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INTRODUCAO

O objetivo deste artigo ndo é tratar da administragio publica. E, isto sim, analisar
a questdo da subcontratagdo dentro da administracdo publica. Para tanto serdo
analisados além de dispositivos constitucionais e legais, a posi¢cdo da doutrina e da
jurisprudéncia a respeito, sem esquecer os termos da sumula 331, II e IV, do Tribunal
Superior do Trabalho'.

Este tema € polémico. Em principio, a terceirizagdo pela administragdo publica,
no Brasil, deve ser voltada ao planejamento, coordenacao, supervisao e controle e com
0 objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina administrativa, recorrendo,
nestes casos, a execucdo indireta, repassada a iniciativa privada mediante contrato
administrativo.

Mas sera mesmo que a ordem juridica brasileira autoriza a subcontratagdo por parte
do poder publico? Sera que nao ha discriminacao entre trabalhadores e servidores? Pode
o poder publico, encarregado de zelar pelo cidaddo, “criar” cidadaos de “segunda classe”?

Estes serdo os temas debatidos, de forma sucinta, neste ensaio.

1. A TERCEIRIZACAO NO SERVICO PUBLICO

O artigo 10, cabega, do Decreto-Lei 200/67 preceitua que “a execugdo das
atividades da Administra¢do Federal devera ser amplamente descentralizada”, além
do paragrafo sétimo do mesmo artigo, onde consta que “para melhor desincumbir-se
das tarefas de planejamento, coordenagdo, supervisdo e controle e com o objetivo
de impedir o crescimento desmesurado da mdaquina administrativa, a Administragdo

"1I - A contratagio irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, nio gera vinculo de emprego
com os 0rgdos da administragdo publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, I, da CF/1988). IIT — (...).
IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgios da administragdo
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).
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procurara desobrigar-se da realizagdo material de tarefas executivas, recorrendo,
sempre que possivel, a execugdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na drea,
iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos
de execugdo”. E ele quem autoriza a terceirizagio por parte da administragdo piblica.

Ambos dispositivos, refor¢ados pelo artigo 3°, paragrafo unico, da Lei 5.645/70,

este revogado, ddo a nogdo do que ¢ e quais sdo os limites a subcontratacdo de
trabalhadores junto ao setor piiblico.”

Os mais apressados poderiam até pensar que os ditos dispositivos de lei, por
analogia, aplicar-se-iam a iniciativa privada.

E, contudo, enganosa esta conclusio. E que este artigo 10 do Decreto-Lei 200/67,
fala apenas da descentralizagdo administrativa. Prevé, portanto, a excegdo, contratagdo
por interposta pessoa, o que exige, por regra de hermenéutica, interpretacdo restrita.
A norma cria uma exce¢do a regra geral, ¢ que deve ser aplicada apenas nos seus
estritos limites.

Note-se que o fato de a analogia ser defendida para os casos de equiparagdo
salarial entre os empregados da tomadora e os terceirizados se justifica por ser
interpretagdo protetiva’. Registre-se que a exposigdo de motivos da CLT, itens 19 e
21*, concretiza o carater protetivo da norma celetista, o que permite esta
interpretagao.

De outro lado, a interpretagdo extensiva a atividade privada geral desta norma
que autoriza a terceiriza¢do no servigo publico encontra impedimento no que consta
do artigo 7°, cabega e I, da CF/88. Nesse artigo estd estampado que “sdo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria da sua condi¢do
social: I —relagdo de emprego (...)”, entendendo-se, utilizando-se de interpretagdo mais
benéfica, a relagdo de emprego direta para com o tomador, sem intermediagao de terceiros.

2 Art. 3°, par. tnico. As atividades relacionadas com transporte, conservagio, custodia, operagdo de elevadores,
limpeza e outras assemelhadas serdo, de preferéncia, objeto de execugdo indireta, mediante contrato, de
acordo com o artigo 10, paragrafo 7°, do Decreto-Lei nimero 200, de 25 de fevereiro de 1967.

? 0J-SDI1-383 TERCEIRIZACAO. EMPREGADOS DA EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS E
DA TOMADORA. ISONOMIA. ART. 12, “A”, DA LEI N° 6.019, DE 03.01.1974 (DEJT divulgado em 19,
20 e 22.04.2010). A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de
emprego com ente da Administragdo Publica, ndo afastando, contudo, pelo principio da isonomia, o direito
dos empregados terceirizados as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles
contratados pelo tomador dos servigos, desde que presente a igualdade de fungdes. Aplicagdo analdgica do
art. 12, “a”, da Lei n° 6.019, de 03.01.1974.

*19. Assim, sem fazer injuria a0 bom senso geral, exemplificarei, entretanto: o contrato individual do trabalho
pressupde a regulamentagdo legal de tutela do empregado, ndo lhe podendo ser adversa; a organizagdo
sindical pressupde igualmente a condi¢do de emprego ou o exercicio de profissdo e a constitui¢do da empresa;
o contrato coletivo de trabalho seria, por sua vez, inviavel sem a prévia formagéo sindical das classes.

21. Para melhor compreensdo, dividiu a Comissdo o Titulo 1I do anteprojeto em dois Titulos, visando a
tornar ainda mais intuitivo o esquema da Consolida¢ao: ocupando-se essas duas divisdes, respectivamente,
"Das Normas Gerais de Tutela do Trabalho" e "Das Normas Especiais de Tutela do Trabalho", que
constituem exatamente os principios institucionais e basicos da protec¢ao do trabalho.
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Retornando a terceirizag@o junto ao setor publico, ¢ interessante que se faca
referéncia ao fato de que, mesmo existindo dispositivo na lei de licitagdes’, que
exonere o ente publico de qualquer parcela trabalhista ndo-paga pelo prestador, ndo
deve ele ser aplicado por inconstitucionalidade. E que o disposto no artigo 37,
paragrafo sexto, da CF/88°, impde a responsabilidade 4 administragdo pelos danos
causados por seus agentes a terceiros, norma esta em parte repetida pelo inciso IV da
Stimula 331 do TST e Stmula 11 do Tribunal Regional do Trabalho da Quarta
Regido’.

Como visto, em principio, é possivel a terceirizagdo de certas atividades pelo
poder publico, transferidas a iniciativa privada mediante contrato licitatorio, ficando,
contudo, a respectiva esfera da administracdo responsavel de forma subsidiaria por
eventuais parcelas ndo-pagas, consoante decisdes reiteradas dos tribunais laborais.

O tema da licitude da terceirizacdo junto a administragdo publica, contudo, é
polémico. E por isso que, a partir de agora, faz-se referéncia a doutrina que discute o
tema, especialmente Sérgio Pinto Martins e Jorge Luiz Souto Maior.

Sobre a terceirizagdo na administragdo publica, Sérgio Pinto Martins assevera
que ¢ licita esta forma de contratagdo, por interposta pessoa, tendo o erario como
tomador dos servigos, de acordo com os preceitos legais existentes. Ele assevera
que a terceirizagdo junto a administragao poderia gerar a corrup¢ao, principalmente
por ndo exigir o concurso publico. Ele faz o contraponto e acrescenta que ha
concorréncia publica para a contratacdo dos servigcos. E conclui que o Estado se
beneficia desta forma de prestacdo de servicos, pois que destina parte de sua atividade
ndo-essencial a empresas mais competentes ¢ com um custo menor, diminuindo o
déficit estatal.®

O autor acrescenta que o Estado j& terceiriza a coleta de lixo, transporte
publico, por sistema de concessao ou permissao, além de mediar o consumo de agua,
gas, energia elétrica, isso na distribuicdo das contas e assisténcia técnica ao
consumidor junto as referidas areas. Para ele, “verifica-se até mesmo a terceirizagdo
da frota de veiculos da Administra¢do Publica. Pode-se contratar um sistema de
radio-taxi, uma central para alugar veiculo. Em certos casos, isso ja foi feito, dada a

~ . . , . 9
manuten¢do dispendiosa dos veiculos publicos”.

> 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 ¢ comerciais ndo transfere a Administragdo Publica a responsabilidade por seu
pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e
edificagdes, inclusive perante o Registro de Imoveis.

8 Art. 37.(...) § 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

7 “RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA E INDIRETA.
CONTRATOS DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEI 8666/93. A norma do art. 71, par. 01, da
Lei 8.666/93 ndo afasta a responsabilidade subsidiaria das entidades da administragdo publica, direta e
indireta, tomadoras dos servigos. Resolugdo Administrativa n® 007/99. Publicado no DJE de 11/05/99”.

8 PINTO MARTINS, Sérgio. A Terceirizagdo e o Direito do Trabalho, 9. ed., So Paulo: Atlas, 2009, p. 141.

® PINTO MARTINS, Sérgio. A Terceirizagdo e o Direito do Trabalho, cit., p. 141/142.
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Pinto Martins faz referéncia a legislacdo ja referida neste estudo, mas
acrescenta que o artigo 18 da Lei Complementar 101, de 04 de maio de 2000, admite
a terceirizagdo no servigo publico, isso porque menciona que os valores dos contratos
de terceirizagdo de mao-de-obra, isso quando se referem a substitui¢do de servidores
e empregados publicos, contabilizar-se-ao, para fins de despesas, como “outras despesas
de pessoal”, o que confirma que a lei admite a subcontratagdo objeto desta investigagdo. '

Assim, conclui Pinto Martins, “ndo ha duvida de que a terceirizacdo de servigos
pode ser feita na Administracdo Publica. Entretanto, ndo se pode fazer terceiriza¢do
de mdo-de-obra na Administragdo Publica, pois favorece o nepotismo e as nomeagoes
politicas, ferindo a exigéncia do concurso publico”, ou seja, apenas terceirizacdo de
servicos e ndo de mio de obra.'!

H4, contudo, quem entenda ndo ser possivel a terceirizacdo no servigo publico.
Jorge Souto Maior aduz que a terceirizagdo nada tem a ver com as exigéncias do
servigo publico, salvo se se entender que o Estado deve produzir riqueza a partir da
exploracdo do trabalho alheio, sendo este “alheio” os proprios membros da sociedade
que o Estado se propde a organizar e proteger. Note-se - adiciona o autor -, que o
modelo toyotista, de onde surge a terceirizagdo, ¢ uma técnica que visa a potencializar
a explora¢dao da mao de obra, pratica esta que ndo faz parte daquelas atinentes aos
deveres do Estado. "

Para Souto Maior, a eficiéncia administrativa ndo pode ser incrementada com a
reducdo e precarizagdo de direitos dos trabalhadores. Isso porque em assim agindo, o
Estado passa a excluir estas pessoas desta mesma sociedade, colocando-as na condi¢édo
de subcidadania. Registre-se que a terceirizagdo por si, reduz e precariza direitos,
pois que as empresas prestadoras oferecem servigos, por licitagdo de melhor prego
as custas da reducdo dos ganhos dos trabalhadores, acabando, muitas vezes por
descumprir com suas obrigagdes, deixando os trabalhadores a mercé de um processo
judicial no qual o poder publico se utiliza da mais variada gama de recursos para
evitar o pagamento do que deve e mais, do que deveria ter feito de forma correta,
contratacio de pessoal por concurso publico.

Ainda, a terceirizagdo no setor publico exige, também, se analise a questdo da
moralidade administrativa. Ela traz o interesse eleitoral. Ha a possibilidade de
contratagdo de pessoas sem o concurso publico, em troca de votos em eleicdes.
Garante o voto a determinado candidato quando dos pleitos eleitorais, o que,
evidentemente, fere o principio da moralidade administrativa constante do artigo 37,
cabega, da Constituigdo brasileira de 1988."

Souto Maior cré que a terceirizagdo no setor publico tem o mesmo carater
que no setor privado, de uma certa represalia por parte dos empregadores frente

'“ PINTO MARTINS, Sérgio. 4 Terceirizacdo e o Direito do Trabalho, cit., p. 143.

' PINTO MARTINS, Sérgio. 4 Terceirizagdo e o Direito do Trabalho, ibidem.

2. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. “Terceirizagio na administragdo publica: uma pratica inconstitucional”,
Em Revista Justi¢ca do Trabalho, Porto Alegre: HS Editora, n® 273, setembro de 2006, p. 14/15.

> SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. “Terceirizagdo na administragio publica: (...), cit., p. 15.

' SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. “Terceirizagio na administragio publica: (...), cit., p. 18.
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aos trabalhadores e suas postulagdes. E por isso que acaba sendo conveniente a
administracdo publica terceirizar ao invés de nomear servidores concursados, pois se
algum deles causa “problemas”, basta simples telefonema a empresa prestadora que
o “problema” esta resolvido. Para o autor, “dizer que a terceiriza¢do ndo causa
nenhum dano ao trabalhador e sobre tudo aos servidores publicos, enquanto classe
de trabalhadores, é desconhecer a realidade ou ndo querer enxergd-la, por desinteresse

. 15
ou comprometimento’.

O passo seguinte ¢ fazer uma analise da questio da terceirizagdo no servigo publico
sob o aspecto normativo e legal. O autor utilizado sera Jorge Souto Maior, com
contraponto pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e Tribunal Superior do
Trabalho.

2. DA NORMATIVIDADE — UMA VISAO CRITICA

Inicia-se este capitulo com a transcrigdo, em texto, do que consta no artigo 37,
cabega e incisos I e II, da Constituigio brasileira de 1988'. Estes dispositivos tratam
dos principios da administragdo publica, cargos, empregos e fungdes publicas, bem
como da forma de investidura no cargo ou emprego publico, que depende de
concurso publico de provas ou de provas e titulos.

Dos dispositivos supra se pode concluir que a execugdo das tarefas por parte
do poder publico devem ser precedidas de concurso piblico por parte dos servidores'”.
E por isso que a contratagdo de trabalhadores ou empresas por meio de licitagio
fere o dispositivo constitucional do concurso publico constante do artigo 37, II, da
Constitui¢io Federal de 1988."*

Souto Maior ja rebate, de antemao, a critica de que o inciso XXI, do artigo 37,
da Constituigdo brasileira de 1988'° autorizaria a terceirizagio no momento em que
preceitua que, por licitagdo, poder-se-a contratar obras, servigos, compras e
alienagdes. Para o autor, este dispositivo ndo pode ser lido de forma isolada, sendo
em consondncia com o que dispdem os incisos I e II do mesmo artigo, ndo se
podendo admitir contradi¢do entre eles. O fato de o ente publico poder contratar

'3 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. “Terceirizagio na administragio publica: (...), ibidem.

' Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: I - os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis
aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da
lei; IT - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e
exoneragao; (...).

'7 Faz-se a referéncia que a exigéncia do concurso piblico di-se em razio do principio da igualdade e da
moralidade administrativa. MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 11. ed., 2007, p. 263.

'® SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. “Terceirizagio na administragio publica: (...), cti., p. 19.

Y Art. 37. T — (...); XXI - ressalvados os casos especificados na legislacio, as obras, servigos, compras e
alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condigdes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelegam obrigagdes de pagamento, mantidas as condi¢des
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.
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trabalhadores por meio de interposta pessoa traria a ineficacia dos incisos a pouco
mencionados, isso porque ficaria sob a conveniéncia do administrador a escolha entre
abrir o concurso ou contratar uma empresa para tanto. >’

A posic¢do do juslaborista paulista ndo é uninime.

Aloisio Zimmer Junior assevera que dentre os “servigos” estdo aqueles nominados
comuns, atinentes a informatica, assisténcia hospitalar, atividades auxiliares como de
ascensorista, copeiro, jardineiro, filmagem, fotografia, traducdo, entre outros, de onde
se pode concluir ser permitida a terceirizago por parte do poder publico destas fungdes. '

Ja Odete Medauar, diz que a doutrina faz a divisdo entre servigos comuns,
aqueles em que para a execucdo ndo ¢ exigida qualquer habilitagdo especifica, como
por exemplo limpeza; técnico-profissionais, onde se exige habilitacdo especifica, que é
o caso da manutencao de elevadores por exemplo; e técnico-profissionais especializados,
executados por profissionais de notdria especializa¢do, consoante, neste ultimo caso,
artigo 13 da Lei 8.666/93%*.

Ao que parece os argumentos de Souto Maior sdo mais sélidos. Isso porque a
forma de contratagdo de pessoal da-se por concurso publico de provas ou de provas e
titulos. De outro lado, em havendo trabalho permanente, sera empregador aquela
empresa ou tomador beneficiado destes servigos, o que impediria a terceirizagdo.
As contratagdes por licitacdo, portanto, possiveis de se enquadrarem como servigos,
seriam aquelas que ndo fazem parte da dinamica do poder publico, dindmica esta que
ndo se confunde com atividade-meio ou atividade-fim.

De outro lado, o artigo 6°, II, da Lei 8.666/93 que define o que é servigo, preceitua
que servigo € “toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse
para a Administragdo, tais como: demoli¢do, conserto, instalagdo, montagem, operagao,
conservagdo, reparagdo, adaptagdo, manutengdo, transporte, locagdo de bens,
publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais”, de onde se pode concluir
ndo ser possivel a contratagdo de mao-de-obra por parte do poder publico por
interposta pessoa, ja que nenhuma das hipoteses diz respeito a tarefas a serem
realizadas de forma permanente, sendo eventuais ou temporarias, mesmo em se
tratando do conceito de conservagdo ou manutencao, ja que os demais itens elencados,
todos, dizem respeito a atividades ndo-permanentes.

A leitura do que preceitua a norma do artigo 37, XXI, da Constituicdo brasileira
de 1988 e artigo 6°, I1, da Lei 8.666/93 deve ser realizada sem se perder de vista o que

2 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. “Terceirizagio na administragio publica: (...), cit., p. 19.

2! ZIMMER JUNIOR, Aloisio. Curso de Direito Administrativo, Porto Alegre: Editora Verbo Juridico,
2007, p. 378.

22 Art. 13. Para os fins desta Lei, consideram-se servigos técnicos profissionais especializados os trabalhos
relativos a: 1. estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou executivos; II. pareceres, pericias e
avaliagdes em geral; III. assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributarias;
IV. fiscalizagdo, supervisdo ou gerenciamento de obras ou servigos; V. patrocinio ou defesa de causas
judiciais ou administrativas; VI. treinamento e aperfeicoamento de pessoal; VIL. restauragdo de obras de
arte e bens de valor historico.

3 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, cit., p. 210.
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preceitua o artigo 37, II, da CF/88, de onde se conclui que, para fins de trabalho
permanente, apenas € possivel a contratagdo por concurso publico.

Ainda, permitir-se a contratagdo de pessoal por licitagdo feriria os principios da
moralidade administrativa e da impessoalidade. E que se poderia criar uma espécie
de “curral eleitoral” onde os prefeitos e outros administradores, em troca de votos em
eleicdes, acabariam por contratar empresas de prestacdo de servigos, exigindo a
admissdo deste ou daquele empregado, por parte da tomadora dos servigos, ferindo
os principios da moralidade administrativa e impessoalidade quando da contratacao
de pessoal.

Ainda, Souto Maior agrega que ndo se pode entender que sob a logica do
inciso XXI do artigo 37 da CF/88 se poderia contratar ou implementar atividade
permanente da administracdo. Se assim fosse, qual seria o limite, pergunta-se ele.
O que fazem os juizes sendo a prestacdo de servigo publico ao jurisdicionado?
Ele conclui que mesmo que o Decreto-Lei 200/67, em seu artigo 10, autorize a
execucdo de tarefas executivas, ndo pode fazé-lo sem a observancia dos preceitos
constitucionais (concurso publico) e nem versar sobre aquilo que diz respeito a
dindmica permanente da administragio.**

O autor paulista vai mais além. Faz referéncia expressa aos artigos 6°, IT e 8° da
Lei 8.666/93%, e aduz que estes dois dispositivos preceituam, em conjunto, que a
contratagdo dos servicos deve ocorrer de forma tempordaria, isso porque, quanto ao
artigo 8°, a norma preceitua expressamente a possibilidade de prorrogagdo e prazos
para execugdo.”®

Souto Maior, na parte final de seu estudo, faz um alerta. Para ele a defesa
teorica da possibilidade de terceirizacdo junto a administragdo publica tem permitido
apenas a contratagdo de empregados de menor “status” social, com enriquecimento
das empresas prestadoras, ou melhor de seus proprietarios. Nao ha beneficio ao poder
publico, salvo a falsa impressdo de redugdo de custos, que se obtém com a
diminui¢do do custo da mio-de-obra®’, repassando o lucro pela intermediagio de
mao-de-obra apenas a empresa prestadora e seus socios.

Registre-se que mesmo se invocando o que preceitua o pardgrafo primeiro
do artigo 18 da Lei Complementar 101/2000, ainda assim a terceirizacdo seria
inconstitucional. Este artigo ndo pode ferir o que dispoe o artigo 37, 11, da CF/88, que
exige o concurso publico, e nem permitir se disponibilize, por terceiros, pessoal
permanente junto a administragao.

Tanto ¢ verdade que Sérgio Pinto Martins, preocupado com a questdo do
concurso publico e do nepotismo, acaba criando uma diferenciagdo em terceirizacao
de servicos e terceirizacdo de mao-de-obra, a fim de sustentar que, no caso daquela,

2 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. “Terceirizagio na administragio publica: (...), cit., p. 20.

3 «“Art. 8% A execugio das obras e dos servigos deve programar-se, sempre, em sua totalidade, previstos
seus custos atual e final e considerados os prazos de sua execugao”.

% SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. “Terceirizagio na administragio publica: (...), cit., p. 22.

27 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. “Terceirizagio na administragio publica: (...), cit., p. 24.

42 Cadernos da Escola Judicial do TRT da 42 Regido — n° 05-2010



ha permissivo legal para a ado¢do da subcontratagdo por parte da administracao, o
que ndo ocorre no ultimo caso.”®

Note-se que Pinto Martins equivoca-se em fazer esta distingdo, pois que a
terceirizagdo de servigos nada mais € do que o fornecimento de mao-de-obra permanente
a administragdo, como por exemplo pessoal de vigilancia e limpeza, entre outros.
Apenas destaca-se que as contratacdes para prestacdo de determinadas tarefas como
manutencao de prédios, informatica, cursos de aperfeigoamento, estas ndo permanentes
sdo possiveis, consoante ja versado supra, sendo elas as reais atividades nominadas
COmo servigos.

Contudo, decisdes do Supremo Tribunal Federal agasalham a possibilidade de
terceirizagdo no servigo publico, inclusive enfrentando a questdo da inconstitucionalidade,
rejeitando-a quando se trata de responsabilidade subsidiaria.”

Por fim, ha que se dizer que mesmo que os tribunais entendam possivel a
subcontratagdo junto ao servigo publico, esta pratica deve ser, mesmo que aos poucos,
erradicada. E cabe aos sindicatos de servidores e aos juristas exigir que o Estado se
abstenha de efetuar contratacdo por interposta pessoa, respeitando preceitos basicos
da Constitui¢do Federal e direitos fundamentais do cidadao trabalhador.

3. AS RECLAMACOES 6.970 E 8.233

Em recente processo de reclamacdo perante o Supremo Tribunal Federa
foi debatida a questdo da inconstitucionalidade do inciso IV da Stimula 331 do TST.
O tema da reclamacdo foi a infringéncia, por parte deste inciso da Sumula 331 do
TST, da clausula de reserva de plenario prevista do artigo 97 da Constituigdo
brasileira de 1988. Esta decisdo sera, a partir de agora, analisada.

30
17,

Preceitua o artigo 97 da Constituicdo brasileira de 1988 que “Somente pelo voto
da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo orgdo especial
poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico”, ou seja, sempre que um tribunal, quer regional, de estado ou mesmo
superior for declarar inconstitucional uma lei ou ato normativo do poder publico,
devera fazé-lo por voto da maioria absoluta dos seus membros. A este procedimento
nomina-se “reserva de plenario”.

Sobre este tema, o Supremo Tribunal Federal, editou a Sumula Vinculante
nimero 10. Nesta sumula consta que “viola a clausula de reserva de plendrio
(CF, artigo 97) a decisdo de orgdo fracionario de tribunal que, embora ndo declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico,
afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”.

Foi justamente com base no que consta desta Simula Vinculante nimero 10 que
0 Ministro Ricardo Lewandowski, na reclamagdo 6.970, concedeu liminar, suspendendo
decisdo do Tribunal Superior do Trabalho que determinou a condenacdo do poder
publico a pagar, de forma subsidiaria, parcela trabalhista empregado em caso de

2 PINTO MARTINS, Sérgio. A Terceirizagdo e o Direito do Trabalho, cit., p. 143.

¥ AT 673024 AgR/PA - PARA AG. REG. NO AGRAVO DE INSTRUMENTO - Relator(a): Min. Ricardo
Lewandowski - Julgamento: 16.09.2008 - Orgéo Julgador: Primeira Turma.

30 Reclamagdio 6.970.
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terceirizagdo, consoante inciso IV da Stmula 331 do TST, que tem por fundamento a
inconstitucionalidade do artigo 71, paragrafo primeiro, da Lei 8.666/73, por for¢a do
artigo 37, paragrafo sexto, da Constituicdo brasileira de 1988. Ele concluiu que o
TST ndo deliberou por maioria a adog@o da simula quanto a inconstitucionalidade,
e suspendeu a decisdo do tribunal laboral.*'

Contudo, quando da apreciagdo do mérito, o Ministro reconsiderou sua decisao,
julgando improcedente a reclamagao, isso porque a edi¢ao do inciso IV da Stmula 331
do TST foi debatida e decidida pelo voto unanime dos ministros deste tribunal.*®

Dai se poderia concluir que, embora ndo haja decidido o Supremo Tribunal
Federal sobre a constitucionalidade ou ndo do artigo 71, paragrafo primeiro, da
Lei 8.666/93, decidiu que ¢ constitucional e ndo ferem a cldusula de reserva de
plendrio os termos do inciso IV da Stimula 331 do TST.

Ocorre que este tema foi objeto de debates fervorosos na doutrina e jurisprudéncia
brasileiras. Tanto ¢ verdade que em decisdo mais recente o Ministro Marco Aurélio
Melo, do Supremo Tribunal Federal, em decisdo monocratica, entendeu de forma
contraria ao Ministro Lewandowski e julgou procedente a reclamagado para dispensar
o poder publico do pagamento das parcelas trabalhistas, fruto de condenagdo
subsidiaria, por violar, o item IV da Sumula 331 do TST, a cldusula de reserva de
plenério, consoante Stimula Vinculante 10 do STF.*

CONCLUSAO

Os argumentos contra a terceiriza¢ao no servigo publico sdo varios. O que interessa
¢ saber se o poder publico vai prosseguir contratando trabalhadores em servigo
permanente desta forma, criando trabalhadores de “segunda classe” dentro de seu espago
fisico, justificando sua atitude em uma ilusoria eficiéncia e economia de recursos.

O certo ¢ que enquanto os administradores publicos ndo forem responsabilizados
por esta flagrante discriminag@o, falsamente autorizada pelo ordenamento juridico, a
sociedade continuara, através de seus representantes ¢ dos seus agentes de poder,
chancelando a criagdo de cidaddos de “segunda classe”.

E tendo por base os direitos fundamentais e o valor social do trabalho, ambos
como elementos-cerne do Estado e da democracia brasileiras, é que se podera atingir
um nivel de interpretacdo razoavel quanto a terceirizacdo, ao ponto de evitar sua
propagagao e, aos poucos, reduzi-la. Note-se que o valor social do trabalho é fundamento
da Republica, artigo 1°, IV, da CF/88 e fundamento da ordem econdmica e social,
artigos 170, cabega e 193 da CF/88.
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