaria.
ADC 16. Culpa in vigilando. Omissao do ente publico na fiscalizagao
do contrato de trabalho. Desprovimento. Confirma-se a decisao que,
por meio de despacho monocratico, negou provimento ao agravo de
instrumento, por estar a decisdo recorrida em consonancia com a
Sumula 331, IV, do C. TST. Nos termos do entendimento manifesta-
do pelo E. STF, no julgamento da ADC-16, em 24/11/2010, é consti-
tucional o art. 71 da Lei 8.666/93, sendo dever do judiciario trabalhis-
ta apreciar, caso a caso, a conduta do ente publico que contrata pela
terceirizacao de atividade-meio. Necessario, assim, verificar se ocor-
reu a fiscalizagao do contrato realizado com o prestador de servicos.
No caso em exame, o ente publico ndo cumpriu o dever legal de vigi-
lancia, registrada a omissao culposa do ente publico, ante a consta-
tada inadimpléncia do contratado no pagamento das verbas traba-
Ihistas, em ofensa ao principio constitucional que protege o trabalho
como direito social indisponivel, a determinar a sua responsabilidade
subsidiaria, em face da culpa in vigilando. Agravo de instrumento
desprovido. (TST, Ag-AIRR - 153040-61.2007.5.15.0083, Relator Mi-
nistro: Aloysio Corréa da Veiga, Data de Julgamento: 15/12/2010, 62
Turma, Data de Publicacao: 28/01/2011).

Recurso de revista. Ente publico. Responsabilidade subsidiaria. ADC
n® 16. Julgamento pelo STF. Culpa in vigilando. Ocorréncia na hip6-
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tese dos autos. Arts. 58, Ill, e 67, caput e § 1°, da Lei n°® 8.666/93. In-
cidéncia. 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
Administracao Publica pelos encargos trabalhistas devidos pela pres-
tadora dos servigos, nos casos de mero inadimplemento das obriga-
¢cOes trabalhistas por parte do vencedor de certame licitatério. Entre-
tanto, ao examinar a referida agao, firmou o STF o entendimento de
que, nos casos em que restar demonstrada a culpa in vigilando do
ente publico, viavel se torna a sua responsabilizacdo pelos encargos
devidos ao trabalhador, ja que, nesta situacdo, a administragdo pu-
blica respondera pela sua propria incuria. Nessa senda, os arts. 58,
lll, e 67, caput e § 1°, da Lei n° 8.666/93 impdem a administragcao
publica o 6nus de fiscalizar o cumprimento de todas as obrigacoes
assumidas pelo vencedor da licitagdo (dentre elas, por ébvio, as de-
correntes da legislacéo laboral), razao pela qual a entidade estatal
cabera, em juizo, trazer os elementos necessarios a formacao do
convencimento do magistrado (arts. 333, Il, do CPC e 818 da CLT).
Na hipotese dos autos, além de fraudulenta a contratagdo do autor,
nao houve a fiscalizagao, por parte do Estado-recorrente, acerca do
cumprimento das ditas obrigacdes, conforme assinalado pelo Tribu-
nal de origem, razdo pela qual deve ser mantida a decisdo que o
responsabilizou subsidiariamente pelos encargos devidos ao autor.
Recurso de revista ndo conhecido (TST, RR - 67400-
67.2006.5.15.0102, Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Fi-
Iho, Data de Julgamento: 07/12/2010, 12 Turma, Data de Publicacao:
17/12/2010).

Agravo de instrumento. Recurso de revista. Reconhecimento de vin-
culo de emprego com a tomadora de servi¢co. Entidade publica. Im-
possibilidade. Responsabilidade subsidiaria. Culpa - in vigilando.. I-
sonomia salarial. OJ 383, SBDI-1/TST. Na hipétese, o Regional con-
signou 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 funcdes. E entendimento desta Corte que a contratacéo ir-
regular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vin-
culo de emprego com ente da Administracédo Publica, ndo afastando,
contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos empregados tercei-
rizados as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas assegu-
radas aqueles contratados pelo tomador dos servigcos, desde que
presente a igualdade de funcbes. Trata-se de aplicagao 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 previdenciarias e trabalhistas das empresas terceirizantes
que contratam, nos casos em que desponta sua culpa in vigilando,
quanto ao cumprimento da legislacao 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, ébice ao exame da culpa na
fiscalizagcdo do contrato terceirizado. Evidenciada essa culpa nos au-
tos, incide a responsabilidade subjetiva prevista nos arts. 186 e 927,
caput, do CCB/2002, observados os respectivos periodos de vigén-
cia. Assim, em face dos estritos limites do recurso de revista (art.
896, CLT), ndo é viavel reexaminar a prova dos autos a respeito da
efetiva conduta fiscalizatéoria do ente estatal (Sumula 126/TST). A-
gravo de instrumento desprovido. (TST, AIRR - 71240-
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34.2009.5.13.0006, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, Da-
ta de Julgamento: 01/12/2010, 62 Turma, Data de Publicacao:
10/12/2010).
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RESPONSABILIDADE SUBSJDIARIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA, AU-
TARQUICA E FUNDACIONAL

Plinio Antdnio Publio Albregard®®

1. Introducéo

Enfatiza-se, em principio, que o presente artigo faz parte de uma tematica
mais ampla. Aquela atinente a terceirizacdo na Administracdo Publica e a A¢ao Direta de
Constitucionalidade n° 16-9, que diz respeito ao artigo 71, § 1°, da Lei Federal n°® 8.666,
de 21/6/1993, na redagao dada pela Lei Federal n® 9.032, de 1995, ajuizada perante o E.
Supremo Tribunal Federal, decorrendo, assim, a imprescindivel importancia acerca da
eventual responsabilidade da Administragdo Publica Direta, Autarquica e Fundacional
quando da ocorréncia do fendmeno ora referido, que € a terceirizagao.

Diversos aspectos podem ser levados em consideragdo, mormente aqueles
relativos a culpa do poder publico na terceirizagao (in eligendo ou in vigilando), a ocorrén-
cia de processo de licitagdo regular, a observancia dos dispositivos legais insertos na Lei
n°® 8.666/93 (Lei das Licitacbes) e aqueles constitucionais (artigos 1°, 3°, 37 e 193, da
Constituicao Federal de 1988) e, ainda, a analise jurisprudencial, em especial aquela cris-
talizada na Sumula n° 331 do C. Tribunal Superior do Trabalho.

A despeito de todas essas tematicas, ainda que haja mencéo a elas no pre-
sente texto, destaca-se que serdo analisados o fendbmeno denominado terceirizacao, seu
conceito e finalidade social, a sua ocorréncia no ambito da Administracao Publica e, por
fim, a eventual responsabilidade do ente publico.

Inicia-se salientando que estamos vivendo um periodo conturbado, nebulo-
so, em relacéo a convivéncia do ser humano com diferencas. Vivenciam-se, nesta época,
diversos conflitos, inclusive bélicos, sobretudo em alguns paises africanos e também no
Oriente Médio. Constata-se que nestes locais a beligerancia esta ocorrendo porque o ser
humano vem buscando a sua liberdade de agir, pois em comum os paises em conflito tém
regimes ditatoriais. Na midia escrita e falada ja se ouvem rumores acerca de eventual cri-
se do petréleo e, em consequéncia, de possibilidade de outra crise econdmica mundial. E
sabido que em épocas de crise econdmica aquele que mais sofre é o trabalhador. Pelo
menos, em geral, ele é a primeira vitima de tal fenbmeno, pois os detentores de capitais,
também em geral, iniciam o corte de custos com o corte de empregos.

Esta introducéo é feita somente para elucidar que os tempos mudam, o direi-
to muda, a jurisprudéncia muda, e sobretudo o ser humano muda. Agora, se tudo muda,
seja para pior ou para melhor, tal aspecto ndo convém discutir e somente a histéria vai
dizer.

Na hipotese, estritamente, de se discutir a modificacdo ocorrida, de forma
acelerada, em nosso pais a partir da década de 1970 e, de forma ainda mais acelerada, a
partir da década de 1990, na relagao de trabalho existente e conhecida, em especial em
face da introdu¢do da denominada terceirizagao, sendo importante salientar que a nossa
Constituigdo vigente preconiza como fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
dentre outros, a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho (artigo 1°, inci-
sos lll e IV da Constituicdo Federal de 1988).

8 Juiz do Trabalho Substituto do TRT da 22 Regido. Especialista em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela
Universidade Candido Mendes (RJ)
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De se destacar, também, que na prépria Consolidagao das Leis do Trabalho,
datada de 1943, ja havia previsdo da terceirizagdo por intermédio do disposto no artigo
455, que dispoe:

Nos contratos de subempreitada respondera o subempreiteiro pelas
obrigagdes derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo,
todavia, aos empregados, o direito de reclamagao contra o empreitei-
ro principal pelo inadimplemento daquelas obrigacbes por parte do
primeiro.

2. Terceirizacado: conceito e finalidade social

O fenbmeno nominado de terceirizagcao também recebe outras nomenclatu-
ras, por exemplo, subcontratacao, terciarizacao, filializagao, reconcentracédo, desverticali-
zacgéo, exteriorizagdo do emprego, focalizagédo e parceria (cf. MARTINS, Sérgio Pinto. Di-
reito do Trabalho. 172 ed. Sao Paulo : Atlas, 2003, p. 180).

A terceirizagdo, nas palavras bem postas por Vélia Bomfim Cassar®’, é:

a relacao trilateral formada entre trabalhador, intermediador de mao-
de-obra (empregador aparente, formal ou dissimulado) e o tomador
de servicos (empregador real ou natural), caracterizada pela nao co-
incidéncia do empregador real com o formal.

Ainda, Mauricio Godinho Delgado®, a respeito, ministra ensinamento de
que:

Para o Direito do Trabalho terceirizacdo é o fendmeno pelo qual se
dissocia a relagdo econdémica de trabalho da relagao justrabalhista
que |Ihe seria correspondente. Por tal fendbmeno insere-se o trabalha-
dor no processo produtivo do tomador de servigos sem que se es-
tendam a este os lacos justrabalhistas, que se preservam fixados
com uma entidade interveniente. A terceirizagdo provoca uma rela-
cao trilateral em face da contratagao de forgca de trabalho no mercado
capitalista: o obreiro, prestador de servigos, que realiza suas ativida-
des materiais e intelectuais junto a empresa tomadora de servigos; a
empresa terceirizante, que contrata este obreiro, firmando com ele os
vinculos juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa tomadora de
servigos, que recebe a prestacédo de labor, mas ndo assume a posi-
¢ao classica de empregadora desse trabalhador envolvido.

Conforme ja salientado na introdugédo supra, 0 mundo passou, passa e pas-
sara por diversas transformacgdes, sendo que uma delas diz respeito diretamente a eco-
nomia e mais especificamente ao mundo do trabalho, afetando, assim, em muito, a rela-
¢ao existente entre capital e trabalho.

A terceirizacdo nao pode ser vista e entendida somente como um instituto
que visa precarizar eventuais direitos de trabalhadores. Ao contrario, deve ser vista como
um elemento a mais para se inserir, ou manter, trabalhadores no mercado de trabalho,
com os seus direitos trabalhistas e previdenciarios preservados.

A terceirizagdo deve ser analisada como fendmeno de inser¢do e de man-
tenca de trabalhadores no mercado de trabalho, nunca de precarizagao, sabendo-se que
as atitudes humanas, em especial diante da criatividade humana, levam a conclusédo de

49 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 3.ed. Niteréi : Impetus, 2009, p. 388.
%0 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9.ed. Séo Paulo : LTr, 2010, p.414.
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que o referido instituto é utilizado como mais um elemento precarizador dos direitos traba-
Ihistas, visando-se, este € o argumento, a redugao de custos.

Espera-se que a concepgdo humana seja modificada e o referido instituto
possa evoluir para algo bom, que atue em beneficio da ja citada relagao capital e trabalho
e, em consequéncia, do ser humano.

3. Terceirizacdo na Administracdo Publica Direta, Autarquica e Fundacional: res-
ponsabilidade da Administragdo Publica

Em principio, tratando-se de Administragdo Publica, diversas sdo as normas
qgue versam sobre a terceirizagao, evidenciando, assim, a sua legitimidade. Cita-se, por
exemplo, o Decreto-Lei n® 200, de 1967, que dispde sobre a organizagdo da Administra-
cao Publica e a Reforma Administrativa. No mencionado Decreto-Lei ha mengao acerca
dos principios que devem nortear a Administragao Publica. Seu artigo 6° estabelece que:

As atividades da Administracdo Federal obedecerdo aos seguintes
principios fundamentais:

| — Planejamento;

Il — Coordenacao;

Il — Descentralizacdo;

IV — Delegacéo de competéncia;
V — Controle.

O artigo 10 do referido Decreto-Lei, por sua vez, dispde que:

A execucédo das atividades da Administracdo Federal devera ser am-
plamente descentralizada.

§ 1° A descentralizac&o sera posta em pratica em trés planos princi-
pais:

a) dentro dos quadros da Administracao Federal, distinguindo-se cla-
ramente o nivel de dire¢cao do de execucao;

b) da Administracao Federal para a das unidades federadas, quando
estejam devidamente aparelhadas e mediante convénio;

c) da Administragdo Federal para a orbita privada, mediante contra-
tos ou concessoes.

§ 2° Em cada 6rgao da Administracao Federal, os servigos que com-
pdem a estrutura central de direcdo devem permanecer liberados das
rotinas de execucao e das tarefas de mera formalizacdo de atos ad-
ministrativos, para que possam concentrar-se nas atividades de pla-
nejamento, supervisdo, coordenagao e contréle.

§ 3° A Administracao casuistica, assim entendida a decisao de casos
individuais, compete, em principio, ao nivel de execucgao, especial-
mente aos servigos de natureza local, que estdo em contato com os
fatos e com o publico.

§ 4° Compete a estrutura central de diregdo o estabelecimento das
normas, critérios, programas e principios, que 0s servigos responsa-
veis pela execugdo sdo obrigados a respeitar na solugdo dos casos
individuais e no desempenho de suas atribuicdes.

§ 5° Ressalvados os casos de manifesta impraticabilidade ou incon-
veniéncia, a execugao de programas federais de carater nitidamente
local devera ser delegada, no todo ou em parte, mediante convénio,
aos orgaos estaduais ou municipais incumbidos de servigos corres-
pondentes.

§ 6° Os orgaos federais responsaveis pelos programas conservarao
a autoridade normativa e exercerao contrdle e fiscalizagao indispen-
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saveis sbbre a execucao local, condicionando-se a liberagado dos re-
cursos ao fiel cumprimento dos programas e convénios.

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coor-
denacéo, supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o cres-
cimento desmesurado da maquina administrativa, a Administragao
procurara desobrigar-se da realizagcao material de tarefas executivas,
recorrendo, sempre que possivel, a execugao indireta, mediante con-
trato, desde que exista, na area, iniciativa privada suficientemente
desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos de execu-
cao.

§ 8° A aplicacdo desse critério esta condicionada, em qualquer caso,
aos ditames do interesse publico e as conveniéncias da seguranga
nacional.

Salienta-se que nestes dispositivos estdo os fundamentos legais acerca da
terceirizacao de tarefas dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, nas estatais, so-
ciedades de economia mista, fundacdes e autarquias. Se a Administracdo Publica pode
terceirizar, também pode e deve ser responsabilizada por tal ato.

Observada a possibilidade de terceirizagao na Administracdo Publica, de se
destacar que o artigo 71 da Lei n°® 8.666/93, caput e paragrafo 1°, dispde:

Artigo 71. O contratado é responséavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execug¢ao do con-
trato.

Paragrafo 1°. A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos en-
cargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administra-
¢ao Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera one-
rar o objeto do contrato ou restringir a regularizagdo e o uso das o-
bras e edificagbes, inclusive perante o Registro de Imoéveis.

Em decorréncia do transcrito dispositivo legal, ainda hoje, discute-se quanto
a responsabilidade do tomador publico naquelas hipéteses de inadimplemento da empre-
sa prestadora de servigos contratada por intermédio de licitagdo publica. Fala-se, aqui, da
terceirizacao licita. Veja-se:

Ha a respeito, pelo menos, 3 (trés) correntes doutrinarias. A primeira refuta a
aplicagado do texto legal outrora transcrito argumentando sua inconstitucionalidade em
face do disposto no artigo 37, paragrafo 6°, da Constituicdo Federal de 1988. A segunda
entende que a Administragcado Publica, quando subcontrata mao-de-obra e quando o em-
pregador (intermediador de m&o-de-obra) ndo observa suas obrigagdes trabalhistas incide
em culpa in eligendo e in contrahendo, aplicando-se o disposto nos artigos 186, 927, 932,
Il e 942, do Codigo Civil para se concluir pela sua responsabilidade subsidiaria. Por fim,
uma terceira corrente conclui que o artigo 37, paragrafo 6°, do Texto Constitucional, nao
conflita com o artigo 71, paragrafo 1°, da Lei n°® 8.666/93, ndo devendo a Administracéo
Publica ser responsabilizada pelo inadimplemento de obrigacdes trabalhistas por parte do
intermediador de mao-de-obra, fazendo referéncia ao fato de que regra especial revoga
regra geral.

Salienta-se que o procedimento de licitacdo ndo pode e ndo deve eximir a
Administragdo Publica de responsabilidade por eventual inadimplemento do intermediador
de mao-de-obra na hipotese de terceirizagdo, pois visa sobretudo dar efetividade aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia insculpidos
no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988. Assim, de se refutar argumento dou-
trinario de que as exigéncias legais para a concorréncia em licitagdes publicas s&o rigi-
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das, ndo podendo fazer parte as empresas com débitos fiscais ou trabalhistas®'. Inclusive,
a prépria Lei n° 8.666/93 prevé a responsabilidade, neste caso solidaria, quanto as contri-
buicbes previdenciarias (artigo 71, paragrafo 2°).

Ainda, é importante ressaltar que apesar das exigéncias contidas na licita-
¢ao, muitas empresas, para vencé-las, praticam o denominado “dumping social”’, deixando
de pagar direitos trabalhistas futuros para conseguir apresentar o menor valor. Acerca do
referido “dumping social”’, oportuno trazer a baila o Enunciado n°® 4 aprovado na 12 Jorna-
da de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho:

“‘Dumping social’. Dano a sociedade. Indenizagdo suplementar. As
agressoes reincidentes e inescusaveis aos direitos trabalhistas ge-
ram um dano a sociedade, pois com tal pratica desconsidera-se, pro-
positalmente, a estrutura do Estado social e do proprio modelo capi-
talista com a obtenc&o de vantagem indevida perante a concorréncia.
A pratica, portanto, reflete o conhecido “dumping social”, motivando a
necessaria reagao do Judiciario trabalhista para corrigi-la. O dano a
sociedade configura ato ilicito, por exercicio abusivo do direito, ja que
extrapola limites econdmicos e sociais, nos exatos termos dos arts.
186, 187 e 927, do Cddigo Civil. Encontra-se no art. 404, paragrafo
unico do Cadigo Civil, o fundamento de ordem positiva para impingir
ao agressor contumaz uma indenizagao suplementar, como, alias, ja
previam os arts. 652, d, e 832, paragrafo 1°, da CLT.

O E. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regi&o, a respeito, ja decidiu:

Administracdo Publica. Responsabilidade Subsidiaria. Lei 8.666/93. A
responsabilizagdo do Poder Publico, como devedor subsidiario, nao
significa afastar a incidéncia do paragrafo 1° do art. 71 da Lei
8.666/93. Tal dispositivo apenas veda a transferéncia de encargos
trabalhistas a administracdo publica quando inadimplente o devedor
principal. A subsidiariedade ndo se confunde com a transferéncia da
responsabilidade vedada pelo dispositivo legal em questdo. O res-
ponsavel pelo débito continua a ser a empresa prestadora de servi-
¢os; a administragdo publica € mera devedora subsidiaria. Entendi-
mento diverso retiraria o sentido do paragrafo 2° do mesmo art. 71,
segundo o qual a administragao publica responde solidariamente pe-
los créditos previdenciarios. Ora, se responde por tais créditos, com
mais razao respondera pelos trabalhistas, os quais, de natureza privi-
legiada, preferem aqueles. (TRT/SP — 00099200903602005 — RO —
AC. 12 T 20100691409 — Rel. Wilson Fernandes — DOE 10/08/2010)

Apds muitas divergéncias jurisprudenciais, o C. Tribunal Superior do Traba-
Iho, no ano de 2000, modificou o teor da Sumula n® 331, concluindo, expressamente, que
0 ente publico é o responsavel subsidiario pelas obrigagdes trabalhistas ndo adimplidas
pelo intermediador de mé&o-de-obra. O item IV da referida Sumula estabelece:

O inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por parte do empre-
gador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servi-
¢os, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgaos da ad-
ministracao direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das em-
presas publicas e das sociedades de economia mista, desde que ha-
jam participado da relagdo processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21/6/1993).

51 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 3.ed. Niteréi: Impetus, 2009, p. 411.
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De se destacar que na 12 Jornada de Direito Material e Processual na Justi-
¢a do Trabalho aprovou-se o Enunciado n° 11 com o seguinte teor:

Terceirizagdo. Servigcos publicos. Responsabilidade solidaria. A ter-
ceirizagdo de servigos tipicos da dindmica permanente da Adminis-
tragao Publica, ndo se considerando como tal a prestacéo de servigo
publico a comunidade por meio de concessdo, autorizagao e permis-
sao, fere a Constituicdo da Republica, que estabeleceu a regra de
que 0s servigos publicos sdo exercidos por servidores aprovados
mediante concurso publico. Quanto aos efeitos da terceirizagéo ile-
gal, preservam-se os direitos trabalhistas integralmente, com respon-
sabilidade solidaria do ente publico.

O E. Supremo Tribunal Federal, em 24/11/2010, na Acédo Declaratéria de
Constitucionalidade n°® 16-9, por maioria € nos termos do voto do Relator, Ministro Cezar
Peluso, julgou a mesma procedente, contra o voto do Senhor Ministro Ayres Britto.

Apods a referida decisao o C. Tribunal Superior do Trabalho proferiu decisédo

nos seguintes termos:

4. Concluséao

Agravo de instrumento em recurso de revista. Nulidade por negativa
de prestacgao jurisdicional. Julgamento extra petita. Incompeténcia da
Justica do Trabalho. Terceirizagdo de atividade publica. Sumula 331,
IV, do TST. Reserva de plenario. Inconstitucionalidade do art. 71 da
Lei 8.666/93. Responsabilidade subsidiaria. FGTS. Alcance. Nao me-
rece ser provido agravo de instrumento que visa a liberar recurso de
revista que nao preenche os pressupostos de cabimento do art. 896
da CLT. Ainda que se deva afastar, nos casos em que observado o
disposto no art. 71 da Lei n® 8.666/93, a atribuicao da responsabili-
dade objetiva do érgao publico contratante dos servigos terceiriza-
dos, ndo ha razdo para afastar a responsabilidade do ente publico
tomador por culpa tipicamente subjetiva, decorrente da omissdao em
verificar o devido cumprimento das obrigagdes contratuais da empre-
sa prestadora contratada. Subsisténcia, nesse caso, do entendimen-
to da Sumula 331, IV, do TST, que se harmoniza com as regras juri-
dicas dos artigos 67, caput, e 71 da Lei 8.666/93. Nao se pode ter
como superado, dessa forma, pela decisdo proferida pelo Colendo
STF no julgamento do ADC n° 16/DF, aquele verbete da jurisprudén-
cia uniforme do TST, ja que no referido julgamento ndo se afastou a
possibilidade de a Administracao Publica ser responsabilizada em
caso de eventual omissdo na fiscalizacado do contrato. Agravo de ins-
trumento a que se nega provimento. (TST-AIRR-
2440.51.2001.5.01.0043, 72 Turma, Relator Juiz Convocado Flavio
Portinho Sirangelo, publicado em 25/2/2011)

Enfim, observadas aquelas correntes doutrinarias citadas, a posigao cristali-
zada do C. Tribunal Superior do Trabalho por intermédio da Sumula n° 331 e, ainda, a
decisao proferida pelo E. Supremo Tribunal Federal na Agao Declaratoria de Constitucio-
nalidade n° 16-9, conclui-se, de igual forma, ser inequivoca a responsabilidade subsidiaria
da Administracdo Publica Direta, Autarquica e Fundacional pelo inadimplemento de obri-
gagdes trabalhistas contraidas pelo intermediador de mao-de-obra na terceirizagao licita,
sobretudo em face do disposto no Texto Constitucional (artigos 1°, 3° e 193).
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Mas, também, de se observar a responsabilidade da Administracdo Publica
em razao de culpa subjetiva em razdo da omissao acerca do cumprimento das obrigagdes
contratuais da empresa contratada, conforme disposto no Cdédigo Civil (artigos 186, 927,
932, Ill e 942, do Cadigo Civil). Estéo, portanto, em plena harmonia a Sumula n° 331 do
C. Tribunal Superior do Trabalho e o artigo 71, paragrafo 1°, da Lei n° 8.666/93.

Entendimento diverso conduz a ndo-observancia dos fundamentos da nossa
Republica Federativa do Brasil ja referidos, mormente o da dignidade da pessoa humana
(trabalhador com direitos trabalhistas usurpados) e o valor social do trabalho.

Ainda, em havendo terceirizacdo ilicita, de se observar a responsabilidade
solidaria da Administragao Publica, conforme definido na 12 Jornada de Direito Material e
Processual na Justica do Trabalho.

Finaliza-se com o ensinamento de Valdete Souto Severosz, Juiza do Traba-
Iho do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiéo:

Em um periodo em que o mercado aparece como um deus a ser te-
mido e adorado, precisamos resgatar o papel do Ser Humano na
construgao da histéria e do direito que queremos para nés e para
nossos filhos.
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SENTENCAS

1. PROCESSO TRT/SP N° 02141005020105020064

INDEXACAO: ADC n° 16; art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93; culpa in vigilando e in
eligendo; ente publico; responsabilidade subsidiaria; Sumula
331 do TST; terceirizagao

642 VT de Sao Paulo - SP
Autor: Reginaldo Bione da Silva
Rés: 1. Madri Saneamento Ambiental Ltda.
2. Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo
Distribuido em 27/09/2010
Juiza Prolatora: Célia Gilda Titto
Intimag&o da ciéncia da deciséo publicada no DOEletrénico de 31/01/2011

TERMO DE AUDIENCIA

No dia 17 de janeiro de 2011, as 17 horas, na sala de audiéncias desta Vara
sob a Presidéncia da MM? Dra. Célia Gilda Titto, foram por ordem da MM? Juiza do Traba-
Iho, apregoados os litigantes:

reclamante: Reginaldo Bione da Silva
12 reclamada: Madri Saneamento Ambiental Ltda.
22 reclamada: Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo

Ausentes as partes. Conciliagao final prejudicada. Submetido o processo a
julgamento foi proferida a seguinte:

SENTENCA
| - RELATORIO

Devidamente qualificado nos autos, o empregado ajuizou reclamatéria traba-
Ihista postulando titulos elencados na inicial os quais entende ter direito decorrentes de
trabalho realizado por contrato perante a primeira reclamada, para efetiva prestacado de
servigos perante a segunda, do que deve decorrer a subsidiariedade desta. Pleiteou o
recebimento das diferencas dos depdsitos fundiarios dos meses de dezembro de 2007,
novembro a dezembro de 2008, fevereiro, margo, maio e junho de 2009, e o pagamento
das verbas rescisorias no importe a que faria jus, do que resultam multas legais e norma-
tivas pretendidas. Postulou o beneficio da justi¢ca gratuita. Incluiu honorarios de advogado.
Primeira reclamada ausente foi declarada confessa nos autos. Segunda ré juntou defesa
nos autos, opondo-se as pretensdes vestibulares, conforme os fundamentos faticos e de
direito declinados, pedindo a improcedéncia da presente (fls. 30/56).

Documentos foram anexados.

Produzida audiéncia oral verifica-se que n&do houve coleta de provas, encer-
rando-se, assim a instrugao processual (fls. 28/29).

Inconciliados.
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Il - FUNDAMENTACAO
ILEGITIMIDADE DE PARTE

Pretendeu o segundo réu a sua exclusao a lide por ndo ser parte passiva da
mesma. Se as partes sdo os possiveis titulares do interesse em conflito caracterizado por
uma pretensao resistida, ndo se pode falar em partes ilegitimas.

SUBSIDIARIEDADE

Entende a ré que, por ser parte da administracdo publica, ela ndo deve ser
responsabilizada por dividas trabalhistas nos termos do art. 71 e seu paragrafo da Lei
8.666/93 que rezam:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, pre-
videnciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucao do contra-
to. 8 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
estabelecidos neste artigo, ndo transfere & Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e edificacdes,
inclusive perante o Registro de Imdveis. (grifo nosso).

Entende, também, que por se tratar de dono de obra, a administragdo nao
pode responder subsidiariamente.

Pois bem, ainda que o Supremo Tribunal Federal tenha decidido através da
Acéo Declaratéria de Constitucionalidade - ADC n° 16/DF ajuizada pelo Governo Federal,
que o § 1° do art. 71 da Lei n® 8.666/93 é constitucional, as teses da reclamada nao po-
dem prosperar.

Primeiro porque o fato de a segunda reclamada nao poder figurar como em-
pregadora na relagdo de emprego por vedacao constitucional expressa (art. 37, incisos Il
e lll, e § 2°) tampouco poder ser solidaria no polo passivo da demanda, ndo impede que
arque subsidiariamente com eventuais obrigagdes impostas ao devedor principal. Nao
pode o Estado se valer das leis administrativas, ou afasta-las de si, de acordo com a sua
conveniéncia, abragcando o direito do trabalho apenas quando lhe for mais interessante.
Se os particulares devem saber escolher seus fornecedores (dever de diligéncia minima),
por 6bvio que o Poder Publico deve fazer o mesmo, e com zelo dobrado, por caber a ele
gerir os interesses da coletividade. Neste sentido a Sumula do C. TST de n°® 331, IV. Ali-
as, o dono da obra nao diligente, responde do mesmo jeito.

Finalmente diga-se que o entendimento da Nobre Corte do STF pronuncian-
do a constitucionalidade do § 1° do art. 71 da Lei n° 8.666/93, nao inviabiliza outros pre-
ceitos constitucionais de igual relevancia, devendo nossa Carta Maior ser entendida como
um todo harmodnico, preservando-se, acima de tudo, seus principios fundamentais ex-
pressos no art. 1°:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indisso-
luvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: ... a digni-
dade da pessoa humana; os valores sociais do trabalho e da livre ini-
ciativa.

Assim, quando o administrador publico ndo zela por suas contratagdes tal
qual um administrado em razdo do que mantenho a administragéo publica no pélo passivo
da demanda declarando sua responsabilidade subsidiaria.
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GUIAS PARA SOERGUIMENTO DOS DEPOSITOS FUNDIARIOS E SEGURO-
DESEMPREGO

Alvara judicial concedido em audiéncia oral, conforme fls. 28/29.
VALORES RESCISORIOS

Pela ndo comprovagao documental sdo devidos: aviso prévio (projetando em
30 dias a relagdo de emprego), férias vencidas (2008/2009) e férias proporcionais (07/12),
ambas com 1/3, décimo terceiro salario de 2009, entrega de guias correspondentes ou
indenizagao equivalente ao seguro-desemprego nao recebido, diferengcas de FGTS, multa
de 40% sobre a totalidade dos depdsitos do periodo, saldo salarial de 22 dias, mais a a-
plicagdo do art. 477, CLT (salario nominal) pelo atraso na quitagado destas parcelas e ain-
da aplicacao do art. 467 da CLT, consistente na multa de cincoenta por cento da parte
incontroversa dessas verbas (aviso preévio, férias com o tergo, proporcional e décimo ter-
ceiro salario proporcional).

HONORARIOS DE ADVOGADO

Os honorarios de advogado na Justiga do Trabalho sdo regulamentados pela
Lei 5.584/70 s6 sendo devidos na forma de seus dispositivos 14 e 16 (Sumulas 219 e
319).

Indevidos.
BENEFICIO DA JUSTICA GRATUITA

Por pobreza declarada cabe beneficio da justica gratuita, especialmente a-
pos o advento da atual Constituicdo Federal a qual determina o livre acesso ao Judiciario
(art. 5°, XXXV) e garantia de assisténcia judiciaria aos necessitados (art. 5°, LXXIV).

COMPENSACAO

Valores ja quitados a idéntico titulo devem ser compensados, pena de enri-
quecimento sem causa.

DESCONTOS PREVIDENCIARIOS E FISCAIS

Os trabalhadores sdo contribuintes obrigatérios da Previdéncia Social (art.
195, II, Constituicdo Federal) pelo que devem acatar disposi¢des insertas nos arts. 43 e
44 da Lei n® 8.212/91, com redag¢ao dada pela Lei n°® 8.620/93. Quanto ao imposto sobre a
renda, a obrigatoriedade de seu recolhimento sobre os rendimentos de pessoa fisica de-
corre de lei imperativa — Lei n°® 8.541/92, devendo o mesmo se dar no momento em que
tais rendimentos se tornem disponiveis ao beneficiario (Provimento 1/ 96 e 03/05 da Cor-
regedoria Geral da Justiga do Trabalho mais a OJ 400 da SDI-1 do TST):

Imposto de Renda. Base de calculo. Juros de mora. N&o integracao.
Art. 404 do Cdédigo Civil Brasileiro. (DeJT 02/08/2010). Os juros de
mora decorrentes do inadimplemento de obrigagdo de pagamento
em dinheiro ndo integram a base de calculo do imposto de renda, in-
dependentemente da natureza juridica da obrigacao inadimplida, an-
te o cunho indenizatério conferido pelo art. 404 do Cddigo Civil de
2002 aos juros de mora.

CORREGCAO MONETARIA

Em se tratando de salarios, o calculo da correcao monetaria deve observar a
data propria para pagamento dos mesmos, recaindo essa nos primeiros dias do més sub-
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sequente ao do trabalho (art. 459, CLT com redacgao de Lei 7.855/ 89). (Orientagao Juris-
prudencial n° 124).

Il - CONCLUSAO
ISTO POSTO, julgo Procedente em Parte a agao entre partes:
reclamante: REGINALDO BIONE DA SILVA
12 reclamada: MADRI SANEAMENTO AMBIENTAL LTDA.

22 reclamada: FAZENDA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, para o
fim de condenar esta, na forma da fundamentacao retro, em seus exatos termos e limites,
compensando-se valores quitados, pena de enriquecimento sem causa, deferindo-se o
gue se segue: aviso prévio (projetando em 30 dias a relagdo de emprego), férias vencidas
(2008/2009) e férias proporcionais (07/12), ambas com 1/3, décimo terceiro salario de
2009, entrega de guias correspondentes ou indenizagdo equivalente ao seguro-
desemprego néo recebido, diferencas de FGTS, multa de 40% sobre a totalidade dos de-
positos do periodo, saldo salarial de 22 dias, mais a aplicagédo do art. 477, CLT (salario
nominal) pelo atraso na quitagcao destas parcelas e ainda aplicagdo do art. 467 da CLT ,
consistente na multa de cincoenta por cento da parte incontroversa dessas verbas (aviso
prévio, férias com o tergo, proporcional e décimo terceiro salario proporcional).

A Reclamada devera efetuar a comprovacao dos recolhimentos previdencia-
rios, nos autos, sob pena de responder pela indenizagao forgada correspondente, no pra-
zo de oito dias apods o transito em julgado da presente, conforme art. 114, § 3° da Consti-
tuicdo Federal, observando-se o disposto na Lei n° 10.035/00.

Verbas iliquidas serdo apuradas em Liquidacdo de Sentenca. Custas pela
reclamada em 2% sobre o valor ora arbitrado em R$ 12.000,00. Juros e Corre¢gdo Mone-
taria na forma da lei (Sumula 211). Recolhimentos previdenciarios e fiscais na forma da lei
com entendimento da fundamentacgao.

Nada mais.

Cientes as partes na forma da Sumula do C. TST de n° 197.

CELIA GILDA TITTO
Juiza do Trabalho

2. PROCESSO TRT/SP N° 01001000720095020053

INDEXACAO: ADC n° 16; art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93; responsabilidade da
Unido; subempreitada; tomador de servigos

532 VT de Sao Paulo - SP
Autora: Janete Lopes da Silva
Réus: 1. Alpase — Alto Padrao em Servico de Portaria, Limpeza
2. Estado de Sao Paulo
Distribuido em 11/05/2009
Juiza Prolatora: Ivone de Souza Toniolo do Prado Queiroz
Intimacgao da ciéncia da decisao publicada no DOEletrénico de 28/01/2011

Vistos, etc.
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Janete Lopes da Silva, ja qualificada nos autos, propde a presente reclama-
cao trabalhista em face de Alpase — Alto Padrdao em Servico de Portaria, Limpeza e Esta-
do de Sao Paulo, também ja qualificada nos autos.

Afirma que foi admitida em 18/12/2008, para exercer as funcdes de encarre-
gada, e dispensada sem justa causa em12/03/2009.

Sustenta que da relagdo de emprego mantida, restou o inadimplemento, pelo
empregador, de diversas obrigacdes decorrentes do contrato de trabalho, as quais pleitei-
a.

Requer: retificacdo da CTPS e no livro de registro de empregados; horas ex-
tras e reflexos; saldo de salario dos meses de dezembro/2008 e de margco/2009; salario
dos meses de janeiro e fevereiro/2009; aviso prévio indenizado; 13° salario 2008/2009;
férias proporcionais + 1/3; FGTS e multa 40%; indenizacido das parcelas correspondentes
ao programa seguro-desemprego; vales cestas; tiquete refeicdo; reembolso da quantia
gasta com transporte; multa da clausula 40 da CCT 2008/2009; multa da clausula 39 da
CCT 2009/2009; multa do art. 477 da CLT; aplicacéo da letra 'b' das clausulas 24 e 25 da
CCT 2009/2009; multa do art. 467 da CLT; multa diaria da clausula 72 da CCT 2008/2009
e na clausula 6 da CCT 2009/2009; honorarios advocaticios; contribuicdes previdencia-
rias; expedigédo de oficio ao MPT, DRT, INSS e CEF; condenacéao subsidiaria da 22 recla-
mada, justiga gratuita.

Deu a causa o valor de R$19.000,000. A primeira reclamada ndo compare-
ceu na audiéncia em que deveria apresentar defesa e prestar depoimento pessoal, sendo
declarada revel.

Contestacdo da segunda reclamada as fls. 166/201 invocando a prescrigéo,
negando a versao apresentada pelo reclamante para as pretensdes que apresenta e re-
querendo a improcedéncia da agao.

Foi ouvida 1 testemunha.

Ultima proposta de conciliagdo rejeitada.
E o relatério.

Fundamento e decido.

Defiro o pedido dos beneficios da assisténcia judiciaria gratuita, formulado
pela reclamante, porque atendidos os requisitos legais.

Conforme Enunciado 331 do TST:

I - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, sal-
vo no caso de trabalho temporario (Lei n°® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa inter-
posta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgaos da administracéo
publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

lll - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servigos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983) e de conservagao
e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a ativida-
de-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a su-
bordinagao direta.
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IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do em-
pregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos ser-
vigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgaos da
administracdo direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo
executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993).

Dispde a CLT:

Art. 455 - Nos contratos de subempreitada respondera o subemprei-
teiro pelas obrigagbes derivadas do contrato de trabalho que cele-
brar, cabendo, todavia, aos empregados, o direito de reclamagao
contra o empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obriga-
¢cbes por parte do primeiro.

Paragrafo unico. Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos termos
da lei civil, acido regressiva contra o subempreiteiro e a retengao de
importancias a este devidas, para a garantia das obrigagbes previs-
tas neste artigo.

Esta norma foi inserida na legislacao patria tendo em vista a possibilidade e
ocorréncia de empreiteiros contratarem subempreiteiros, que eram o que popularmente se
chama de “laranja”, para burlar os direitos trabalhistas dos trabalhadores, de forma que,
através de uma interposta pessoa, esquivava-se de toda e qualquer responsabilidade.
Normalmente, essa pessoa interposta também n&o tinha patriménio a ser liquidado para
saldar as obrigagdes ou, tendo, dele se desfazia rapidamente.

Entretanto, com o tempo, além dos empreiteiros, também outros tipos de
empresarios passaram a contratar empresas interpostas na prestagao de servigos, sem-
pre buscando baratear o custo operacional.

Essas prestadoras de servigos, para oferecerem precos melhores, muitas
vezes nao cumprem a legislagao trabalhista. Criou-se assim, uma situagéo injusta e frau-
dulenta, que necessitava de correcio.

Também dispde a Consolidagao das Leis do Trabalho:

Art. 8 - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na fal-
ta de disposicdes legais ou contratuais, decidirdo conforme o caso,
pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e
normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, a-
inda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas
sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevaleca sobre o interesse publico.

Paragrafo unico. O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do
trabalho, naquilo em que nao for incompativel com os principios fun-
damentais deste. (grifo nosso)

Por essa razao, a jurisprudéncia foi aplicando, por analogia, os termos do
art. 455 da Consolidacao das Leis do Trabalho a todos os casos de terceirizagao de servi-
¢os. Essa jurisprudéncia se encontra hoje pacificada através do enunciado 331 da Conso-
lidacdo das Leis do Trabalho. Portanto, o objetivo da aplicagdo analégica do art. 455 da
Consolidagao das Leis do Trabalho, aplicado com autorizagcédo do art. 8° da Consolidagao
das Leis do Trabalho € evitar a fraude. Quando um contrato € celebrado com a adminis-
tracdo publica através de licitagdo, obviamente que n&do ha que se falar em fraude, ja que
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a empresa contratada nao é escolhida livremente pelo 6rgao contratante. O contrato deve
obrigatoriamente ser celebrado com o vencedor do certame. Alias, os atos administrativos
gozam da presungao de legitimidade e legalidade.

Por essa razao, dispde a Lei 8.666/93, que é posterior a CLT:

Lei 8.666 de 21/06/1993 - DOU 22/06/1993

Art. 71 - O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execug¢ao do con-
trato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado com referéncia aos encargos tra-
balhistas, fiscais e comerciais nao transfere a Administracdo Publica
a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o0 objeto
do contrato ou restringir a regularizagao e o uso das obras e edifica-
¢oes, inclusive perante o registro de imoveis.

§ 2° A Administracdo Publica responde solidariamente com o contra-
tado pelos encargos previdenciarios resultantes da execuc¢ao do con-
trato, nos termos do art. 31 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991.

Portanto, se a administracdo celebrar o contrato de prestacao de servigos
com observancia da Lei 8.666/93, a administragao s6 responde pelas encargos previden-
ciarios e nao pelos encargos trabalhistas. A administragao sera responsavel subsidiaria se
a contratacdo nao observar a Lei 8.666/93. E é por essa razdo que a prépria Sumula 331,
em sua parte final, fez ressalva quanto ao art. 71 da Lei 8.666/93. No caso, a contratagao
foi com observancia da Lei 8.666/93. Consequentemente, relativamente a segunda, o pe-

dido é improcedente.

Noticias STF

Quarta-feira, 24 de novembro de 2010

TST deve analisar caso a caso agdes contra Unido que tratem de
responsabilidade subsidiaria, decide STF (atualizada)

Por votagdo majoritaria, o Plenario do Supremo Tribunal Federal de-
clarou, nesta quarta-feira (24), a constitucionalidade do art. 71, § 1°,
da Lei 8.666, de 1993, a chamada Lei de Licitagdes. O dispositivo
prevé que a inadimpléncia de contratado pelo Poder Publico em rela-
¢cdo a encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Ad-
ministragcdo Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem po-
de onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizagdo e o uso
das obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de Iméveis.

Segundo o presidente do STF, isso “ndo impedira o TST de reconhe-
cer a responsabilidade, com base nos fatos de cada causa”. “O STF
nao pode impedir o TST de, a base de outras normas, dependendo
das causas, reconhecer a responsabilidade do poder publico”, obser-
vou o presidente do Supremo. Ainda conforme o ministro, o que o
TST tem reconhecido é que a omissao culposa da administragdo em
relagao a fiscalizagdo — se a empresa contratada é ou nao idénea, se
paga ou nao encargos sociais — gera responsabilidade da Unio.

A decisdo foi tomada no julgamento da Ac¢ao Declaratéria de Consti-
tucionalidade (ADC) 16, ajuizada pelo governador do Distrito Federal
em face do Enunciado (sumula) 331 do Tribunal Superior do Traba-
Iho (TST), que, contrariando o disposto no § 1° do mencionado art.
71, responsabiliza subsidiariamente tanto a Administragdo Direta
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quanto a indireta, em relagcdo aos débitos trabalhistas, quando atuar
como contratante de qualquer servigo de terceiro especializado.

Nao pode haver duas penalidades para uma so6 infracdo. O ndo pagamento
das verbas rescisorias no prazo legal ja acarreta a multa do art. 477 da CLT, que foi plei-
teada. Nao procede o pedido da multa da clausula 252, alinea “b”, da norma coletiva.

A obrigagdo do empregador que dispensa o empregado sem justa causa, re-
sume-se a entregar-lhe o Comunicado de Dispensa para fim de requerimento do seguro-
desemprego. A omissdo quanto a tal obrigagdo de fazer pode, eventualmente, gerar da-
nos ao empregado, sendo que nessas hipoteses, podera o prejudicado, com amparo no
art. 159 do Cddigo Civil anterior e 186 do Codigo Civil em vigor, pleitear a reparagao do
dano. Trata-se ai, de responsabilidade aquiliana. Porém, para assim fazer, devera de-
monstrar a existéncia de todos os pressupostos da responsabilidade aquiliana, a saber: a)
acao ou omissao do agente; b) relacdo de causalidade; c) existéncia de dano; d) dolo ou
culpa do agente. Como se V&, para caracterizar-se a responsabilidade aquiliana, ndo bas-
ta a acdo ou omissdo do agente e sua culpa ou dolo. E preciso mais. Necessario também
a prova da relacéo de causalidade e o dano.

Conforme a legislagdo do seguro-desemprego, nao basta ter sido dispensa-
do sem justa causa para receber o beneficio. Sdo necessarios outros requisitos. Primeiro,
0 seguro-desemprego € devido aqueles que preencherem os requisitos previstos no art.
3° da Lei 7.998/90, na quantidade de prestacdes previstas no art. 2° da Lei 8.900/94 e nos
valores calculados na forma do art. 5° da Lei 7.998/90. Outros requisitos ainda s&o exigi-
dos pela legislagao (Lei 7.998/90) nao comprovados pelo reclamante, como por exemplo,
o constante no art. 2°, inciso V da referida Lei. Entdo, caberia ao reclamante provar que
preenche todos os requisitos legais para receber o seguro-desemprego, e que 0 nao re-
cebimento decorreu unica e exclusivamente da omissao na entrega das guias. Exemplifi-
cando, um empregado dispensado sem justa causa e que recebe normalmente a guia CD
do empregador, mas que em seguida obtém novo emprego, ndo pode receber o seguro-
desemprego. Com o exemplo fica claro que a simples omissao na entrega das guias pode
nao acarretar qualquer dano. Além disso, se fizer pedido liquido, deve provar o valor do
dano, indicando a quantidade de parcelas e respectivos valores. Finalmente, deve provar
também que a entrega das guias seria inutil por causa da mora, tendo em vista as dispo-
sicdes contidas no art. 956, paragrafo unico do Caédigo Civil.

Nos autos ha prova apenas da omissdo do empregador na entrega das gui-
as, bem como sua culpa e/ou dolo na omissao. Os demais requisitos da responsabilidade
aquiliana, ndo restaram provados. Assim, o pedido de indenizagdo do seguro-desemprego
€ improcedente.

A multa pelo pagamento com atraso de salario e 13° salario tem como teto
maximo o valor do préprio salario ou 13° salario pago com atraso. O 13° salario propor-
cional de 2009 compde as verbas rescisorias, tal como o saldo de salario do més da res-
cisdo, e pelo ndo pagamento dos mesmos no prazo legal ja ha a multa do art. 477 da
CLT, nao podendo essa pena ser acumulada com a multa da clausula 62 da norma coleti-
va, porque nao pode haver duas penalidades para a mesma infragdo. A autora ndo tem
direito ao 13° salario de 2008 porque s6 foi admitida em 18 de dezembro.

O empregado suporta parte do custo do beneficio do vale-transporte com
quantia igual a 6% do valor de seu salario.
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DECRETO 95.247 DE 17/11/1987 - DOU 18/11/1987

Regulamenta a Lei n°® 7.418, de 16 de dezembro de 1985, que Institui
0 Vale-Transporte, com a Alteragédo da Lei n° 7.619, de 30 de setem-
bro de 1987.

CAPITULO Il - Do Exercicio do Direito do Vale-Transporte (artigos 7
a12)

TEXTO:
Art. 9 - O Vale-Transporte sera custeado:

| - pelo beneficiario, na parcela equivalente a 6% (seis por cento) de
seu salario basico ou vencimento, excluidos quaisquer adicionais ou
vantagens; Il - pelo empregador, no que exceder a parcela referida
no item anterior.

Paragrafo unico. A concessao do Vale-Transporte autorizara o em-
pregador a descontar, mensalmente do beneficiario que exceder o
respectivo direito, o valor da parcela de que trata o item | deste arti-

go.

A autora compensava parte das horas extras com a auséncia de trabalho
nos sabados.

Assim, s6 sdo devidas como extras as horas que ultrapassaram a 442 sema-
nal.

O INSS do empregado devera ser calculado sobre a verba a que tem direito
corrigida monetariamente.

De resto, o autor provou os fatos que alega com a confissédo ficta do réu.
Nao ha nos autos provas que possam elidir a presungcdo de veracidade decorrente da
confissdo ficta. Os fatos que alega produzem os efeitos juridicos que pretende. Assim,
forgcosa a procedéncia dos demais pedido.

Estdo preenchidos os requisitos do art. 789, § 10°, da Consolidagao das Leis
do Trabalho, s&o devidos os honorarios advocaticios previstos na Lei 5.584/70, que arbi-
tro em 5% do valor da condenacgéo.

Isto posto, julgo:
1) relativamente a segunda reclamada, IMPROCEDENTE o pedido;

2) relativamente a primeira reclamada, PARCIALMENTE PROCEDENTE o
pedido para condena-la:

I) a pagar ao reclamante:
a) horas extras, assim consideradas as que ultrapassaram a 442 semanal;

b) reflexos das horas extras sobre os descansos semanais remunerados, a-
viso prévio, 13° salarios, férias e respectivo terco constitucional, depésitos do FGTS e
multa de 40% sobre eles incidentes;

c) salario de dezembro de 2008 de 18 dias;

d) salarios de janeiro e fevereiro de 2000;

Revista do TRT da 22 Regido, Sdo Paulo, n. 7/2011, p. 75-126 83



A Terceirizagdo na Administracdo Publica e a ADC n° 16 - Sentencgas

e) saldo de salario de margo de 2009 de 11 dias;

f) aviso prévio;

g) 13° salario proporcional de 2009;

h) férias proporcionais acrescidas do tergo constitucional;

i) FGTS relativo a todo o contrato e respectiva indenizacéo de 40%;
j) vale-cesta de fevereiro e proporcional de margo de 2009;

k) ticket-refeicdo do periodo trabalhado;

) indenizagao do vale-transporte na quantia que excedeu a 6% do valor do
salario devido, ja com a diferenga relativa ao desvio de funcéo;

m) multa pelo pagamento dos salarios de dezembro, janeiro e fevereiro com
atraso, limitada ao valor do principal;

n) multa do art. 477 da CLT;

0) a pena do art. 467 da CLT sobre saldo de salario do més da rescisdo; fé-
rias proporcionais do ano da rescisao; 13° salario proporcional do ano da rescisao e aviso
prévio;

p) multa da clausula 242, alinea “b”, de um salario minimo;

II) a proceder na CTPS da reclamante a retificagdo da funcao, sob pena de
fazé-lo a Secretaria da Vara e de pagar, em favor da reclamante, multa de dois salarios
minimos;

[ll) a pagar ao Sindicato dos Trabalhadores em Empresas de Prestagao de
Servigos de Asseio e Conservacao e Limpeza Urbana de Sao Paulo, honorarios advocati-
cios de 5% do valor da condenagao.

Os valores da condenacdo deverao ser apurados em regular liquidagao de
sentenca e acrescidos de correcado monetaria, a ser aplicada a partir da data em que o
valor passou a ser legalmente exigivel (vencimento legal da obrigacéo - prazo maximo
previsto em lei para o pagamento), e juros na forma da lei. Os calculos deverao incluir as
contribuicdes previdenciarias cabiveis a ambas as partes.

As contribuigdes previdenciarias e fiscais deverao ser recolhidas pela recla-
mada, podendo, em relagdao a ambas, deduzir do valor da condenagao as percentagens
de responsabilidade tributaria do reclamante, na forma da legislagdo vigente, arts. 43 e
30, I, a, da Lei 8.212/91, arts. 12 e 46, § 1°, da Lei 8.541/92 e Provimentos n° 02/93 e
01/96 (DJU 10.1296, pag. 49747) da Corregedoria Geral da Justica do Trabalho e com-
provada nos autos no prazo de 10 dias a contar do recolhimento.

Para fins previdenciarios:

- sdo verbas de natureza salarial: salario ou ordenado (inclusive o salario utilidade), dia-
rias que excedam, no mesmo periodo, a 50% do valor do salario do més, 13° salario, a-
bonos, salario-maternidade, a estimativa de gorjetas e adicionais, gratificacbes e prémios
pagos com habitualidade.

- sdo verbas de natureza indenizatoria: a indenizagcdo do aviso prévio, as constantes do
art. 28, § 9°, da Lei 8.212/91: os beneficios da previdéncia social, nos termos e limites le-

84 Revista do TRT da 22 Regido, Sdo Paulo, n. 7/2011, p. 75-126



A Terceirizagdo na Administracdo Publica e a ADC n° 16 - Sentencgas

gais, salvo o salario-maternidade; as ajudas de custo e o adicional mensal recebidos pelo
aeronauta nos termos da Lei n° 5.929, de 30 de outubro de 1973; a parcela in natura re-
cebida de acordo com os programas de alimentagéo aprovados pelo Ministério do Traba-
Iho e da Previdéncia Social, nos termos da Lei n® 6.321, de 14 de abril de 1976; as impor-
tancias recebidas a titulo de férias indenizadas e respectivo adicional constitucional, inclu-
sive o valor correspondente a dobra da remuneragcao de férias de que trata o art. 137 da
Consolidagao das Leis do Trabalho - CLT; as importancias: 1. previstas no inciso | do
art.10 do Ato das Disposi¢gdes Constitucionais Transitorias; 2. relativas a indenizagao por
tempo de servico, anterior a 5 de outubro de 1988, do empregado nao optante pelo Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS; 3. recebidas a titulo da indenizagdo de que
trata o art. 479 da CLT,; 4. recebidas a titulo da indenizacédo de que trata o art.14 da Lei n°
5.889, de 8 de junho de 1973; 5. recebidas a titulo de incentivo a demissao; 6. recebidas a
titulo de abono de férias na forma dos arts. 143 e 144 da CLT; 7. recebidas a titulo de ga-
nhos eventuais e os abonos expressamente desvinculados do salario; 8. recebidas a titulo
de licenga-prémio indenizada; 9. recebidas a titulo da indenizacao de que trata o art. 9° da
Lei n° 7.238, de 29 de outubro de 1984; f) a parcela recebida a titulo de vale-transporte,
na forma da legislagao propria; a ajuda de custo, em parcela unica, recebida exclusiva-
mente em decorréncia de mudanga de local de trabalho do empregado, na forma do art.
470 da CLT; as diarias para viagens, desde que nao excedam a 50% (cinquenta por cen-
to) da remuneragdo mensal; a importancia recebida a titulo de bolsa de complementagéao
educacional de estagiario, quando paga nos termos da Lei n°® 6.494, de 7 de dezembro de
1977; a participagdo nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de
acordo com lei especifica; o abono do Programa de Integracédo Social - PIS e do Progra-
ma de Assisténcia ao Servidor Publico - PASEP; os valores correspondentes a transporte,
alimentagao e habitagao fornecidos pela empresa ao empregado contratado para traba-
Ihar em localidade distante da de sua residéncia, em canteiro de obras ou local que, por
forga da atividade, exija deslocamento e estada, observadas as normas de protegao esta-
belecidas pelo Ministério do Trabalho; a importéncia paga ao empregado a titulo de com-
plementacao ao valor do auxilio-doenga, desde que este direito seja extensivo a totalida-
de dos empregados da empresa; as parcelas destinadas a assisténcia ao trabalhador da
agroindustria canavieira, de que trata o art. 36 da Lei n° 4.870, de 1° de dezembro de
1965; o valor das contribuigbes efetivamente pago pela pessoa juridica relativo a progra-
ma de previdéncia complementar, aberto ou fechado, desde que disponivel a totalidade
de seus empregados e dirigentes, observados, no que couber, os arts. 9° e 468 da CLT; o
valor relativo a assisténcia prestada por servigo médico ou odontoldgico, proprio da em-
presa ou por ela conveniado, inclusive o reembolso de despesas com medicamentos,
oculos, aparelhos ortopédicos, despesas médico-hospitalares e outras similares, desde
que a cobertura abranja a totalidade dos empregados e dirigentes da empresa; o valor
correspondente a vestuarios, equipamentos e outros acessorios fornecidos ao empregado
e utilizados no local do trabalho para prestacao dos respectivos servigcos; o ressarcimento
de despesas pelo uso de veiculo do empregado e o reembolso creche pago em conformi-
dade com a legislacdo trabalhista, observado o limite maximo de seis anos de idade,
quando devidamente comprovadas as despesas realizadas; o valor relativo a plano edu-
cacional que vise a educacao basica, nos termos do art. 21 da Lei n°® 9.394, de 20 de de-
zembro de 1996, e a cursos de capacitacao e qualificacao profissionais vinculados as ati-
vidades desenvolvidas pela empresa, desde que ndo seja utilizado em substituicdo de
parcela salarial e que todos os empregados e dirigentes tenham acesso ao mesmo; a im-
portancia recebida a titulo de bolsa de aprendizagem garantida ao adolescente até qua-
torze anos de idade, de acordo com o disposto no art. 64 da Lei n® 8.069, de 13 de julho
de 1990; os valores recebidos em decorréncia da cesséo de direitos autorais; o valor da
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multa prevista no § 8° do art. 477 da Consolidacado das Leis do Trabalho e a indenizagao
pela ndo concessao do aviso prévio (aviso prévio indenizado).

- As aliquotas do empregado serdo as constantes no art. 20 da Lei 8.212/91, devendo ser
observada a tabela do art. 22 do Decreto 2.173/97 vigente na época em que era devido o
pagamento e a aliquota do empregador € a constante no art. 22 ou 24 (conforme o caso)
da Lei 8.212/91.

- Os arts. 22, 25, 34, 37 do Decreto 2.173/97 regulam a matéria constante na Lei
8.212/90.

Nao havendo comprovagao do recolhimento das contribuicbes previdencia-
rias no prazo estabelecido, execute-se de oficio conforme art. 114, § 3°, da Constituicao
Federal, observando-se o disposto na Lei 10.035/2000.

Custas, pela reclamada, no importe de R$100,00,calculadas sobre o valor
ora arbitrado em R$5.000,00.

Registre-se, intimem-se e cumpra-se.

Sao0 Paulo, 30 de novembro de 2010.

IVONE DE SOUZA TONIOLO DO PRADO QUEIROZ
Juiza do Trabalho

3. PROCESSO TRT/SP N°01271000720105020001

INDEXACAO: art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93; culpa in vigilando e in eligendo;
ente publico; responsabilidade subsidiaria; terceirizacao

12 VT de Sao Paulo - SP
Autor: Diego Henrique Silva de Souza
Rés: 1. Personal Service Terceirizacdo Ltda.
2. Companhia de Engenharia de Trafego - CET
Distribuido em 07/06/2010
Juiza Prolatora: Isabel Cristina Gomes Porto
Intimacao da ciéncia da decisao publicada no DOEletrénico de 28/09/2010

TERMO DE AUDIENCIA

Aos quatorze dias do més de setembro de 2010, na sala de audiéncia desta
Vara, sob a presidéncia da MM. Juiza substituta do Trabalho Isabel Cristina Gomes Porto,
foram por sua ordem apregoados os litigantes Diego Henrique Silva de Souza reclamante
e Personal Service Terceirizacdo Ltda. e Companhia de Engenharia de Trafego - CET
reclamadas.

Ausentes as partes.

Prejudicada a renovagao da proposta de conciliagao.

Submetido o processo a julgamento, foi prolatada a seguinte:
SENTENCA

Diego Henrique Silva de Souza qualificado a exordial, reclamante, move a-
¢ao trabalhista em face de Personal Service Terceirizagdo Ltda. e Companhia de Enge-
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nharia de Trafego - CET alegando que foi admitido em 22.10.2009 e dispensado em
24.01.2010, na fungdo de controlador de acesso, com salario de R4577,51. Postula os
direitos elencados as fls. 7/9 da exordial. Atribui @ causa o valor de R$ 21.000,00. Junta
documentos.

Presentes as reclamadas, que apresentaram contestagcbes, com documen-
tos, pugnando pela improcedéncia dos pedidos exordiais.

Depoimento do representante da 22 reclamada.
Encerrada a instrugao processual.
Tentativas de conciliagédo prévia e final frustradas.
E o relatério.

DECIDE-SE

1 - O reclamante aduz que foi contratado pela primeira reclamada e prestava
servigos junto a segunda reclamada, ndo pretendendo, ao contrario do que alega a se-
gunda reclamada, o vinculo empregaticio com essa.

Nao aduz o obreiro de fraude na contratacdo e terceirizacdo havidas, pre-
tendendo, tdo-somente, a responsabilidade da segunda reclamada pela solvabilidade dos
créditos trabalhistas.

A segunda reclamada aduz que foi signataria, juntamente com a primeira re-
clamada, de um contrato de prestagao de servigos. Nega o vinculo do reclamante com a
segunda reclamada, mas nao nega, peremptoriamente, a prestacdo de servigos, ao con-
trario, em depoimento pessoal confirma a prestagao de servigos do obreiro, em todo o
contrato de trabalho narrado em exordial.

Assim, tendo a segunda reclamada se beneficiado dos servigos do recla-
mante, mesmo sem a auséncia de vinculo, o que € comum na terceirizacio licita, mas
nao velando pelo escorreito pagamento dos haveres trabalhistas de sua contratada aos
seus empregados, incorreu em culpa in vigilando, in contrahendo e in eligendo.

Tal fato traz a lume o art. 1518 do Cddigo Civil de 1916 (atual art. 942
NCC/2002), e o Enunciado 331 do C. TST, ou mesmo o art. 455 da CLT, afastando-se,
assim, as alegagdes defensorias de auséncia de amparo legal para o pedido de subsidia-
riedade constante em exordial.

Declara-se a responsabilidade subsidiaria da segunda reclamada para fins
de solvabilidade dos créditos trabalhistas em raz&o dos direitos deferidos na presente.

Diga-se que, n&o foram deferidas parcelas de natureza personalissima, com
0 que, dentro dos parametros acima noticiados, a segunda reclamada é responsavel sub-
sidiaria por todos os créditos deferidos ao obreiro, independentemente de sua natureza.

Em face ao principio da celeridade processual ndo ha que se falar em so-
brestamento do feito até julgamento final do STF sobre a responsabilidade subsidiaria da
administragao publica direta e indireta, sendo que a repercussao geral intitulada ao RE
603.397-SC nao vincula o julgador, posto que tem por escopo estabelecer quais as ques-
tdes merecedoras da atencdo e julgamento do Orgdo supremo, por veicularem interesse
geral.
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A Sumula 331, IV, do TST, que tem sua inconstitucionalidade afastada, pos-

to que, além de estar embasada no art. 196 do NCC, estda em consonancia com o princi-
pio da protecao ao trabalhador de ordem publica, quer porque a CF, em seu art. 1°, IV,
declara que a Republica Federativa do Brasil tem como fundamento, entre outros, os valo-
res sociais do trabalho, e estabelece, no art. 170, que a ordem econémica esta fundada
na valorizagcao do trabalho humano, dispondo, também, no art. 193, que a ordem social
tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem estar e a justi¢ca social, com
0 que, se sobrepde a Lei 8.666/93, art. 71.

Proc. n° TST-AIRR-1.506/2007-014-07-40.0

Acordao

22 Turma

GMRLP/nz/lIb/ial

Agravo de instrumento. Recurso de revista. Responsabilidade subsi-
diaria. O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas por parte do
empregador, implica, a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos 6rgaos da
administracdo direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relagéo processual e constem, também, do titu-
lo executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993) - (Inci-
déncia da Sumula n° 331, inciso, IV, do TST). Agravo a que se nega
provimento.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de Instrumento
em Recurso de Revista n° TST-AIRR-1.506/2007-014-07-40.0, em
que é Agravante Municipio de Fortaleza e sdo Agravados Erico Ri-
cardo Cavalcante Mota e Outros.

Agrava do r. despacho de fls. 143/145, originario do Tribunal Regio-
nal do Trabalho da Sétima Regiao, que denegou seguimento ao re-
curso de revista interposto, sustentando, em suas razdes de agravo
de fls. 03/05, que o seu recurso merecia seguimento. Instrumento as
fls. 06/146. Nao foi apresentada contraminuta. A d. Procuradoria-
Geral, as fls. 155/156, manifesta-se pelo conhecimento e n&o provi-
mento do agravo.

E o relatdrio.
VOTO

Conheco do agravo de instrumento, posto que presentes os pressu-
postos de admissibilidade.

Insurge-se o agravante, em suas razdes recursais, contra o despa-
cho que denegou seguimento ao seu recurso de revista, sustentando
que logrou demonstrar violagao de lei federal e de preceito constitu-
cional, bem como divergéncia jurisprudencial. Em suas razdes de re-
curso de revista, sustentou ser indevida sua condenacéo subsidiaria
ao pagamento das verbas decorrentes da relagdo de emprego. As-
severou que o autor deixou de se desincumbir do 6nus de provar que
0 Municipio de Fortaleza foi o tomador de seus servigos. Afirmou, a-
inda, que nao pode o municipio ser responsabilizado pelos valores
devidos a empregados de empresas prestadoras de servigos, devi-
damente licitados. Indicou ofensa aos 818 da Consolidacao das Leis
do Trabalho, 333, I, do Cédigo de Processo Civil, 58, Ill, 67 e 71, ca-
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put e § 1°, da Lei n°® 8.666/93, e 37, Il, da Constituigdo Federal, bem
como contrariedade a Sumula/TST n° 363.

Transcreveu jurisprudéncia.

O Tribunal Regional do Trabalho da Nona Regido, analisando a
questao, deixou consignado, verbis:

(...)

O Juiz a quo, de forma acertada, reconheceu ser a recorrente be-
neficiaria dos servigos prestados pelos reclamantes, tendo em vis-
ta que referidas atividades - atendimento na Educacao Infantil a
80 criangas, com idade entre 1 e 3 anos - correspondem a servigo
publico de competéncia do ente municipal.

De fato, segundo dispbe o art. 23, V da CF/88 é da competéncia
comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios propor-
cionar os meios de acesso a cultura, educacido e ciéncia. Além
disso, conforme ressaltado pelo Juiz de primeiro grau, o art. 11, V
da Lei 9394/96, citado como um dos fundamentos legais do con-
vénio firmado entre os reclamados, dispde ser da competéncia do
Municipio ‘oferecer educacéo infantil em creches e pré-escolas e,
com prioridade, o ensino fundamental (...)

Desta forma, inserindo-se na competéncia do ente municipal as a-
tividades prestadas pelos reclamantes, verifica-se ser o recorrente
beneficiario do trabalho realizado e, portanto correta a sua conde-
nacao subsidiaria, nos termos da Sumula 331, IV do C. TST, a
qual afirma que a responsabilidade subsidiaria alcanca também a
administracdo publica como tomadora de servigos, nos casos de
inadimpléncia do empregador e desde que haja participado da re-
lacdo processual e conste também do titulo executivo judicial.

(...)

Ressalte-se também ndo merecer guarida o argumento do recor-
rente de que, caso desacolhidas suas razdées de nao aplicacao da
Sumula 331, IV do C. TST, seja aplicada a Sumula 363 do Egrégio
Tribunal, afirmando tratar-se de contrato nulo pois realizado sem
concurso publico, tendo em vista que sua condenagao subsidiaria
nao decorre de reconhecimento de vinculo empregaticio com os
reclamantes, e sim do inadimplemento, pelo empregador direto
(empresa prestadora de servigos), das obrigagdes trabalhistas (fls.
129/130).

O Tribunal Regional reconheceu a responsabilidade subsidiaria do
ora agravante, porque, embasado nas provas constantes dos autos,
constatou a existéncia de um contrato de prestacdo de servigos fir-
mado entre os reclamados. Cabe referir que o quadro fatico delimita-
do no acoérddo ndo comporta reexame nesta fase recursal, a teor do
entendimento consubstanciado na Sumula n® 126 desta Corte.

Assim, nos termos da Orientacéo Jurisprudencial n® 336 da SBDI-1
desta Corte, ndo prospera a alegagao de afronta a normas infracons-
titucionais, eis que a deciséo recorrida estd em consonancia com a
Sumula n® 331, item IV, desta Corte, a saber:
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O inadimplemento das obriga¢des trabalhistas, por parte do em-
pregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos érgéos
da administracao direta, das autarquias, das fundacdes publicas,
das empresas publicas e das sociedades de economia mista,
desde que hajam participado da relagdo processual e constem
também do titulo executivo judicial (artigo 71 da Lei n° 8.666/93).

Cumpre observar que a Lei n° 8.666/93, editada com o escopo de
regulamentar o artigo 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, no que
se refere ao processo de licitacdo e contratos da Administragao Pu-
blica, ao dispor em seu artigo 71, que a “A inadimpléncia do contra-
tado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais,
nao transfere a administragao publica a responsabilidade por seu pa-
gamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a re-
gularizagédo e o uso das obras e edificagdes, inclusive perante o Re-
gistro de Imadveis”, ndo afasta, por si s6, a responsabilidade subsidia-
ria da administracdo publica, pelos direitos trabalhistas dos empre-
gados das empresas contratadas, mesmo porque, compete ao ente
publico exercer a fiscalizacdo pelo correto cumprimento do contrato,
providéncia que deve ser observada independentemente da idonei-
dade econdmico-financeira da prestadora dos servicos.

Apoio essa convicgcdo nos ensinamentos de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro que, em sua obra Direito Administrativo, ao analisar a lei em
comento, no tépico “Fiscalizagao”, posiciona:

Trata-se de prerrogativa do poder publico, também prevista no ar-
tigo 58, lll, e disciplinada mais especificamente no artigo 67, que
exige seja a execugao do contrato acompanhada e fiscalizada por
um representante da Administracdo, especialmente designado,
permitida a contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo
de informacgdes pertinentes a essa atribuicdo. A este fiscal cabera
anotar em registro proprio todas as ocorréncias relacionadas com
a execugao do contrato, determinando o que for necessario a re-
gularizacéo das faltas ou defeitos observados ou, se as decisbes
ultrapassarem sua competéncia, solicita-las aos seus superiores.
O nao-atendimento das determinacdes da autoridade fiscalizadora
enseja rescisado unilateral do contrato (art. 78, VII), sem prejuizo
das sancgbes cabiveis (obra citada, 72 edi¢ao, Ed. Atlas, pag. 335).

Portanto, é a propria lei que impde ao administrador publico o poder-
dever de fiscalizar o correto cumprimento do contrato, cabendo-lhe
zelar pelo adimplemento, por parte da empresa prestadora de servi-
¢os, dos direitos trabalhistas devidos aos seus empregados.

No magistério do renomado mestre Hely Lopes Meirelles:

O poder-dever de agir da autoridade publica é hoje reconhecido
pacificamente pela jurisprudéncia e pela doutrina. O poder tem pa-
ra o agente publico o significado de dever para com a comunidade
e para com os individuos, no sentido de que quem o detém esta
sempre na obrigacao de exercita-lo. (...) O poder do administrador
publico, revestido ao mesmo tempo do carater de dever para a
comunidade, é insuscetivel de renuncia pelo seu titular. Tal atitude
importaria fazer liberalidades, com o direito alheio, e o Poder Pu-
blico ndo &, nem pode ser, instrumento de cortesias administrati-
vas.
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Se para o particular o poder de agir € uma faculdade, para o ad-
ministrador publico € uma obrigacédo de atuar, desde que se apre-
sente o ensejo de exercita-lo em beneficio da comunidade. E que
o direito publico ajunta ao poder do administrador o dever de ad-
ministrar (Direito Administrativo Brasileiro, 162 edicdo, Ed. Revista
dos Tribunais, pag. 85).

Desta forma, nao vislumbro violagao direta e literal do artigo 37, Il, da
Constituicdo Federal e nem contrariedade a Sumula n° 363 desta
Corte, eis que nao se trata, in casu, da hip6tese de reconhecimento
do vinculo empregaticio com o ora agravante, mas de mera respon-
sabilidade subsidiaria pelo inadimplemento das obrigacées trabalhis-
tas.

Do exposto, conhego do agravo de instrumento para negar-lhe pro-
vimento.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Segunda Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, conhecer do agravo de instrumento para
negar-lhe provimento.

Brasilia, 21 de outubro de 2009.

RENATO DE LACERDA PAIVA -Ministro Relator

Ndo deve ser aplicada, ainda, a Sumula 363 do TST, posto que cabivel
quando ha contrato nulo entre o autor e a administracdo, de forma direta, com trabalho
subordinado a referida ré, o que nao é o caso dos autos, posto que, o autor pretende, tao-
somente, a responsabilidade subsidiaria da segunda reclamada.

O reclamante aponta os reclamados como devedores na relagao juridica ma-
terial narrada em exordial, o que faz surgir a pertinéncia subjetiva para a agao. Afasta-se
a arguicao de ilegitimidade de parte. Tem interesse de agir posto que a sentenca Ihe sera
util, sendo o pedido previsto no ordenamento juridico patrio. Afasto as preliminares.

2 - DAS HORAS EXTRAS

Alude o reclamante, em exordial, que laborava das 19:00 as 7:00, com 10
minutos de intervalo, laborando em feriados e domingos.

A escala 12x36 possui previsdo normativa, na forma da clausula 41 do do-
cumento juntado as fls. 36 dos autos. Laborando o autor em referida escala, os domingos
e feriados que recaiam nos dias supra ndo sao entendidos como horas extras, em face da
natural compensacgédo mediante as folgas concedidas, com o que, rejeito o pedido de ho-
ras extras.

3-DO INTERVALO

O autor noticia que gozava de 10 minutos de intervalo. Os cartbes de ponto
juntados, parte do periodo, ndo noticiam o gozo de intervalo, ou sequer sua pré-
assinalagao, com o que, era da ré o encargo probatério de referido titulo, do qual ndo se
desincumbiu, posto que nao realizou provas em audiéncia no tocante.

Diga-se que o unico documento que contém a anotag&o do intervalo encon-
tra-se assinalado com jornada britanica, o que ndo pode se entender como valido, assim,
por todo o exposto tem-se que o autor gozava de 10 minutos de intervalo, somente.
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Nao tendo o reclamante usufruido de intervalo para refeicao e descanso a
que alude o art. 71 da CLT, é devido o pagamento de 01 hora com o acréscimo de 50%,
observada a escala 12x36. Diga-se que, por ser este um instituto jungido a Seguranca e
Medicina do Trabalho, uma vez que visa resguardar a integridade fisica do trabalhador
evitando-lhe a fadiga que acarreta, entre outros maleficios, a vulnerabilidade para um e-
ventual acidente do trabalho, tal verba n&o possui carater salarial, ndo refletindo, pois, nas
demais verbas do contrato do trabalho, sendo devido, tdo-somente a hora suprimida, mais
o adicional de no minimo 50%, conforme determinacéo legal.

Nao ha que se falar em deducédo dos minutos utilizados pela obreira para
descanso e refeicdo, posto que conforme ja aduzido, por ser norma ligada a Medicina e
Saude do trabalhador, somente atinge sua finalidade se integralmente gozada, o que nao
€ 0 caso dos autos, devendo ser indenizada em sua totalidade. (Inteligéncia da OJ 307,
SDI, 1, TST)

Os parametros a serem utilizados: dias efetivamente trabalhados, evolucéo e
globalidade salarial, média fisica, divisor 220, adicional 50%.

4 - DO ADICIONAL NOTURNO

Verifica-se pelos comprovantes de pagamento que, somente no més de no-
vembro de 2009 o reclamante recebeu adicional noturno, embora, em todo o contrato te-
nha laborado das 19:00 as 7:00.

Em face do labor entre 22:00 e 5:00, conforme horario das 19:00 as 7:00, em
escala 12x36, devem tais horas merecer o acréscimo do adicional legal ou convencional
(o mais benéfico, observando os instrumentos coletivos encartados aos autos, segundo
os respectivos periodos de vigéncia).

Reflexos em DSR’s, que assim enriquecidos nao repercutirdo nas demais
verbas, férias +1/3, natalinas, FGTS+40% e aviso prévio; divisor 220, adicional de no mi-
nimo 20% ou convencional, observado o mais favoravel, bem como as normas coletivas
encartadas aos autos, segundo o periodo de vigéncia dessas, globalidade e evolugéo sa-
larial; dedugao dos valores pagos sob o mesmo titulo.

N&o foram deferidas horas extras, conforme se depreende pelo constante no
item 02 da presente, com o que, ndo ha que se falar em reflexos neste titulo.

5 - DAS VERBAS RESCISORIAS

O reclamante alega nao ter recebido seus haveres rescisérios. A 12 recla-
mada, por seu turno, nada noticia no tocante. Quanto a data de dispensa, o reclamante
alega 24.01.2010, e a 1?2 reclamada alude 26.01.2010, contudo, n&o traz documentos que
noticiem o alegado. O representante da 22 reclamada noticia que o labor obreiro esten-
deu-se até o dia 24 ou 25 de janeiro de 2010, sendo que n&o ha nos autos noticia que o
autor tenha laborado apos referida data, com o que declaro que a dispensa do autor ocor-
reu em 24.01.2010, data que devera ser retificada em CTPS pela 1?2 reclamada no prazo
de 08 dias do transito em julgado, sob pena da secretaria da Vara fazé-lo.

Nao havendo noticia de que a rescisao contratual se deu de outra forma que
a noticiada em exordial, e ndo havendo nos autos documentos que comprovem o paga-
mento de verbas rescisorias, devidas sao: saldo de salario 24 dias do més de janeiro, avi-
so prévio indenizado e sua projecao nas demais verbas rescisorias (30 dias), férias pro-
porcionais+1/3 (4/12), natalinas 2010 (02/12), FGTS+40% sobre as verbas supra, salvo
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quanto as férias indenizadas+1/3, por expressa vedacgao legal e 40% sobre o aviso prévio
indenizado, auséncia de previsao legal. Devida a multa do art. 477 da CLT.

O autor laborou, mesmo com a proje¢ao do aviso prévio, por 4 meses, com 0
que, indevida a indenizacdo do seguro-desemprego, ou mesmo a expedi¢cao de guia res-
pectiva.

O reclamante alega que a ré nao realizou corretamente os depdsitos em sua
conta vinculada acerca do FGTS, contudo, ndo trouxe extrato analitico que demonstrasse
suas alegagdes, com o que rejeito o pedido de diferengcas do FGTS ao longo do contrato,
contudo, defiro a indenizacao de 40% sobre o FGTS ao longo do contrato de trabalho.

Nao ha que se falar em contrato de experiéncia, posto que, verifica-se pelo
documento de fls. 91 que, inicialmente, foi o reclamante contratado pelo prazo de 45 dias,
sendo que, a prorrogagao, parte final de fls. 92, ndo esta legivel, ou mesmo consta a data
da assinatura do referido contrato, com o que, rejeito a alegacgao, sendo que, tal, por ser
tal contratacdo extraordinaria ao contrato por tempo indeterminado deve ser comprovado
pelas rés, o que n&o ocorreu no presente caso.

6 - Defiro os beneficios da justigca gratuita ao obreiro, na forma da declaragéo de fls. 11
dos autos. Nao esta assistido por sindicato de sua categoria, motivo pelo qual rejeito o
pedido de honorarios advocaticios. Ndo ha que se falar em perdas e danos, isto porque a
contratacdo de um advogado, nesta Justica especializada, ainda € uma faculdade. Rejei-
to.

7 - MULTAS NORMATIVAS

Tendo em vista que a matéria versada nos autos, que implicaria em des-
cumprimento de norma coletiva, conforme mencionado pelo obreiro, ensejou razoavel
controvérsia, apenas solucionada por meio de decisio judicial, ndo ha como prevalecer o
pedido.

Ademais, o reclamante sequer menciona quais as clausulas normativas in-
fringidas.

8 - As normas coletivas juntadas pelo obreiro s&o idénticas as juntadas pela primeira re,
com o que descabida a impugnacao.

9 - Defere-se a compensacéo de verbas trabalhistas arguida em defesa e a dedugao de
valores pagos sob o0 mesmo titulo.

Pelo exposto, a 012 Vara do Trabalho de Sao Paulo resolve afastar as preli-
minares arguidas e ACOLHER EM PARTE as pretensdes de Diego Henrique Silva de
Souza reclamante em face de Personal Service Terceirizagcdo Ltda. e Companhia de En-
genharia de Trafego - CET e condenar as reclamadas, a segunda subsidiariamente, ao
pagamento das seguintes verbas a serem apuradas em liquidagcéo de sentenca, nos exa-
tos limites da fundamentacéo:

a) intervalo de 01 hora com o acréscimo de 50%, observada a escala 12x36. Os parame-
tros a serem utilizados: dias efetivamente trabalhados, evolugcéo e globalidade salarial,
média fisica, divisor 220, adicional 50%.

b) adicional noturno em face do labor entre 22:00 e 5:00, conforme horario das 19:00 as
7:00, em escala 12x36. reflexos em DSR’s, que assim enriquecidos n&o repercutirdo nas
demais verbas, férias +1/3, natalinas, FGTS+40% e aviso prévio; divisor 220, adicional de
no minimo 20% ou convencional, observado o mais favoravel, bem como as normas cole-
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tivas encartadas aos autos, segundo o periodo de vigéncia dessas, globalidade e evolu-
¢ao salarial; dedugao dos valores pagos sob o0 mesmo titulo.

c) declaro a dispensa do autor ocorreu em 24.01.2010, data que devera ser retificada em
CTPS pela 12 reclamada no prazo de 08 dias do transito em julgado, sob pena da secreta-
ria da Vara fazé-lo.

Verbas rescisorias, devidas sdo: saldo de salario 24 dias do més de janeiro,
aviso prévio indenizado e sua projecdo nas demais verbas rescisorias (30 dias), férias
proporcionais+1/3 (4/12), natalinas 2010 (02/12), FGTS+40% sobre as verbas supra, sal-
vo quanto as férias indenizadas+1/3, por expressa vedacéo legal e 40% sobre o aviso
prévio indenizado, auséncia de previsao legal. Devida a multa do art. 477 da CLT. Defiro a
indenizacao de 40% sobre o FGTS ao longo do contrato de trabalho.

Defere-se a compensagéao de verbas trabalhistas arguida em defesa e a de-
ducgao de valores pagos sob o mesmo titulo, bem como os beneficios da justica gratuita
ao obreiro.

Juros moratorios a partir da propositura da agéo (art. 883 da CLT) e a corre-
cao monetaria na época propria, assim considerado o0 més subsequente ao da prestagao
de servigos (Sumula 381 do TST), observando-se, ainda, a Sumula 200 C. TST.

Recolhimentos fiscais (més da disponibilidade dos valores) e previdenciarios
(més a més) e de todo o periodo laboral, na forma do Provimento 01/96, da Corregedoria
Geral da Justica do Trabalho e Sumula 368 do TST, autorizando-se os descontos da quo-
ta parte do reclamante, na forma da fundamentacéo.

Custas pelas reclamadas no importe de R$100,00, 2% sobre o valor da con-
denacgdo que ora se arbitra no valor de R$5.000,00

Intime-se. Nada mais.

ISABEL CRISTINA GOMES PORTO
Juiza do Trabalho

4. PROCESSO TRT/SP N° 00461002920105020051

INDEXACAO: ADC n° 16; direito abstrato de acao; ilegitimidade de parte; mul-
ta do art. 22 da Lei 8.036/90; responsabilidade subsidiaria

512 VT de Séo Paulo - SP

Autora:  Osvaldira Lima e Silva

Réus: 1. Empresa Limpadora Centro Ltda.
2. Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da Universidade
de Sao Paulo

Distribuido em 02/03/2010

Juiza Prolatora: Andrea Rendeiro Domingues Pereira Anschau

Intimag&o da ciéncia da decisédo publicada no DOEletrénico de 06/12/2010

TERMO DE AUDIENCIA

Aos vinte e cinco dias do més de novembro do ano dois mil e dez, as 17.10
horas, na sala de audiéncias desta Vara, por ordem da MM. Juiza do Trabalho Substituta,
Dra. Andrea Rendeiro Domingues Pereira Anschau, foram apregoadas as partes: Osvaldi-
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ra Lima e Silva, reclamante e Empresa Limpadora Centro Ltda. e Hospital das Clinicas da
Faculdade de Medicina da Universidade de Sao Paulo, reclamada.

Ausentes as partes.
Proposta conciliatéria prejudicada.
Vistos, etc.

Osvaldira Lima e Silva, prop6s a presente reclamacao trabalhista contra
Empresa Limpadora Centro Ltda. e Procuradoria Geral do Estado, alegando o trabalho
desde 01.03.91 para a 12 reclamada e, desde 2000, em posto de servigo da 22 reclamada.
Postula a rescisao indireta do contrato de trabalho com pagamento dos titulos rescisorios
dai decorrentes, depdsitos fundiarios ndo realizados, diferencas de adicional de insalubri-
dade, dentre outros, dando a causa o valor de R$ 21.000,00.

As fls. 109, a autora requereu a alteragdo do polo passivo, para que passas-
se a constar como 22 reclamada o Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da
Universidade de S&o Paulo, o que foi deferido.

Em audiéncia, a reclamante desistiu do pedido voltado as diferencas de adi-
cional de insalubridade e rescisdo indireta, com o que concordaram as rés. Os pedidos
foram extintos sem a resolugado do mérito na forma do art. 267, inciso VIlI, do CPC.

A 12 reclamada apresentou defesa sustentando a ilegitimidade de parte da
22 reclamada, a prescrigdo e a regularidade dos depdsitos fundiarios. Contestou os de-
mais pedidos e pediu a improcedéncia da agao.

A 22 reclamada alegou a ilegitimidade de parte.
Contestou os demais pedidos e pediu a improcedéncia da acgao.
Instrucdo do feito foi realizada com prova documental.
Razbes finais remissivas. Propostas conciliatérias infrutiferas.
E o relatdrio.
DECIDE-SE
1. DA ILEGITIMIDADE DE PARTE DA 22 RECLAMADA

A legitimidade se verifica segundo a teoria do direito abstrato de agao (teoria
da assergdo). Ou seja, se existir a possibilidade do pronunciamento judicial postulado
contra aquele que é demandado, legitima € a sua inclus&o no polo passivo da lide, n&o se
configurando a caréncia de acao.

Agora, se a reclamada é responsavel ou nao pelos créditos aqui postulados
€ matéria que se confunde com o mérito e com ele sera apreciada.

2. DA PRESCRICAO

A pretensao da autora acabou se limitando aos depésitos fundiarios faltantes
em face da desisténcia quanto aos demais pedidos.

Rejeita-se, portanto, a alegacéo da reclamada neste sentido, pois a prescri-
cao dos depdsitos fundiarios é trintenaria na forma da Sumula n° 362 do C. TST, lem-
brando que o contrato de trabalho da autora ainda esta em vigor.
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3. DOS DEPOSITOS FUNDIARIOS FALTANTES

Dos depdsitos faltantes invocados pela reclamante, a 12 reclamada s6 logrou
comprovar o depdsito de janeiro/10 (fl. 180).

O extrato da conta vinculada da autora (fls. 14/22) realmente indica a ausén-
cia dos depésitos de margo a dezembro/91, janeiro a junho e agosto/92 e de julho a de-
zembro/96.

Embora a reclamante tenha tido alguns afastamentos em beneficio previ-
denciario, a ré nao demonstrou que nos periodos supra a reclamante estivesse afastada.

Devidos, portanto, os depdsitos faltantes acima mencionados.

Para facilitar o calculo, sera considerado o ultimo salario comprovado nos
autos de R$ 520,00 mensais em fevereiro/10 (fl. 175). A reclamante tem direito, portanto,
a R$ 956,80 (R$ 41,60 x 23 meses). Por coeréncia e na forma da Sumula n° 381 do C.
TST, os valores serao atualizados com o indice a partir de marco/10.

A reclamante ja é aposentada e, portanto, pode receber diretamente os valo-
res referidos.

4. DA RESPONSABILIDADE DA 22 RECLAMADA

A 22 reclamada passou a ser tomadora dos servigos da autora apenas a par-
tir do ano 2000, como por ela propria alegado na inicial. E os depdsitos fundiarios faltan-
tes se referem a periodo anterior.

N&o bastasse, o Pleno do E. STF ja se pronunciou na Ac¢ao Direta de Consti-
tucionalidade n° 16, julgando constitucional o paragrafo 1° do art. 71 da Lei 8.666/93, e
também acolheu as Reclamacdes n°s 7517 e 8150 para afastar a responsabilidade dos
tomadores dos servigos, na sessao do dia 24.11.10.

Por nenhum angulo, portanto, ha como se acolher a pretensao da autora
quanto a responsabilidade subsidiaria da 22 reclamada.

5. DOS BENEFICIOS DA JUSTIGCA GRATUITA

Deferem-se enquanto a reclamante atravessar situagao financeira que nao a
permita demandar sem prejuizo de seu sustento e de sua familia, conforme declaragéo de
fl. 9.

6. DA CORRECAO MONETARIA E JUROS DE MORA

Juros e corregdo monetaria na forma da Lei, observados os seguintes crité-
rios para o calculo em relagao aos valores principais aqui deferidos:

— corregao monetaria a partir do indice de margo/10, como acima determinado;

— juros vencidos de 1% ao més pro rata die de forma simples a partir da distribuicdo do
feito na forma da Lei 8.177/91;

— juros vincendos obedecerdo ao critério supra, desde que nao alterada a lei acima men-
cionada até o momento do efetivo pagamento que, tendo natureza processual, produz
efeito as demandas em andamento;

A multa prevista no art. 22 da Lei 8.036/90 n&o se destina ao empregado,
mas ao 6rgao gestor.
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7. RETENCOES.

O presente feito trata apenas de parcela indenizatéria (depdsitos fundiarios)
e, portanto, ndo suscetivel de qualquer retencao previdenciaria ou fiscal.

8. HONORARIOS ADVOCATICIOS

Sao devidos apenas na hipotese da Lei 5.584/70, quando assistido o recla-
mante pelo sindicato de sua categoria, desde que perceba salario ndo superior ao dobro
do minimo legal ou se encontre em situagdo econémica que nao permita demandar sem
prejuizo de seu proprio sustento ou da respectiva familia. Este, alias, € o entendimento
dominante, cristalizado na Sumula n°® 219 do C. TST, mas nao é a hipétese dos autos.
Improcede o pedido.

ISTO POSTO, julga-se IMPROCEDENTE a reclamacgéo trabalhista movida
por Osvaldira Lima e Silva contra Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da Uni-
versidade de Sao Paulo, para absolver a reclamada do pedido inicial.

Julga-se ainda PROCEDENTE EM PARTE, a reclamacao trabalhista movida
por Osvaldira Lima e Silva contra Empresa Limpadora Centro Ltda., para condenar a re-
clamada a pagar a reclamante, nos termos da fundamentacao supra, a seguinte verba e
valor:

a) depdsitos fundiarios em atraso de margo a dezembro/91, janeiro a junho e agosto/92 e
de julho a dezembro/96 no valor de R$ 956,80 atualizavel a partir do indice de margo/10.

Deferem-se ainda os beneficios da Justica Gratuita enquanto o reclamante
atravessar situagao financeira que ndo o permita demandar sem prejuizo de seu sustento
e de sua familia.

Juros e correcdo monetaria na forma da Lei.
Nao ha verbas salariais para efeito previdenciario.

Custas pela 12 reclamada, calculadas sobre o valor da condenagdo de R$
956,80 no valor de R$ 19,13.

Intimem-se. NADA MAIS.

ANDREA RENDEIRO DOMINGUES PEREIRA ANSCHAU
JUIZA DO TRABALHO SUBSTITUTA

5. PROCESSO TRT/SP N° 01732007920105020434

INDEXACAO: constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93; culpa in
vigilando; responsabilidade subsidiaria da Administragao Publi-
ca; terceirizagao

42 VT de Santo André - SP
Autor: Fernando Goedtel
Rés: 1. Visual Servigos e Construcdes Civil Ltda.
2. Uniao
Distribuido em 14/09/2010
Juiza Prolatora: Rose Mary Copazzi Martins
Intimacao da ciéncia da decisao publicada no DOEletrénico de 15/02/2011
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TERMO DE AUDIENCIA

Aos vinte e sete dias do més de janeiro do ano dois mil e onze as 17h30min,
na sala de audiéncias desta Vara, por ordem da MM. Juiza do Trabalho Substituta Rose
Mary Copazzi Martins, foram apregoados os litigantes: Fernando Goedtel, reclamante,
Visual Servigos e Construgdes Civil Ltda., primeira reclamada e Unido, segunda reclama-
da.

Ausentes as partes, foi o processo submetido a julgamento e proferida a se-
guinte:

SENTENCA
| - RELATORIO

Fernando Goedtel, qualificado na inicial, ajuizou a presente reclamatéria tra-
balhista em face de Visual Servigos e Construgdes Civil Ltda. e Unido pelas razées que
expds, pleiteando responsabilidade subsidiaria da segunda reclamada; horas extras e re-
flexos; diferencas salariais por acumulo de funcao; indenizagao pelo vale-transporte nao
fornecido; multas dos arts. 467 e 477 da CLT; justica gratuita; honorarios advocaticios e
demais pedidos formulados na inicial. Atribuiu a causa o valor de R$ 28.531,00.

A primeira reclamada apresentou defesa as fls. 92/100 afastando as preten-
sdes do autor e requerendo a improcedéncia dos pedidos formulados na inicial.

A segunda reclamada apresentou defesa escrita as fls.143/154 arguindo pre-
liminarmente ilegitimidade de parte e, no mérito afastando a responsabilidade postulada
requerendo a improcedéncia dos pedidos formulados.

Colhido o depoimento pessoal do autor e das testemunhas.
Sem outras provas, foi encerrada a instrugcido processual.
Todas as propostas conciliatorias restaram infrutiferas.

Razdes finais apresentadas pela primeira reclamada as fls. 180/183 e remis-
sivas pelo autor e segunda reclamada.

E o relatorio.
Il - FUNDAMENTACAO
|MPUGNAQAO DO VALOR DA CAUSA

Formula a reclamada impugnacao ao valor da causa como matéria prelimi-
nar quando deveria ter formulado em peticao autbnoma.

No entanto, a irregularidade formal verificada ndo impossibilita o conheci-
mento da impugnacgao.

N&o assiste razdo ao impugnante na medida em que o valor atribuido a cau-
sa pelo reclamante equivale ao pedido formulado, possibilitando, por outro lado, o duplo
grau de jurisdicao.
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DA PRELIMINAR
DA ILEGITIMIDADE DE PARTE

Uma vez indicada pelo reclamante como devedora da relagao juridica de di-
reito material, legitimada esta a segunda ré para figurar no polo passivo da agdo. Somen-
te com o exame do mérito, decidir-se-a pela configuragdo ou ndo da responsabilidade
postulada ndo havendo que se confundir relagdo juridica material com relagéo juridica
processual, vez que nesta a legitimidade deve ser apurada apenas de forma abstrata.

Rejeito.
NO MERITO
1. DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

E fato incontroverso que o reclamante, contratado pela primeira reclamada,
se ativou prestando servigos, efetivamente, para a segunda reclamada.

As reclamadas firmaram contrato de prestacdo de servigos, em virtude do
qual o autor prestava servigcos nas dependéncias da segunda reclamada. Trata-se da
chamada terceirizagdo do trabalho, ou seja, transferéncia a terceiros de determinadas
atividades.

A segunda reclamada sustenta que deve ser excluida da lide, pois a contra-
tacao da outra empresa prestadora de servigos ocorreu através de contrato administrati-
vo, em observancia a Lei 8.666/93, ou seja, a contratagdo decorreu de certame licitatorio.

Assevera que a empresa publica tomadora de servicos que contrata empre-
sa interposta por meio de licitagcdo nao pode ser responsabilizada pelos encargos traba-
Ihistas inadimplidos por esta empresa, conforme disposto no § 1° do art. 71 da Lei
8.666/93.

Reformulo entendimento anterior, em razdo da recente decisdo do Plenario
do Supremo Tribunal Federal, que declarou a constitucionalidade do artigo em questao,
sustentando que cabe ao julgador, no entanto, verificar os fatos de cada causa para aferir
eventual responsabilidade subsidiaria da Administragao Publica. Ha que se perquirir, pois
a eventual culpa da Administragao.

O beneficiario da prestacdo de servigos (ainda que integrante da Administra-
¢ao Publica), ao contratar trabalhadores através de empresa interposta, assume a res-
ponsabilidade pela falta de idoneidade da contratada e n&o deve se omitir de fiscalizar o
cumprimento das obrigagdes desta.

Essas obrigacdes da contratante sdo oriundas das teorias das responsabili-
dades in eligendo e in vigilando. E dever da tomadora de servicos ndo sé escolher empre-
sa apta, mas também fiscalizar a empresa prestadora no tocante as obrigacdes trabalhis-
tas. Ao contratar um servigo ligado a sua dindmica social, a empresa tomadora de servi-
cos aproveita, em beneficio préprio, da forga de trabalho do obreiro € ndo pode ser exclu-
ida da responsabilidade pelos créditos dai advindos.

E bem verdade que a Administracdo Publica contrata empresa interposta por
meio de processo licitatorio, o que poderia vir a descaracterizar a culpa in eligendo, mas
também é certo que € dever da empresa contratante fiscalizar constantemente o cumpri-
mento das obrigag¢des legais (trabalhistas, fiscais, previdenciarias), exigindo comprovagao
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mensal do registro dos trabalhadores e comprovante dos demais recolhimentos legais
cabiveis, nos exatos termos dos §1° e 2° do art. 67 da Lei 8.666/93.

A segunda reclamada ndo comprovou que exerceu efetiva fiscalizagao, eis
que nao carreou aos autos qualquer documento, além de alguns cartdes de ponto anota-
dos em horarios britanicos, o que ja alertava pela irregularidade do controle de horario.

Resta evidenciada a omiss&o culposa. Houve “culpa in vigilando”.

Diante do exposto, declara-se a responsabilidade subsidiaria da segunda re-
clamada quanto a eventuais direitos trabalhistas do autor, com fulcro no art. 455 da CLT,
sendo certo que o direito do trabalhador de ver responsabilizados todos aqueles que usu-
fruiram seu trabalho (direta ou indiretamente) e concorreram para eventual dano (por dolo
ou culpa) esta assegurado nos arts. 186 e 927, ambos do novo Cédigo Civil.

Pondere-se também que a declaragao da responsabilidade subsidiaria da 22
reclamada nédo representa afronta ao disposto na Lei 8.666/93, porquanto amparada no
art. 67 da mesma lei, que ndo exclui a responsabilidade de fiscalizacido do ente publico.
Note-se também que a responsabilidade direta por eventuais direitos trabalhistas do autor
€ da empregadora (primeira reclamada) e a responsabilidade do ente publico (segunda
reclamada) é subsidiaria, resguardando-se o beneficio de ordem e o direito de regresso
em face do contratado.

Ressalto que a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos abran-
ge todas as obrigagbes do empregador judicialmente reconhecidas, inclusive eventuais
indenizagdes e multas resultantes de obrigagcdes descumpridas pelo prestador dos servi-
GOs.

2. DAS HORAS EXTRAS

Alega o autor que trabalhava de segunda a sexta-feira das 08h30 as 18h30
usufruindo apenas de vinte minutos de intervalo para repouso e refeigao.

A primeira reclamada afirmou que o reclamante exercia atividade externa,
estando enquadrado no art. 62, |, da CLT, atraindo para si o 6nus probatdrio de tal fato.

Entretanto, deste 6nus a reclamada nao se desincumbiu.

Primeiramente, a reclamada ndo demonstrou o cumprimento do inciso | do
art. 62 da CLT, quanto a anotacgao do trabalho externo na CTPS do autor e no Registro de
Empregados.

Em segundo lugar, a reclamada n&o produziu provas no sentido de confirmar
as alegacbes da defesa quanto ao trabalho externo, incompativel com a fixagdo de hora-
rio. Ao contrario, pagava vale-transporte ao autor e afirma que este n&o poderia deixar o
veiculo em qualquer lugar, levando a conclusédo de que o autor retornava para a empresa
ao final da jornada.

E por fim, a segunda reclamada anexa alguns controles de jornada do autor,
0 que demonstra que havia fiscalizagao de horario, o que € incompativel com alguém que
se enquadra no inciso | do art. 62 da CLT, de modo que rejeito a aplicagédo de tal disposi-
tivo legal.

Quanto a jornada de trabalho, ndo impugnados especificamente os horarios
alegados na inicial e ndo provando a reclamada outra jornada de trabalho do autor, reco-
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nhego como veridica a alegada na inicial, qual seja, das 08h30 as 18h30 horas, de se-
gunda a sexta-feira com apenas 20 minutos de intervalo para repouso e refeigao.

Assim, diante da jornada de trabalho acima reconhecida, condeno a primeira
reclamada a pagar horas extras excedentes da 82 diaria e 44% semanal, observando o a-
dicional legal de 50%, a jornada de trabalho acima reconhecida, divisor 220; o salario ba-
se; com reflexos nas férias acrescidas de 1/3, 13°s salarios e depdsitos de FGTS.

Deixo de conceder os reflexos das horas extras em DSR’s por auséncia de
pedido.

E pela ndo concessao de 1 hora de intervalo para descanso, em afronta ao
art. 71, § 4°, da CLT, condeno a reclamada no pagamento de 1 hora extra por dia (OJ 307
da SDI A-1do C. TST), com adicional legal de 50% e divisor 220.

Deixo de conceder os reflexos das horas extras pela auséncia de intervalo
por ausente o pedido.

3. DO ACUMULO DE FUNGAO

Postula o reclamante o pagamento de adicional por acumulo de fungédo na
base de 30% sobre o salario, alegando que desempenha, além das fungdes atinentes ao
cargo de motorista, atividades como carga e descarga de processos, organizagao de peti-
cdes, relatérios e outras.

A reclamada em defesa nega o fato, a prova oral comprova que o autor fazia
protocolos de peti¢cdes e distribuicdo de agdes.

Primeiramente, cumpre ressaltar que o acumulo de fungdo nao encontra
previsao legal, quer na CLT ou na legislagao esparsa. Eventualmente, algumas categorias
profissionais tem assegurado um "adicional por desvio de fun¢do", via norma coletiva, o
gue nao é o caso dos autos. Sendo certo, ainda, que ndo embasou o reclamante o pedido
em eventual quadro de carreira da reclamada, quando poder-se-ia estabelecer parame-
tros para o acumulo ou o desvio de fungdes.

Por outro lado, entendo que ha acumulo de fungdo, quando o empregador
modifica as fungdes originais do empregado, destinando-lhe atividade mais qualificada
sem a remuneragao correspondente, pois tal procedimento, enquanto vulnera o carater
sinalagmatico do contrato individual de trabalho, redunda em locupletamento ilicito da
empresa.

Assim, o exercicio de funcbes de menor complexidade do que as previstas
pelo contrato, dentro de uma mesma jornada e para o0 mesmo empregador n&o gera a-
créscimo de salario. Aplicavel ao caso a disposicao do paragrafo unico do art. 456 da
CLT.

Pelo exposto, julgo improcedente o pedido formulado no item “3” da inicial.
4. DAS VERBAS RESCISORIAS
Aduz o reclamante que nada recebeu a titulo de verbas rescisorias.

Em defesa a reclamada sustenta o correto pagamento das verbas rescisé-
rias, esclarecendo que houve o desconto do periodo relativo ao aviso prévio nao traba-
Ihado, anexando comprovante de depdsito bancario na conta corrente do autor.
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O autor ndo demonstrou diferengas, razao pela qual entendo que as verbas
rescisorias foram corretamente pagas.

No entanto, a reclamada n&o observou o prazo previsto para pagamento dos
titulos rescisorios, sendo devida a multa prevista no art. 477 da CLT.

Inexistindo verbas rescisoérias incontroversas ndo ha que se falar em aplica-
¢ao do art. 467 da CLT.

5. DO VALE-TRANSPORTE

Afirma o autor que a primeira reclamada nao fornecia vale-transporte sufici-
ente para o percurso residéncia/trabalho/residéncia.

Em defesa a reclamada afirma que o autor ndo informou que necessitava de
quatro condugdes diarias para seu deslocamento. Alega que entregou ao autor e demais
empregados o valor previsto em norma coletiva.

Equivoca-se a reclamada. O fornecimento de vale-transporte deve atender a
solicitacdo realizada pelo autor, arcando a empresa com o valor que exceder a 6% do sa-
lario base do empregado.

A reclamada nao trouxe aos autos a requisicao de vale-transporte assinada
pelo autor, tampouco os comprovantes de entrega dos vales correspondentes, 6nus que
Ihe competia.

Desta feita, julgo procedente o pedido de diferengas de vale-transporte em
valor a ser apurado em liquidacéo de sentenca.

6. DA JUSTICA GRATUITA

Para o deferimento da justica gratuita exige-se, na Justica do Trabalho, a
demonstragao da percepgéo de salario igual ou inferior ao dobro do minimo legal, ou, seja
juntada aos autos, a declaragao, sob as penas da lei, de que ndo se encontra em condi-
¢des de pagar as custas do processo sem prejuizo do sustento proprio ou de sua familia,
prevista pela Lei n°® 7.115/83. O Reclamante juntou aos autos a declaragdo de que nao se
encontra em condi¢cdes de pagar as custas do processo sem prejuizo do sustento proprio
ou de sua familia.

Preenchidos os requisitos legais, defiro o pedido de justi¢ca gratuita.
7. DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS

Os honorarios advocaticios sdo indevidos, eis que prevalece nesta Justica a
regra do art. 791 da CLT c/c a jurisprudéncia iterativa sumulada pelo C. TST nas Sumulas
n°s 219 e 329 do C. TST.

8. DA COMPENSACAO

Deferidas apenas verbas inadimplidas, ndao ha que falar em compensagao
(deducgéo).

9. DA CORRECAO MONETARIA

A correcdo monetaria da-se na forma da lei, observadas as tabelas de atua-
lizacdo expedidas pelo Tribunal.
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Nas parcelas salariais, aplica-se o indice do més subsequente ao da presta-
¢ao de servigos (Sumula 381 do TST), a partir do primeiro dia do més, porquanto o favor
legal de pagamento até o quinto dia util posterior serve a quitagdo oportuna das verbas
trabalhistas, nao aproveitando ao inadimplente.

10. DA CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA E IMPOSTO DE RENDA

Os recolhimentos de Imposto de Renda devem ser efetivados pela empre-
gadora sobre as parcelas de natureza salarial, aplicando-se a aliquota do valor total da
condenacéo, calculado ao final, conforme o art. 46 da Lei n°® 8.541/92 e Provimento da
CGJT n° 03/2005 (Sumula 368 do TST).

O recolhimento das contribui¢cdes previdenciarias deve ser feito pela empre-
gadora, sobre as parcelas de natureza salarial, previstas no art. 28, I, da Lei n° 8.212/91,
excetuadas as contidas no § 9° e nédo constantes da norma, apurando-se a incidéncia
més a més (art. 276, § 4°, do Decreto n ° 3.048/99) e aplicando-se as aliquotas previstas
no art. 198 do Decreto, observado o limite maximo do salario-de-contribuigdo (Sumula 368
do TST).

A reclamada devera comprovar nos autos ambos os recolhimentos tributa-
rios (art. 28 da Lei n°® 10.833/2003 e art. 889-A, § 2°, da CLT).

[Il - DO DISPOSITIVO

Ante o exposto, REJEITO a preliminar e, no mérito JULGO PROCEDENTE
EM PARTE, a pretensdo autoral para condenar a reclamada Visual Servigos e Constru-
coes Civil Ltda. e de forma subsidiaria a segunda reclamada UNIAO a pagar ao reclaman-
te Fernando Goedtel, em valores a serem apurados em liquidacédo de sentenca, por calcu-
los, as seguintes parcelas:

1. horas extras excedentes da 8?2 diaria e 442 semanal considerando a jornada declinada
na inicial e observando o adicional legal de 50%, a jornada de trabalho acima reconheci-
da, divisor 220; o salario base; com reflexos nas férias acrescidas de 1/3, 13°s salarios e
depdsitos de FGTS;

2. 1 hora extra por dia de trabalho em razdo da auséncia de intervalo para repouso e re-
feicdo, com adicional legal de 50% e divisor 220;

3. diferencas de vale-transporte;
4. multa do art. 477 da CLT.

Corregcao monetaria na forma da lei e tabelas de atualizagdo do Tribunal,
conforme a fundamentacao.

Juros de 1% ao més, nos termos do art. 39 da Lei n® 8.177/91, a partir do a-
juizamento da acéao (art. 883 da CLT), inclusive pro rata die.

Os valores serdo apurados em regular liquidagao de sentenga, observando-
se os parametros da fundamentagao, parte integrante deste dispositivo.

Recolhimentos de imposto de renda e contribuicdes previdenciarias pela
responsavel tributaria, conforme a Sumula 368 do TST e a fundamentacao.

Concedo os beneficios da gratuidade judiciaria.
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Custas pela primeira reclamada sobre o valor arbitrado a condenacao de R$
5.000,00 calculadas no importe de R$ 100,00. A segunda ré é isenta, em conformidade
com o inciso | do art. 790-A da CLT.

Recorda-se as partes que os embargos meramente protelatérios, assim en-
tendidos aqueles que ndo aventarem real hipétese de omissado, contradigdo, obscuridade
ou erro material no julgado, estaréo sujeitos as penalidades previstas em lei. Atentem ain-
da os litigantes que o eventual erro na apreciagao da prova nao constitui matéria de em-
bargos de declaracéo, nos termos da lei processual civil vigente.

Intimem-se as partes, sendo a UNIAO na forma da lei.
Cumpra-se.

Nada mais.

ROSE MARY COPAZZI MARTINS
Juiza do Trabalho

6. PROCESSO TRT/SP N° 00815003020105020302

INDEXACAO: ADC n° 16; art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93; ilegitimidade passiva;
responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos publico;
Sumula 331 do TST

22 VT de Guaruja - SP
Autor: Rogério Bezerra da Costa
Réus: 1. Suporte Servigos de Segurancga Ltda.
2. Banco do Brasil S/A
Distribuido em 01/07/2010
Juiza Prolatora: Camila Leal Lima
Intimacao da ciéncia da decisao publicada no DOEletrénico de 09/02/2011

Em sete dias do més de fevereiro de 2011, vieram conclusos para julgamen-
to pela Meritissima Juiza do Trabalho Substituta Camila Leal Lima os autos da 22 Vara do
Trabalho de Guaruja em que s&o partes:

Reclamante: Rogerio Bezerra da Costa
Reclamadas: Suporte Servigos de Segurancga Ltda. e Outra

Ausentes e nao conciliados foi proferida a seguinte

SENTENCA

Rogerio Bezerra da Costa, qualificado na inicial, ajuizou Reclamagéo Traba-
Ihista, em 01/07/2010, em face de Suporte Servigos de Seguranga Ltda. e Banco do Brasil
S/A, igualmente qualificadas, aduzindo ter sido admitido pela 12 reclamada em
29/04/2004, na funcdo de vigilante, para prestar servigos em prol da 22 reclamada, perce-
bendo por ultimo o valor de R$ 836,62, tendo sido imotivadamente dispensado em
31/07/2008, formulando os pedidos arrolados as fls. 07 e segs.
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Peticdo inicial instruida com documentos. Atribuida a causa o valor de R$
25.000,00.

Infrutifera a primeira proposta de conciliagao.

As reclamadas apresentaram defesas escritas, sob a forma de contestacéao,
com documentos. A 12 reclamada suscitando preliminar de ilegitimidade passiva da 22
reclamada e inépcia, arguindo prescri¢cao, e, no mérito, entendendo incabiveis as preten-
sbdes deduzidas. A 2?2 reclamada suscitando preliminar de ilegitimidade passiva, arguindo
prescricdo, e, no merito, também entendendo incabiveis as pretensdes deduzidas.

O reclamante apresentou réplica as fls.366 e segs.
Em audiéncia, foram colhidas provas orais (fls. 209 e segs.).
Sem mais provas foi encerrada a instrugao processual.
Razbes finais pelas partes.
Proposta final de conciliacéo rejeitada.
E o relatorio, decido.

FUNDAMENTOS

DA INEPCIA DA INICIAL

Como o Direito Processual do Trabalho é regido pelo principio da simplicida-
de, a CLT ao tratar dos requisitos da peticao inicial, em seu art. 840, § 1°, exigiu apenas
um breve relato dos fatos e do pedido, sendo certo que tal exigéncia foi satisfatoriamente
cumprida pela parte autora, como se vislumbra do exame da peca inaugural.

Assim, considerando que a inicial preenche os requisitos do art. 840 da CLT,
rejeito a preliminar suscitada.

Ademais, como se nota da defesa apresentada pela parte suscitante, o de-
feito apontado nao |he impediu de exercer seu direito ao contraditério.

DA ILEGITIMIDADE PASSIVA

O que interessa para aferir a legitimidade € o direito abstratamente invocado
e a pertinéncia do pedido e causa de pedir em relacdo as partes que sdo chamadas em
Juizo, aferidas instatu assertionis. llegitimidade haveria se o reclamante narrasse os fatos
em relagcéo as reclamadas e chamasse para a relagao juridica uma terceira pessoa diver-
sa daquelas apontadas como devedoras, demonstrando com isso a inexisténcia da perti-
néncia subjetiva. Nao € o caso dos autos.

Ainda que assim nao fosse, ndo seria 0 caso de exclusao da relagao juridica,
pois se inexistir responsabilidade da 22 reclamada, devera ela permanecer na relagao
processual e receber a prestacgao jurisdicional, seja de improcedéncia ou procedéncia dos
pedidos.

Rejeito a preliminar de ilegitimidade passiva.
DA PRESCRICAO

Com espeque no art. 7°, inciso XXIX, da Constituicdo, acolho a prescricéo
das pretensdes pecuniarias postuladas na peticdo inicial que sejam anteriores a
01/07/2005; (observada a data da propositura da presente ag¢ao), extinguindo o processo,
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no particular, com resolugdo do mérito, nos estritos termos do art. 269, inciso IV, do Cédi-
go de Processo Civil, com excegao das pretensdes declaratérias e relativas aos depdsitos
do FGTS (Sumula 362 do C. TST).

DAS HORAS EXTRAS E INTERVALO INTRAJORNADA

O reclamante afirma que sua jornada de trabalho era das 09h30min as
19h30min, sem intervalo para refeicdo e descanso, de segunda a sexta-feira, sendo que
quase diariamente extrapolava o horario de saida, conforme documentos 58/91. Aduz
também que a 1?2 reclamada mantinha dois controles de pontos distintos, um, que refletia
corretamente a jornada laborada, correspondentes aos documentos 58/91, onde nem
consta o gozo de intervalo, e outro fraudulento, onde consta o gozo de intervalo de uma
hora e o registro inferior das horas extras laboradas. Como exemplo desse cartdo junta o
documento 92.

Em defesa a 12 reclamada nega o fato e aduz que toda a jornada de trabalho
do reclamante era corretamente registrada nos cartdes de ponto juntados por ela aos au-
tos. Afirma que em consonancia com as normas coletivas todas as horas laboradas acima
das 191 mensais eram pagas como extraordinarias conforme comprovam os holerites.
Por fim, nega que o reclamante nao gozasse de intervalo integral para refeicao e descan-
SO.

Analisando os cartbes de ponto juntados pela 12 reclamada o juizo constata
que sao verdadeiras as informacdes trazidas pelo reclamante em manifestagcao a defesa,
as fls. 372/377.

Pelo exposto, esse Juizo se convence de que, de fato, a 12 reclamada man-
tinha dois controles de ponto distintos, razdo pela qual reputo nulo como meio de prova os
cartdes de ponto juntados pela reclamada no volume de documentos (CPC, art. 131).

Em relagcéo aos controles de ponto juntados pelo autor (documentos 58/91),
tendo em vista que todos contém a assinatura e o carimbo de supervisores da ré, fato
nem mesmo contestado pela reclamada, considero-os validos como meio de prova.

Nesse ponto, cabe destacar que esse juizo se convenceu de que a afirma-
cao feita pelo reclamante em seu depoimento pessoal, consistente no fato de que os car-
tdes de ponto eram devidamente registrados, diz respeito a esses cartdes ora reputados
como validos.

Sendo assim, confrontando as horas extras pagas ao reclamante, conforme
holerites juntados aos autos pela 12 reclamada com os cartdes de ponto juntados pelo
reclamante, tenho que o mesmo € credor de diferencas de horas extras.

Pelo exposto, julgo procedente o pedido de pagamento de horas extras.

Diante da pratica habitual de jornada extraordinaria aplico o entendimento
consubstanciado na Sumula 85 do TST.

Em relagcao a base de calculo das horas extras e a alegagao da 12 reclama-
da sobre a existéncia de norma coletiva autorizando a implementagéo de jornada de 12
horas diarias em escala de 5x2, somente sendo consideradas extraordinarias as horas
que excederem a 191 mensais, esse juizo constata que a clausula sexta n&o corresponde
ao texto descrito as fls. 278 da contestacado. Ao contrario, no periodo de vigéncia do con-
trato de trabalho do reclamante, as questdes relativas a jornada de trabalho estao previs-
tas nas clausulas 14 a 18 ou 16 a 20, onde somente ha previs&o de jornada de 12x36.
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Com relacao a pretensao de que somente sejam consideradas como extra-
ordinarias as horas excedentes das 191 mensais em razdo de norma coletiva, entende
esse juizo que, se de um lado a Constituicdo Federal de 1988 garantiu como direito fun-
damental dos trabalhadores o reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de
trabalho, de outro, previu com 0 mesmo status, o direito a redug&o dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga (art. 7°, incisos XXVI e XXII),
sendo assim a negociagao coletiva encontra limites e, dentre eles, esta o respeito as nor-
mas de indisponibilidade absoluta, tal como o art. 7°, Xlll, da Constituicdo Federal de
1988, razao pela qual essa clausula é nula.

Ainda que assim nao fosse, diante dos estritos termos pactuados - que con-
tém previsdo expressa quanto a observancia do limite diario de 08 (oito) horas - ndo ha
como albergar-se a tese defensiva no sentido que apenas as horas prestadas além de
191 mensais seriam suplementares.

Para o calculo das horas extras deverao ser observados os seguintes para-
metros: evolugdo salarial, dias efetivamente trabalhados, divisor 220, adicional de 60%, e
base de calculo fixada na Sumula 264 do TST (valor da hora normal integrado por parce-
las de natureza salarial e acrescido do adicional).

Sobre as horas destinadas a compensagao somente devera ser pago o adi-
cional.

Por serem habituais julgo procedente a repercussdo em DSR, férias com
1/3, 13° salarios, aviso prévio e FGTS acrescido de 40% (art. 7° da Lei 605/49 e Sumulas
45; 49; 51, 172 todas do TST).

Evitando o enriquecimento sem causa da parte autora as horas extras com-
provadamente pagas nos holerites juntados aos autos deverado ser deduzidas da conde-
nacgao.

DO INTERVALO INTRAJORNADA

Tendo em vista que esse juizo reputou nulos os cartdes de ponto juntados
pela 12 reclamada, diante dos cartdes de ponto trazidos pelo reclamante, onde ndo consta
0 gozo de intervalo intrajornada, diante do depoimento da testemunha do autor, que con-
firmou nao ter gozado de intervalo por nao ter ninguém para Ihe substituir, exceto durante
mais ou menos um més e meio, conforme confissdo do reclamante, considero que com
excecao dos dois primeiros meses de contrato, no restante do tempo o autor ndo usufruiu
corretamente do intervalo. Nesse sentido, destaco que a testemunha da reclamada, dian-
te das demais provas produzidas, ndo convenceu esse juizo em sentido contrario.

Diante disso, como a reclamada ndo concedia os intervalos de no minimo
uma hora, exceto nos dois primeiros meses de contrato (periodo ja prescrito), € devida a
remuneragao adicional e integral estipulada no art. 71, § 4°, da CLT. Sendo certo que
sempre que o intervalo for inferior a uma hora, sera devido o pagamento integral dele, e
nao apenas a diferenca. No mesmo sentido a OJ n° 307 da SBDI-I do C. TST.

Com relagdo a natureza desse pagamento, pela aplicagdo do principio in
dubio pro operario, deve prevalecer a interpretagdo da norma que se mostra mais favora-
vel ao empregado. Assim, com fulcro no art. 71, § 4°, da CLT, reconhego a natureza sala-
rial da parcela. Nesse mesmo sentido € o entendimento sedimentado na OJ n° 354 da
SBDI-I do C. TST.
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Por todos esses fundamentos e em conclusao, julgo procedente o pedido de
pagamento de uma hora extra por dia, com acréscimo do adicional de 60%, pela n&o frui-
¢ao do intervalo intrajornada, sendo devidas as repercussdes no DSR, aviso prévio, 13°
salarios, férias acrescidas de um terco e FGTS com acréscimo da indenizagao de 40%.

Para o calculo das horas extras deverao ser observados os seguintes para-
metros: evolugao salarial, dias efetivamente trabalhados, divisor 220, adicional de 60% e
base de calculo fixada na Sumula 264 do TST (valor da hora normal integrado por parce-
las de natureza salarial e acrescido do adicional).

Nesse caso, nao ha falar em aplicacdo da Sumula 85 do TST.
DA MULTA DO ART. 477, § 8°,da CLT

Tendo em vista que nado faz parte do objeto do processo a cobranga de ver-
bas rescisorias, julgo improcedente o pedido.

Cabe destacar que o fato de o reclamante ser credor de horas extras nao
corretamente adimplidas ao longo do contrato e que por serem habituais irdo repercutir no
pagamento das verbas rescisérias ja adimplidas, ndo gera o direito a multa postulada,
visto que decorrente de direitos controvertidos e somente reconhecidos em juizo.

DA MULTA NORMATIVA

A condenacgao da reclamada ao pagamento das parcelas acima deferidas
decorreu de decisdo judicial, sendo controvertidos os fatos alegados pela parte autora,
razao pela qual nessas situagdes entende esse Juizo que a condenacao se mostra inde-
vida. Inteligéncia da Orientacao Jurisprudencial n® 351 do TST.

Portanto, julgo improcedente.
DA RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO TOMADOR DE SERVICOS PUBLICO

A jurisprudéncia trabalhista, por intermédio da Sumula 331 do C. TST fixou o
entendimento no sentido de que o tomador de servigos € responsavel subsidiario pelos
encargos trabalhistas do empregado prestador de servigos, eis que se beneficiou de sua
forga laboral e, portanto, deve lhe proteger do risco empresarial quando do descumpri-
mento do contratado pela empresa fornecedora de mao-de-obra.

Referido entendimento jurisprudencial ndo fazia distingdo entre o tomador de
servigcos particular e o publico, conferindo ao art. 71, §1°, da Lei 8.666/93, interpretacao
conforme a Constituicido Federal de 1988.

Nesse mesmo sentido sempre foram as decisées dessa juiza, a exemplo
das decisdes proferidas nos autos dos processos 02313-2009-046-02-00-5, 01877-2009-
046-02-00-0, 01929-2009-066-02-00-3, 00633-2010-087-02-00-0, 00511-2009-066-02-00-
9, onde destaco o seguinte trecho:

O tomador de servigos é responsavel subsidiario pelos encargos tra-
balhistas do empregado prestador de servigos, eis que se beneficiou
de sua forga laboral e, portanto, deve Ihe proteger do risco empresa-
rial quando do descumprimento do contratado pela empresa fornece-
dora de mao de obra.

A responsabilidade subsidiaria do tomador decorre da responsabili-
dade da eleicdo, da contratacao e fiscalizagdo da prestadora. Aplica-
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bilidade da Sumula 331, IV do C. TST, amparada pelos art. 186, 927
e 942 do Cddigo Civil e art. 8°, paragrafo unico, da CLT.

Destaco que referido entendimento jurisprudencial ndo fez distingao
entre o tomador de servigos particular e o publico no que tange a
responsabilidade subsidiaria, conferindo ao art. 71, §1°, da Lei
8666/93, interpretagdo conforme a Constituicdo Federal de 1988. De
fato, ndo seria admissivel entender-se pela irresponsabilidade do en-
te publico quando a Carta Magna previu em seu art. 37, § 6°, sua
responsabilidade objetiva.

Assim, ainda que n&o se entenda aplicavel ao caso em epigrafe a
responsabilidade objetiva do Poder Publico, em atencédo a diversos
valores constitucionais tais como o valor social do trabalho e a digni-
dade da pessoa humana (art. 1°, incisos, Ill e IV, e art. 170), ndo ha
como nao reconhecer a responsabilidade subjetiva pela ma elei¢ao
do prestador de servigos, ainda que feita mediante regular processo
licitatério.
Ocorre que a partir do julgamento da ADC n° 16 pela Suprema Corte, em
24/11/2010, onde fora expressamente reconhecida a constitucionalidade do art. 71, § 1°,
da Lei 8666/93, a jurisprudéncia trabalhista como um todo tera que adequar-se, em al-
guns casos, até mesmo reformular o entendimento anteriormente fixado, em atencéo a
eficacia erga omnes e aos efeitos vinculantes da decisédo (Constituicdo Federal de 1988,
art. 102, § 2°).

Assim, a partir desse julgamento a premissa maior € a de que o tomador de
servigcos publico, por forca do art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93, nao responde pelos créditos
trabalhistas dos empregados do prestador.

O C. STF, porém, no exarar de sua decisdo, ndo afastou a possibilidade de,
a partir da analise de cada caso concreto, existirem excegdes a regra geral.

A excecao a regra geral que redundara na responsabilizagao subsidiaria do
Poder Publico decorrera dos casos de omissdo culposa da administragdo em relagdo a
fiscalizagdo da prestadora de servigos eleita pelos seguintes fundamentos; a Lei 8.666/93
nao consagra a total irresponsabilidade do administrador publico, pois a previsdo da au-
séncia de responsabilidade parte da premissa de que ndao houve omissao culposa na es-
colha do prestador de servigos, ja que com exceg¢ao de algumas situagdes extremamente
pontuais, a contratagdo se da pelo cuidadoso procedimento da licitagao.

Desse modo, se apos a contratagdo do prestador de servicos o administra-
dor publico descuidar de seu dever de fiscalizar a contratada, indo de encontro aos princi-
pios constitucionais previstos no art. 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988, em es-
pecial, o da eficiéncia, respondera subsidiariamente pela culpa in vigilando, em razao de
sua omisséao.

No caso dos autos, esse Juizo constatou - no periodo do contrato existente
com a administragao publica - a pratica de diversas irregularidades trabalhistas por parte
do prestador de servigos, ora 12 reclamada.

Ora, se o tomador publico, ora 2?2 reclamada, tivesse exercido de forma efici-
ente a fiscalizagdo de seu prestador, das duas uma, ou as irregularidades teriam sido sa-
nadas ou o contrato teria sido rompido.
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Nao foi, porém, o que aconteceu, razao pela qual resta constatada a omis-
sdo culposa da ré a ensejar sua responsabilidade subsidiaria, ndo pela inaplicabilidade do
art. 71, §1°, da Lei 8.666/93, mas pela sua aplicagao conjugada com o art. 186, 927 e
942, ambos do Caédigo Civil e com o art. 8°, paragrafo unico, da CLT.

Por todo exposto, julgo procedente o pedido de condenag&o subsidiaria da
22 reclamada.

A responsabilidade do tomador fica restrita ao periodo em que a parte autora
prestou servigos em seu favor.

DAS CONTRIBUIGCOES PREVIDENCIARIAS E FISCAIS

Para os efeitos do § 3° do art. 832 da CLT, o recolhimento das contribuicdes
previdenciarias devera ser feito pela reclamada, sobre as parcelas de natureza salariais
expressamente deferidas em sentencga, previstas no art. 28, |, da Lei n°® 8.212/91, excetu-
adas as contidas no § 9° do mencionado artigo e outras ndo constantes expressamente
da norma, observado como fato gerador o efetivo pagamento (art. 195, |, da Constituicao
Federal de 1988), afastando-se, portanto, a incidéncia més a més do art. 276, § 4°, do
Decreto n° 3.048/99, e aplicando-se as aliquotas previstas no art. 198 do Decreto n°
3.048/99, observado o limite maximo do salario-de-contribuicdo (Sumula n° 368 do TST).

A reclamada responsavel devera fazer o recolhimento com indicagao e iden-
tificacdo do reclamante beneficiado, em guia prépria, a fim de se evitar problemas futuros
com o numero de contribuigdes, bem como observar as alteragdes salariais reconhecidas
em sentencga. Devida a cobranga de juros Selic (art. 13 da Lei n°® 9.065/95) e multa (Lei n°
8.212/91, art. 34), ao INSS, somente a partir da prolacdo da sentenca de liquidagao,
quando postos os valores devidos, sendo possivel, a partir dai, o adimplemento.

Esclarega-se que, com relagéo a cota-parte do empregado, a responsabili-
dade da ré se refere apenas ao recolhimento, restando, por isso, autorizada a dedugao
dessa cota-parte dos valores que serdo pagos ao ob