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RESUMO

Nos tempos atuais, o carater bilateral das relagbes trabalhistas tem cedido
espagco a um fendémeno, que vem sendo bastante difundido pelos administradores,
gue terceirizam as sua atividades, vista como ndo essenciais, criando um novo
paradigma para a doutrina e jurisprudéncia trabalhista. A terceirizagdo de servigcos
representa uma forma de flexibilizagdo da legislagéo trabalhista e que, se mal
utilizadas, podem causar danos aos direitos garantidos ao trabalhador. A presente
monografia pretende aduzir os principios ligados ao Direito do Trabalho, de forma a
ressaltar a importancia da protecao do trabalhador e evitar a desigualdade entre os
trabalhadores. Conjuntamente, abordara o conceito de salario e como a equiparagao
como objeto regulador de eventuais desvios. Também possui o intento de expor a
evolucao do fenbmeno da terceirizagédo de servigos, e dela dentro da Administragéo
Publica. E, principalmente, sendo a equiparagéo salarial frequentemente demandada
pelos trabalhadores terceirizados contra empregador e tomador de servigcos, o
presente trabalho monogréfico tratar4 sobre essa espécie de correcéo trabalhista,
procurando destacar no ordenamento juridico brasileiro as possiveis controvérsias
entre a doutrina, a jurisprudéncia e a legislacdo hoje existentes a respeito da
tematica. Buscando a justica social via 0 combate a insercdo destas praticas e a
protecdo ao trabalhador, promovendo a igualdade material, através da equidade
salarial, que serve de controle preventivo para que a Administragdo Publica evite a
pratica de terceirizacao ilicita.

Palavras-Chave: Terceirizagdo. Administracdo Publica. Equiparacdo Salarial.



ABSTRACT

In current times, the bilateral nature of labor relations has given way to a
phenomenon that has been widely disseminated by the administrators , which
outsources activities , seen as non-essential , creating a new paradigm for teaching
and labor law . The outsourcing of services is a way of easing labor laws and that if
misused , can cause damage to the rights guaranteed to the worker . This
monograph intends to adduce the principles involved in the Labour Law , in order to
stress the importance of protecting workers and preventing inequality among workers
. Jointly address the wage concept and how the Match as a regulator subject to
possible deviations . It also has the purpose of exposing the evolution of the
phenomenon of outsourcing services , and hers in Public Administration . And ,
mainly , with the salary equalization often demanded by outsourced workers from
employer and policyholder services, this monograph deal about this kind of labor
correction , seeking to highlight the Brazilian legal system possible disputes between
the doctrine and case law and legislation existing today on the theme . Seeking
social justice via insertion combating these practices and protecting workers,
promoting substantive equality through pay equity , which serves as a preventive
control to the Public Administration avoid the practice of illegal outsourcing .

Keywords: Outsourcing . Public Administration . Salary Match .
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monogréfico terd como objeto de estudo da equiparagéo
salarial, como forma de sanar desvios praticados pela Administracdo Publica ao
terceirizar seus servicos de forma fraudulenta. Este é um tema de grande relevancia
na atualidade, diante do crescente numero de acdes trabalhistas que sao
demandadas contra as empresas prestadoras de servicos e a Administragéo
Publica, como tomadora desses servigos, onde se reclama a isonomia de salarios
entre os prestadores de servi¢os e os trabalhadores vinculados aos entes estatais.

A terceirizagdo de servigos representa um fendmeno, de certa forma, novo ao
Direito do Trabalho. No Brasil, a terceirizacéo foi legalmente autorizada, a principio,
as atividades de apoio operacdo a Administracdo Publica, como os servigos de
limpeza, conservagao, vigilancia, transporte e manutengdo. No entanto, diante da
necessidade de as empresas reduzirem custos e aumentarem sua produtividade,
através do processo de “fatiamento” da produgéo, a prestacdo de mdo de obra
passou a ser amplamente difundida pelo setor privado.

Este fenbmeno € um novo modelo de producéo, destinado a especializacao
das atividade secundérios da empresa, denominadas para jurisprudéncia de
“atividade-meio”, e que acabou gerando efeitos negativos nas relagdes trabalhistas,
como a mera terceirizagdo de servicos como forma de reduzir os custos com salarios
das organizagfes e, também, da Administragdo Publica. A terceirizacdo insere-se,
pois, como uma forma de flexibilizacdo das normas de Direito do Trabalho, ainda
que escassa a legislagéo nacional sobre o tema.

Este trabalho monogréfico trar4 o principio da igualdade como alicerce do
ordenamento juridico, tendo como principal fundamento o art. 5° da Constituicdo
Federal. Tendo o Direito do Trabalho como objeto a correcédo da inferioridade
econdmica do trabalhador, o principio da igualdade tem o condao de nortear
as normas trabalhistas neste sentido.

Este principio esta intimamente ligado ao principio da protecdo ao
trabalhador, que orienta os demais principios do ramo do Direito do Trabalho
no sentido de reconhecer a desigualdade material existente entre o

trabalhador e o empregador.



Nesse sentido, se buscara através, desse estudo, a andlise da desigualdade
de salarios provocada pelo fendmeno da terceirizacdo de servicos na
Administragdo Publica. O salario € fundamentalmente essencial ao ser
humano, no exercicio de seu trabalho, para satisfazer suas necessidades
vitais, ratificados pela Constituicdo Federal através dos principios da
dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho.

Por fim, o objetivo principal dessa pesquisa é analisar o instituto da
equiparacdo salarial como forma de sanar os desvios cometidos pela
Administragéo Publica, ao terceirizar suas “atividades-fim”, como forma de
burlar a legislacdo trabalhista e reduzir custos operacionais, e, por
conseguinte, como a legislacdo e a jurisprudéncia tem tratado o tema.

Com relac&o ao desenvolvimento da pesquisa, ser4 abordada atraves da
vertente metodoldgica dedutiva, uma vez que se partira de uma visdo geral para
uma especifica. Quanto aos métodos de procedimento, serdo utilizados o
monografico e o exegético-juridico. Concernente & técnica de pesquisa, esta é
indireta, haja visto a utilizacdo da revisdo bibliogréfica existente sobre o tema e
consulta a fonte documentais em textos, artigos jurisprudéncia, entre outros.

De acordo com a metodologia proposta, o trabalho serd divido em trés
capitulos. Em principio se analisar4d a equiparagdo salarial, com seus principios
juridicos e os elementos que a compdem e a caracterizam, bem como o conceito de
saléario e os requisitos para obtencdo desse instrumento isondmico. Em seguida,
serdo feitas consideracdes acerca da terceirizagdo, fazendo uma descrigdo de sua
evolugdo historica, legal e jurisprudencial, além de consideragdes acerca da
terceirizacdo da Administracdo Publica e a possibilidade de esta ser praticada de
forma ilicita pelo ente estatal. Por fim, se abordara a equiparacdo salarial como
forma de sanar o prejuizo provocado ao trabalhador quando se adota a terceirizagéo
como regime de trabalho, quando o obreiro executa as mesmas atividades, na

mesma forma, que o empregado vinculado a Administragéo Publica.
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2 EQUIPARACAO SALARIAL

O objeto deste estudo é a equiparacao salarial, que tem como premissa que
para os trabalhadores que executem igual trabalho o salario também devera ser
igual. Portanto, esse tratamento isonémico esté diretamente ligado & remuneracao
do contrato de emprego. Assim, € necessario tragcar conceito e caracteristicas
ligadas ao salario, além de distingui-lo do que seja remuneragdo, buscando elucidar
0s principais pontos relacionados a figura do salério, para melhor contextualizar o

estudo.

2.1 PRINCIPIOS JURIDICOS

Hodiernamente, diversos ramos do Direito tém intensificado os debates em
torno dos principios constitucionais e sua aplicacdo, interpretacdo e elaboracdo de
normas juridicas dentro de cada ordenamento juridico, ndo sendo diferente ao
Direito do Trabalho.

A despeito de tantas discussfes, € ainda um desafio aos estudiosos do
Direito a tarefa de formula-lo. Dada a quantidade de conceitos atribuidos ao tema
pela doutrina, € indene de duvida que os principios constituem a esséncia e a diretriz
de todo um ordenamento juridico.

No entanto, tendo em vista melhor expressar a sua condigéo de alicerce do
sistema normativo, faz-se mister estabelecer um conceito para principio. O
administrativista Celso Antonio Bandeira de Mello, em citagdo feita pela obra de

Arnaldo Sussekind, assim delimita o tema, afirmando que principio é:

mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicéo
fundamental que irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no
que lhe confere a tonica e Ihe da sentido harmonioso. (SUSSEKIND, 2003,
p. 142).

A doutrina trabalhista, mormente, utiliza-se do conceito empregado pelo
insigne Pl4 Rodriguez, onde é ressaltada a importancia do principio na aprovacao,

interpretacéo e aplicagdo da lei:
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linhas diretrizes que informam algumas normas e inspiram direta ou
indiretamente uma série de solug@es, pelo que podem servir para promover
e embasar a aprovacdo de novas mornas, orientar a interpretacdo das
existentes e resolver casos nao previstos. (RODRIGUEZ, 2000, p. 36).

O ministro do Tribunal Superior do Trabalho, Delgado (2012, p. 183), em sua
obra, afirma que os principios sdo proposi¢ées fundamentais & Ciéncia do Direito,
sendo possivel entende-los como “diretrizes centrais que se inferem de um sistema
juridico e que, ap6s inferidas, a ele se reportam, informando-o”.

Na obra Teoria dos Direitos Fundamentais, Robert Alexy, busca a
conceituacdo de principio diferenciando-o de regras. Para Alexy, os principios
representam uma ordem para que algo seja realizado na maior medida possivel. E o

que o autor chama de mandamentos de otimizag&o, onde os principios sdo:

(...) caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida de sua satisfacdo ndao depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possiblidades juridicas. O ambito
das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes. (ALEXY, 2008, p 90).

Ha, portanto, a necessidade de diferenciagdo entre principios e regras que,
para Alexy, ao analisar a estrutura da norma de direito fundamental, elege, dentre as
vérias diferenciacdes teorético-estruturais, como a mais importante, a distin¢céo entre

regras e principios. Esclarece o sobredito autor que:

A distingdo entre regras e principios constitui, além disso, a estrutura de
uma teoria normativo-material dos direitos fundamentais e, com isso, um
ponto de partida para a resposta a pergunta acerca da possibilidade e dos
limites da racionalidade no ambito dos direitos fundamentais. Nesse sentido,
a distingdo entre regras e principios € uma das colunas-mestras do edificio
da teoria dos direitos fundamentais. (ALEXY, 2008, p. 86).

Segundo Alexy, regras e principios sdo normas na medida em que dizem o
que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressdes deodnticas
bésicas do dever, da permissdo e da proibicdo. Assim, a distingdo entre regras e
principio é uma distingdo entre duas espécies de normas.

O Direito do Trabalho, assim como todos os demais ramos do Direito, é
composto, além daqueles especificos ao estudo juslaboral, por principios gerais.
Esses principios se irradiam por todo ordenamento juridico, reservando, assim, uma

unidade dos ramos mais distintos do Direito.
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No entanto, os principios gerais do Direito absorvido pelo Direito do Trabalho
necessitam se adequar e se compatibilizar ao objeto de estudo justrabalhista.

Mauricio Godinho Delgado sugere que:

Esse processo de adequacdo sera, obviamente, mais extenso naqueles
especificos pontos objetivados pelo principio geral em que, topicamente, se
realcar a identidade singular do Direito do Trabalho perante o conjunto de
sistema juridico em geral. (DELGADO, 2012, p. 188).

O sobredito autor enumera trés principios gerais do Direito que possuem

preponderante importancia para o Direito do Trabalho:

Trata-se dos principios da lealdade e boa-fé, da nao alegacao da propria
torpeza e, ainda, do principio do efeito licito do exercicio regular do préprio
direito — este incorporando seu contrario, consubstanciado na vedacdo a

pratica do abuso do direito. (DELGADO, 2012, p. 188).

Os principios citados estdo presentes tanto na esséncia do Direito do
Trabalho e do Direito Processual do Trabalho.

O Direito do Trabalho possui duas ramificacdes: uma individual e outra
coletiva. E cada um desses ramos possuem principios especificos. O Direito
Individual do Trabalho se consubstancia no trabalhador, que sozinho ndo é capaz de
produzir acbes impactantes. J& o Direito Coletivo do Trabalho & construido é
composto pelo empregador, pelo empregado, além das organizacdes sindicais.

Em sua obra, Mauricio Godinho Delgado cita, o que considera, como 0sS nove
mais importantes principios justrabalhista indicados pela doutrina (2012, p. 192): a)
principio da protecdo; b) principio da norma mais favoravel; c) principio da
imperatividade; d) principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas; e) principio
da condicdo mais benéfica; f) principio da inalterabilidade contratual lesiva; g)
principio da intangibilidade salarial; h) principio da primazia da realidade sobre a

forma; e i) principio da continuidade da relagdo de emprego.

2.1.1. Principio daigualdade e da prote¢&o ao trabalhador

Pl4 Rodriguez traz & baila uma importante discusséo sobre se o principio da
igualdade possuiria, de fato, a condicdo de principio. O autor reconhece que o

profundo fundamento constitucional, doutrinério e internacional, vinculada a prépria
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dignidade do ser humano, além de sua capacidade de gerar ideia e consequéncias,
com ampla aplicagdo, s&do elementos que contribuem para considera-lo

verdadeiramente um principio.

O que se costuma chamar de principio de igualdade tem alguns elementos
gue levam a considera-lo como principio. Em primeiro lugar, por seu
profundo fundamento constitucional, doutrinario e internacional, que se
vincula a propria dignidade do ser humano. Em segundo lugar, por sua
capacidade de fermentar, sua condicdo de fonte geradora de ideias e
consequéncias, pela amplitude e riqueza de suas aplicacdes e
indeterminacéo ele seus limites. (RODRIGUEZ, 2000, p. 440).

De outra forma, argumenta Pla Rodriguez (2000, p. 441) que h& razdes para
que este ndo seja considerado principio. A primeira delas reside no fato de
concretizd-lo em normas que estabelecam requisitos que o limitam ou condicionam
sua aplicacdo. Outra razéo é a utilizagdo de dois conceitos como idénticos: principio
da néo discriminagéo e da igualdade propriamente dita.

O sobredito autor termina por aceitar o principio da ndo discriminagdo, mas
n&o o principio da igualdade.

Torna-se papel, portanto, do principio da nédo discriminacdo, dentro do direito
trabalhista, excluir situagdes que facam algum tipo de diferenga entre um trabalhador
em relacdo a todo um conjunto, sem qualquer razao valida ou legitima. No entanto, o
principio da igualdade pde a cabo a ideia de equiparacdo ou isonomia, 0 que pode
ser fonte de conflitos e problemas. Além disso, a imposi¢do da igualdade condiciona
sua aplicagao a certos limites e requisitos (RODRIGUEZ, p. 442).

A despeito do entendimento de Pla Rodriguez, a doutrina majoritaria confere a
condicao de principio & igualdade.

Nao obstante as relevantes ponderacdes de Pla Rodriguez, a doutrina
majoritariamente confere & igualdade a condicdo de principio. E este o entendimento

Mauricio de Carvalho Goées:

A igualdade além de pilar fundamental da democracia patria, assume papel
relevante na equalizacdo das diferencgas sociais na busca da justica social.
Nesse sentido, a igualdade € um marco para a construcdo de uma
sociedade justa, vez que garante ao cidaddo, como decorréncia logica do
principio basilar da dignidade da pessoa humana, a paridade de direitos
perante os demais individuos integrantes da sociedade (GOES, 2009, p.
89).
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Pelo entendimento do sobredito autor, a igualdade perante a lei, garantida
pela Constituicdo Federal, em seu art. 7°, XXX e XXXI, consegue abertura, por meio
dos direitos sociais, para o principio da néo discriminacdo (GOES, 2009, p. 92).

Ressalte-se que o principio da igualdade, por si sO, cessa a ideia de nao
discriminacéo, visto que este almeja, exatamente, proibir aquelas diferenciacdes
arbitrarias e cuja finalidade é expressamente vedada no ordenamento juridico.

Alexy, sobre o tema da igualdade entende que “se ndo houver uma razdo
suficiente para permissibilidade de um tratamento desigual, entéo, o tratamento igual
é obrigatério”. E, na mesma linha, “se houver uma razado suficiente para o dever de
um tratamento desigual, entdo, o tratamento desigual é obrigatério” (2008, p. 407-
409).

E pacifico o entendimento doutrinario a importancia que detém o principio da
igualdade como alicerce dos direitos fundamentais, consagrado pela Constituicdo
Federal de 1988, art. 5°, § 1°. Nao restam duvidas que esse preceito reflete um dos
principios constitucionais, na medida em que objetiva coibir qualquer tipo de
discriminac&o absurda ou arbitraria e garantir o exercicio de direitos pelos cidadaos,
prestigiando, assim, outro principio constitucional que é o da dignidade da pessoa
humana.

Ensina Celso Antdnio Bandeira de Mello que o principio da igualdade deve

ser observado tanto pelo aplicador da lei como pelo legislador:

O preceito magno da igualdade, como ja tem sido assinalado, é norma
voltada quer para o aplicador da lei quer para o préprio legislador. Deveras,
ndo sé perante a norma posta se nivelam os individuos, mas, a propria
edicdo dela assujeita-se ao dever de dispensar tratamento equanime as
pessoas (MELLO, 2004. p. 9).

Dessa forma, o principio da igualdade deve ser fonte na formulagdo das
normas a serem elaboradas, de modo que nado seja fonte de exclusbes e
diferenciagbes absurdas. Nao pode a lei, por conseguinte, estabelecer critérios
diversos para situagdes equivalentes.

O principio da igualdade e o principio da ndo discriminagdo ndo podem ser
analisados de forma dissociada de um outro principio: o da prote¢éo ao trabalhador.

Ao longo da historia, a inferioridade econémica do empregado para com o
empregador, exigia medidas protetivas, sem as quais essa igualdade ndo poderia

ser eficaz.



15

Arnaldo Sissekind relembra que o final do século XVII ficou marcado pela
revolucéo industrial, que se tornou o embrido da formagéo do Direito do Trabalho. A
exploragéo sofrida operarios das fabricas era reflexdo dessa inferioridade econémica
entre empregado e empregador, que “entregue a sua fraqueza, abandonado pelo
Estado, que o largava a sua prépria sorte, apenas lhe afirmando que era livre, o
operario nao passava de um simples meio de produc¢éo” (2003, p. 34).

Portanto, era necessaria a formulacdo de normas compensatérias aquela
situacao de inferioridade econ6mica, entre os que compunham a relacédo trabalhista.
Nesse sentindo, assenta-se o principio da protecdo, que busca a correcdo dessa
desigualdade.

Em sua obra sobre principio do direito do trabalho, Pl& Rodriguez afirma que
0 propésito do Direito do Trabalho ndo apenas o de promover a igualdade, mas,
principalmente, o de proteger a parte mais fragil da relagdo trabalhista: o
trabalhador. Isso com o objetivo de alcangar uma igualdade substancial e verdadeira
entre elas. Dada diferenga econdmica entre empregado e empregador, legislador
estabeleceu regras que compensassem essa desigualdade desfavoravel ao
trabalhador, concedendo-lhe uma protecéo juridica favoravel (2000, p. 106-107).

Segundo PIla Rodriguez, o principio da protecéo se expressar sob trés formas:

a) a regra in dubio, pro operario. Critério que deve utilizar o juiz ou o
intérprete para escolher, entre varios sentidos possiveis de uma norma,
aquele que seja mais favoravel ao trabalhador;

b) a regra da norma mais favoravel determina que, no caso de haver mais
de uma norma aplicavel, deve-se optar por aquela que seja mais favoravel,
ainda que ndo seja a que corresponda aos critérios classicos de hierarquia
das normas; e

c) a regra da condicdo mais benéfica. Critério pelo qual a aplicacdo de uma
nova norma trabalhista nunca deve

servir para diminuir as condi¢cdes mais favoraveis em que se encontrava um
trabalhador. (RODRIGUEZ, 2000, p. 106-107).

O principio da protecdo garante ao trabalhador um minimo de protecéo legal e
que os empregadores devem respeitar, de modo que a autonomia da vontade nao
pode invadir esse espaco de protecdo. Nesse sentido, Arnaldo Sussekind afirma que
“a necessidade de prote¢do social aos trabalhadores constitui a raiz sociolégica do
Direito do Trabalho e é imanente a todo o seu sistema juridico” (2003, p. 34).

Considerando que a diferenga que separa empregado de empregador €

essencialmente econémica, o salario ganha fundamental importancia nessa relagéo.
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Afinal, a isonomia salarial € uma das formas de protecdo que o ordenamento patrio
prevé contra a discriminagao no trabalho.

Dada a importancia do salario, que representa ndo apenas a retribuicdo ao
empregado pelo trabalho prestado, mas também expressa a dignidade humana,
sera abordado, a seguir, o conceito de salario, dando énfase, ainda, a a isonomia

salarial a luz do ordenamento juridico patrio.

2.2 EQUIPARACAO SALARIAL

2.2.1 Conceito de Saléario

Tendo em vista a importancia do salério, visto que constitui um dos requisitos
do contrato de trabalho, e considerando o tema que sera desenvolvido neste estudo,
€ necessario apresentar o conceito de salario, formulado pela doutrina.

Nos termos do art. 3° da CLT, o contrato de trabalho é essencialmente
oneroso. O trabalhador presta seus servicos ao empregador e este o retribui
mediante o pagamento de salario.

Para Goes, traz a origem etimoldgica da palavra salario e contextualizando o

termo na histoéria:

A palavra ‘salario’ deriva do latim salarium, originado de sal, do latim salis, e
do grego, hals. Sal era a forma de pagamento das legibes romanas;
posteriormente, foram sendo empregados outros meios de pagamento de
salarios, como 6leos, animais, alimentos etc.. Assim, no contexto histérico, o
salario surge como forma de transformacgéo do regime de trabalho escravo
para o regime de liberdade do trabalho (GOES, 2009, p. 43).

O saléario representa a parcela central da relagdo de emprego, sendo “o
conjunto de parcelas contraprestativas pagas pelo empregador ao empregado em
fungéo do contrato de trabalho” (DELGADO, 2012, p. 711).

Para Arnaldo Sussekind, “o salario € a retribuicdo devida pela empresa ao
trabalhador, em equivaléncia subjetiva ao valor da contribuicdo deste na consecugao
dos fins objetivados pelo respectivo empreendimento. E a natureza juridica dessa
prestacdo ha de corresponder a natureza juridica da propria relagdo de emprego”
(2003, p. 345).
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2.2.2 Distingao entre salario e remuneragao

Distinguir salario de remuneracdo é fundamental para que se consiga neste
estudo entender a figura da equiparacdo salarial e a isonomia na relacdo de
emprego. Salario e remuneragdo séo, portanto, essenciais para qualquer relacdo de
emprego.

A Consolidagédo das Leis do Trabalho, no caput do art. 457, fixa que
“Compreendem na remuneragdo do empregado, para todos os efeitos legais, além
do salério devido e pago diretamente pelo empregador, como contraprestacdo do
servigo, as gorjetas que receber”.

Depreende-se do dispositivo celetista que a remuneracdo é composta de
salério e gorjetas.

Arnaldo Sussekind assim conceitua e distingue salario e remuneracao:

Salério é a retribuicdo dos servigos prestados pelo empregado, por forga do
contrato de trabalho, sendo devido e pago diretamente pelo empregador
gue de se utiliza para a realizacdo dos fins colimados pela empresa e que
remuneracao € a resultante da soma do salario percebido em virtude do
contrato de trabalho e dos proventos auferidos de terceiros, habitualmente,
pelos servicos executados por forca do mesmo contrato (SUSSEKIND,
2003, p. 339).

Em outro sentido, Martins entende que o art. 457 da CLT apenas enumera 0s
elementos que compde a remuneragdo, ndo o definindo, “compreende-se na
remuneragao do empregado (2006, p. 205)

Ja4 Delgado traz a baila os trés sentidos distintos dados a palavra
remuneracdo. Segundo o jurista, a primeira acepgdo é no sentindo de admitir
remuneracao e salario como expressdes equivalentes. A segunda acep¢éo entende
remuneragdo como género de parcelas contraprestativas devidas e pagas pelo
empregador, seja pela prestagdo do servico ou pela existéncia de relacdo de
emprego, j4 o salario € entendido como a contraprestacdo paga pelo emprego no
contexto do contrato de emprego. A terceira, e Ultima, acepcdo, mais ligada ao texto
celetista, entende remuneracdo representaria um conjunto formado por salario e
gorjetas habitualmente recebidas. J& o salario, um tipo legal, é a contraprestacao
devida pelo empregador e pagas diretamente ao empregado (DELGADO, 2012).

Feita essas consideracgdes, passa-se a analisar o conceito dado pela doutrina

especificamente a salario.
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2.2.3 A equiparacéo salarial como forma de protecédo ao trabalhador

Arnaldo Sussekind considera salario como principal meio de sustento do
trabalhador e que a ordem juridica brasileira tem o dever de o cerca de protegdo
especial de carater imperativo (2003, p. 440). Tanto €, que a Constituicdo Federal
revela normas que dao a importancia que lhe é conferida, conforme art. 7°, incisos
IV, V, VI, VII, XXX e XXXI.

No mesmo sentido, a Consolidacéo das Leis Trabalhista estabelece o tempo,
0 modo, o lugar e o prazo para pagamento do salario, conforme arts. 459, 463, 464 e
465. Estes artigos estéo inseridos no capitulo Il, que trata da remuneracao e no qual
se encontram outros preceitos atinentes ao salério, que expressam ndo apenas a
sua importancia enquanto meio de subsisténcia do trabalhador, como também o
proprio principio da protec&o que norteia o direito do trabalho.

Entrementes, o que interessa a este estudo, mais especificamente neste
topico, € o exame da prote¢do no que tange a igualdade salarial, a qual constitui a
relevante garantia de que, a todo trabalho igual, deve corresponder o pagamento de
igual salario.

A garantia de salério igual para trabalho igual é garantida pela CLT,
especificamente no art. 461, que estabelece os requisitos que devem estar
presentes para que caiba a equiparagdo salarial, vedando qualquer tipo de
discriminacgé&o do trabalho humano.

Tal preceito esta alicercado Constituicdo Federal, conforme art. 7°, incisos
XXX e XXXI, que preveem, respectivamente, “proibicdo de diferenca e salério, de
exercicio de funcdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou
estado civil” e, bem assim, a proibicdo de discriminacdo salarial quanto ao

trabalhador deficiente.

2.2.4 Requisitos para Existéncia da Equiparacdo de Salario

Para que a equiparacéo salarial esteja presente, em conformidade com o art.
461 da CLT, é necesséario a presenca dos seguintes requisitos: identidade de
empregador, identidade de localidade de exercicio das fungBes, simultaneidade
nesse exercicio (DELGADO, 2012, p. 816).
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Para Mauricio Godinho Delgado a identidade de fungBes representa a
realizacdo pelos trabalhadores de mesmas atribuicbes, poderes e préatica de atos
materiais (2012, p. 817).

Quanto a exigéncia de mesmo empregador, o sobredito autor entende que 0s
trabalhadores devem laborar para o mesmo empregador (2012, p. 818). Nao é
possivel, portanto, a equiparacéo salarial entre empregados de empresas diversas.
Ha&, no entanto, um ponto controverso neste entendimento, tendo em vista o art. 2°,
§ 29, da CLT, em que se questione a equiparagao quando o empregado for vinculado
a um mesmo grupo econdmico. Nesta situacdo, a Sumula 129 do TST adota o
entendimento de responsabilidade solidaria, sendo a equiparacdo possivel
(GARCIA, 2010, p. 482).

Quanto a identidade de local de trabalho, o Colendo Tribunal Superior do
Trabalho, por meio da Sumula n® 6, em seu inciso X, entende que refere-se, em
principio, a0 mesmo municipio, ou a municipios distintos que, comprovadamente,
pertencam & mesma regido metropolitana.

H& ainda os requisitos da contemporaneidade no exercicio das funcdes; da
diferenca n&o superior a dois anos, entre os comparados, no exercicio da funcao; e
de mesmo empregador.

O quarto requisito, no entendimento de Mauricio Godinho Delgado, é a
simultaneidade no exercicio da fung&o, que ndo esti expresso em lei, derivando de
concepcao doutrindria e jurisprudencial. Est4 presente na Sumula 6, IV, do TST
(2012, p.819).

Estando presentes estes requisitos, a equiparagdo sera cabivel,
independentemente de sexo, nacionalidade ou idade.

E preciso ressalta que o art. 461 da CLT, traz em seus paragrafos excegoes a

equiparacao salarial, que, conforme citado por Mauricio Godinho Delgado:

Diferenca de perfeicdo técnica na realizagdo do trabalho; diferenca de
produtividade no tocante a essa realizacdo laboral; diferenca de tempo de
servicos na funcdo ndo superior a dois anos; existéncia de quadro de
carreira na empresa, com promocdes alternadas por merecimento e
antiguidade; paradigma ocupando a fungcédo enfocada pela equiparagdo em
decorréncia de readaptacédo previdenciaria por ‘deficiéncia fisica ou mental’.
(2012, p. 820).

Depreende-se, entdo, que é necessério que seja empregada pelo paradigma,

em relagdo ao seu paragonada, a mesma perfei¢cdo técnica e mesma produtividade.
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Ao revés, ndo se podera aplicar a isonomia salarial. E necessario ainda tempo de
servigo na fungéo néo superior a dois anos, conforme Sumula n° 6, 1, do TST.
Ressalte-se que o art. 461, em seu § 2° traz uma importante excecdo a
equiparacao salarial. Caso exista quadro de pessoal organizado em carreira,
hipétese esta em que as promog8es deverdo obedecer aos critérios de antiguidade
e merecimento ndo havera que se falar em equiparacéo salarial.
Este entendimento também foi simulado pelo Colendo TST, em sua Sumula 6,

em seu inciso | que diz:

Para os fins previstos no § 2 do art. 461 da CLT, s6 é valido o quadro de
pessoal organizado em carreira quando homologados pelo Ministério do
Trabalho, excluindo-se, apenas, dessa exigéncia o quadro de carreiras das
entidades de direito publico da administracdo direta, autarquica e
fundacional aprovado por ato administrativo da autoridade competente.

Outra excecdo encontra-se no § 4°, do sobredito artigo, de que ndo servira
como paradigma o trabalhador readaptado por motivo de deficiéncia fisica ou mental

atestada por 6rgdo competente da Previdéncia Social.
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3 ESTUDO EPISTEMOLOGICO DA TERCEIRIZACAO

3.1 NOCOES INTRODUTORIAS

O fendbmeno da terceirizac@o se alastrou pelo mundo a partir da década de
1970 e pode ser entendido, de maneira singular, como a transferéncia de uma
empresa a outra das etapas ou atividades inerentes ao seu processo produtivo,
representando, assim, uma nova e importante transformagéo no modelo capitalista
globalizado.

O estudo desse novo processo de organizagcdo da produgdo torna-se
importante na medida em que a terceirizagdo, durante as Ultimas trés décadas,
passou a influir nos segmentos social, politco e econémico em que se
contextualizam estas evolugdes.

Neste presente capitulo ser8o explicitadas as origens do processo
terceirizante, destacando os principais movimentos politicos e econémicos que a
influenciaram, além de como a terceirizacdo € entendida hodiernamente, como se
deu sua implantagdo no processo produtivo no brasileiro e como a legislagéo e a

jurisprudéncia evoluiram na tentativa de regular esse novo fenémeno.

3.2 DO FORDISMO AO TOYOTISMO

Foi durante os anos de 1939 a 1945, quando ocorreu a Segunda Guerra
Mundial, que surgiram as primeiras experiéncias envolvendo a terceirizagdo. As
empresas que produziam armamento bélico, devido a grande demanda, estavam
com sua capacidade de fornecimento limitada. Surge, assim, a possibilidade de se
delegar a terceiros a producdo de seguimentos considerados secundarios da
industria bélica (FELICIO, 2004, 81).

Depois do conflito, surgem correntes metodolégicas que passaram a defender
a descentralizacdo da capacidade produtiva industrial. Uma dessas -correntes foi
concebida por Frederick Taylor, que pregava a maxima produtividade do trabalho,
através da decomposi¢cdo do processo produtivo. Para o taylorismo, o trabalho
intelectual deveria se separar do trabalho manual.

Inspirado nesse pensamento, Henry Ford, implanta na inddstria

automobilistica 0 modelo de producéo fordista. Esse sistema implementa a linha de
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montagem continua, com os trabalhadores desenvolvendo trabalhos especificos e
repetitivos, sob o ritmo imposto pela maquina.

Para Delgado a juncéo dos modelos taylorista e fordista conduziu “ao elogio
da grande planta industrial capitalista, com grandes massas de trabalhadores,
vinculadas a fungdes pouco especializadas, que se conectavam pela esteira rolante
da linha de produgéo (...)" (DELGADO, 2006, p. 46).

Esse processo conduziu a um acumulo de capitais pelas Nacbes entdo
dominantes do processo industrial. A partir dos anos de 1970, essa concentracéo de
capitais acabou gerando uma crise econdmica, principalmente nos paises da Europa
Ocidental “cujos impactos afetaram estruturas e componente do sistema capitalista
de producédo” (DELGADO, 2006, p. 163). A despeito dessa crise ter surgido em
determinados paises, o resto do mundo sofreu os abalos de suas consequéncias, ja
que os demais economias dos paises estavam vinculadas as oscilagbes dos
europeus.

Ademais, Palmeira Sobrinho aponta que uma crise fiscal teria provocado um
surto inflacionario nos paises centrais e que os governantes acreditavam ser o pleno
emprego o fato gerador desse descompasso na economia. Acrescenta o autor que,
agravando, uma forte crise no setor petrolifero comprometeu a receita dos paises
gue adotavam o Estado de Bem-Estar Social aos seus habitantes, o que teria
influenciado fortemente uma readaptacdo da economia capitalista em todo o mundo
(PALMEIRA, 2008).

Como a visdo de que a crise partia da légica de que era o pleno emprego o
principal fato gerador de inflagdo, para que o capitalismo pudesse sobreviver, fazia-
se necessario a flexibilizacao dos direitos trabalhistas.

Como a visdo de que a crise partia da légica de que era o pleno emprego o
principal fato gerador de inflagéo, para que o capitalismo pudesse sobreviver, fazia-
se necessario a flexibilizacao dos direitos trabalhistas.

Salienta Palmeira Sobrinho que todo esse cenario, que resultou na derrocada
do Estado de Bem-Estar Social, preparou o terreno para a implantagdo de um novo
modelo de governanca do Estado, baseado principalmente no enxugamento da
maquina publica, e que teve forte influéncia dos Estados Unidos da América, de

Ronald Reagan, e da Inglaterra de Margaret Thatcher:
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A crise do modo de producéo capitalista, na década de 1970, manifestou-se
com a derrocada do chamado Estado de bem-estar social, de inspiracdo
keynesiana, e com a emergéncia de um amplo processo de reestruturagcdo
do capital que se manifestou por um ‘novo’ perfil de atuacdo do Estado
ancorado no remodelamento da politica econdmica e dos arranjos politico-
institucionais de funcionamento da vida econdmica. Esse processo iniciou-
se na era Reagan-Thatcher, a partir de 1979 e perdurou ao longo da década
de 1980. Além disso, outros sinais tornaram-se visiveis, tais como: a
tendéncia de queda da taxa de lucro; a saturacdo do chamado regime
fordista de producado; o crescimento desenfreado da esfera financeira da
economia; o pendor pelas privatizacdes; e os processos de fusdo e
centralizacdo empresariais (PALMEIRA SOBRINHHO, 2008, p. 81-82).

Destarte, surge um novo modelo de produgdo, o toyotista, que “visa, em
sintese, elevar a produtividade do trabalho e a adaptabilidade da empresa a
contextos de alta competitividade no sistema economico e de insuficiente demanda
no mercado consumidor” (PALMEIRA SOBRINHO, 2008, p. 82). Emerge a ideia de
horizontalizacdo das relacdes de trabalho, em oposi¢cdo a verticalizacdo pregada
pelo modelo taylorista/fordista.

Para Mauricio Godinho Delgado, o modelo toyotista propde a:

subcontratacao de empresas, a fim de delegar a estas tarefas instrumentais
ao produto final da empresa pdlo. Passa-se a defender, entdo, a ideia de
empresa enxuta, disposta a concentrar em si apenas as atividades
essenciais a seu objetivo principal, repassando para as empresas menores,
suas subcontratadas, o cumprimento das demais atividades necessarias a
obtencédo do produto final almejado (DELGADO, 2006, p. 47).

O sistema toyotista, mais flexivel que seus antecessores, permitiu as
empresas designar a outras de menor porte a producao de itens considerados como
periféricos, isto €, ndo sendo objetivo principal daquela. Esse é o entendimento de

Gabriela Neves Delgado:

concomitantemente ao processo de descentralizacdo das etapas periféricas
de producao criado pelas grandes empresas, surgem as empresas de
pequeno e médio portes, instituidas para subsidiar as de grande potencial,
mediante a producdo de atividades-meio, 0 que possibilita a
complementacéo do ciclo do processo produtivo(DELGADO, 2006, p. 99).

Portanto, fica evidente que, a despeito dos primeiros passos da terceirizagao
ter acontecido ainda no decorrer da Segunda Guerra Mundial, o processo

terceirizante a partir do modelo toyotista.
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3.3 CONCEITO DE TERCEIRIZACAO

O termo terceirizagdo decorre da utlizagdo da palavra terceiro, sendo,
portanto, um neologismo, que, para o Direito do Trabalho, corresponderia a aquele
estranho a relacgéo juridica, significando também intermediério ou interveniente. Para
Delgado, o termo terceirizacdo “foi construido pela &rea de administracdo de
empresas, visando enfatizar a descentralizagdo empresarial de atividades para
outrem, um terceiro & empresa” (DELGADO, 2012, p. 435).

Delgado, em sua obra, dissocia o novo fenbmeno do classico modelo de
relagdo empregaticia. Para o autor, o fendmeno terceirizante cria um novo modelo,

excetivo, de relacéo trabalhista, sendo:

O modelo trilateral de relagao socioecondémica e juridica que surge com o
processo terceirizante € francamente distinto do classico modelo
empregaticio, que se funda em relacao de carater essencialmente bilateral.
Essa dissociacdo entre relacdo econbmica de trabalho (firmada com a
empresa tomadora) e relagédo juridica empregaticia (firmada com a empresa
terceirizante) traz graves desajustes em contraponto aos classicos objetivos
tutelares e redistributivos que sempre caracterizaram o Direito do Trabalho
ao longo de sua histéria (DELGADO, 2012, p. 435).

Palmeira Sobrinho assim define o que seria terceirizar, dado enfoque,

segundo ele, aos seus principais objetivos:

Terceirizar € a estratégia empresarial que consiste em uma empresa
transferir para outra, e sob o risco desta, a atribuicdo, parcial ou integral, da
producdo de uma mercadoria ou a realizagdo de um servi¢o, objetivando —
isoladamente ou em conjunto — a especializacao, a diminuicdo de custos, a
descentralizacao da producéo ou a substituicdo temporaria de trabalhadores
(PALMEIRA SOBRINHO, 2008, p. 80).

A terceirizagcdo também é compreendida como a transferéncia para outrem de
atividades secundaria de uma empresa, o que complementaria o objetivo principal
da empresa contratante.

Cassar ensina que a terceirizagéo é:

a relacédo 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 ndo coincidéncia do
empregador real com o formal (CASSAR, 2008, p. 492).
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Martins ressalta que a terceirizagdo esta regulada por lei no Brasil, surgindo

de uma estratégia de administracdo de empresas, que:

consiste na possibilidade de contratar terceiro para a realizagdo de
atividades que geralmente ndo constituem o objetivo principal da empresa.
Essa contratacdo pode envolver tanto a producdo de bens como de
servicos, como ocorre na necessidade de contratacdo de servicos de
limpeza, de vigilancia ou até de servicos temporarios (MARTINS, 2010, p.
4).

Para este autor, a terceirizagdo desverticaliza as empresas, dando a
oportunidade de especializacdo da producéo, através da delegacdo de atividades

subsidiarias a terceiros.

3.4 A TERCEIRIZACAO NO BRASIL E SUA EVOLUCAO

No Brasil ndo ha qualquer mencéo historica, legal ou jurisprudencial da
terceirizagdo na Consolidagdo das Leis do Trabalho.

A Unica menc¢do anéloga a esta forma de contratag@o esta insculpida no art.
455 e no art. 652, alinea a, inciso lll, da Consolida¢éo das Leis do Trabalho (CLT). O
primeiro, menciona as formas de contratacdo denominadas de empreitada e
subempreitada. O segundo, traz a figura da pequena empreitada.

Para Palmeira Sobrinho os primérdios da terceirizagdo no Brasil foram
regulados pela legislagéo civilista, havendo desconhecimento das leis trabalhista ao

fendbmeno que se iniciava:

A terceirizagdo, no Brasil, surgiu no século XIX, identificada como locacao
de servicos e disciplinada segundo as normas de direito civil. Inicialmente, a
CLT tratou a terceirizacdo como certo desprezo, reportando-se
especificamente as relagbes triangulares de trabalho envolvendo o
subempreiteiro (PALMEIRA SOBRINHO, 2008, p. 87).

Somente a partir do fim da década de 1960 e inicio da década de 1970 € que
o ordenamento juridico brasileiro passou a regular a pratica da terceirizacdo, ainda

que restrita a Administracdo Publica Direita e Indireta.
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3.4.1 Decreto-lei 200/1967 e Lei 5.645/1970 — Servi¢o Publico

A primeira hipétese legalmente reconhecida da terceirizacéo foi sua admissao
dentro da Administracdo Publica. O Decreto-lei 200/1967, tinha inspiragdo na
descentralizacdo administrativa, prevendo no seu art. 10, paragrafo 7°, a
terceirizagdo de servicos meramente operacionais. Com o advento da Lei
5.645/1970, passou-se a ter o rol das possibilidades de terceirizar alguns servigos
(PALMEIRA SOBRINHO, 2008)-.

3.4.2 Leis 6.019/1974 e 7.102/1983 —Setor Privado

Foi apenas em 1974 que a iniciativa privada passou a ter regulamentagéo
para a terceirizagdo de servigos.

A Lei 6.019, de 3 de janeiro de 1974, passou a regular o Trabalho
Temporario, que limitava a contratagdo de trabalhadores a periodo n&o superior a
trés meses, sendo admitida uma prorrogagéo por igual periodo.

Sérgio Pinto Martins afirma que tal iniciativa se justificava para abarcar um
enorme contingente de pessoas que estavam a disposi¢do do mercado de trabalho e
gue nao encontravam oportunidade de emprego (MARTINS, p. 2010).

Durante toda a década de 1970, esse foi o Unico diploma legal a tratar sobre o
tema, no ambito da iniciativa privada.

J& na década de 1980, de forma mais precisa em 1983, advém a Lei 7.102
que passa a regular a terceirizagdo dos trabalhadores vinculados ao servico de
vigilancia bancéria.

Anos mais tarde, o rol de admissibilidade de terceirizagdo foi ampliada,
através da Lei 8.863/1994, para os servicos que envolvessem a vigilancia
patrimonial de bens, de seguran¢a de pessoas fisicas, de transporte e seguranca de
valores ou qualquer outro tipo de carga (PALMEIRA SOBRINHO, 2008).

3.4.3 Ajurisprudéncia trabalhista quanto a terceirizag&o

Diante dos indmeros julgados que foram submetidos a Justica do Trabalho,
desde a década de 1970, fruto o continuo crescimento da terceirizacdo dentro do

processo produtivo das empresas, ainda que sem base legal, provocou a
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necessidade de o Tribunal Superior do Trabalho (TST) firmasse entendimento
acerca do tema por sua jurisprudéncia.
A primeira Sumula do Colendo TST, n° 256, é de 1986, tornou-se excetiva,

fixando as hipéteses permitidas de contratacdo de trabalho terceirizado, in verbis:

Salvo os casos previstos nas Leis ns. 6.019, de 3.1.74 e 7.102. de
20.6.1983, ¢ ilegal a contratardo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos
servicos

A Sumula 256, do TST, foi de fundamental importancia na tentativa de coibir a
terceirizacdo ilegal, impondo a estas a formagdo de vinculo empregaticio
diretamente com a empresa que contratou os servicos da empresa prestadora de
Servigos.

No entanto, ainda que insculpida das melhores intengfes, ao criar um leque
muito extenso de excec¢les a terceirizagdo, e considerar que, sendo entendimento
esta como ilicita, haja a formacdo de vinculo de emprego diretamente com a
empresa contratante, a Sumula 256, do TST, acabou causando controvérsias em
julgados trabalhistas. Ademais, com o advento da Constituicdo Federal, de 1988,
deparou-se com outro dilema: a formagdo de vinculo empregaticio quando a
terceirizacao ilicita for promovida por ente da Administracdo Publica. Nesse sentido,

Mauricio Godinho Delgado anota que:

Afinal, as expressas e claras excec¢des contidas até entdo no art. 10 do
Decreto-lei 200/67 e na Lei 5.645/70 — exce¢bes consubstanciadoras de um
comando legal ao administrador publico — ndo constavam do leque firmado
pela simula em exame. A par disso, a posterior vedacdo expressa de
admissdo de trabalhadores por entes estatais sem concurso publico,
oriunda da Constituicdo de 1988 (art. 37, Il, § 2°), ndo tinha guarida na
compreensdo estrita contida na Simula 256 (DELGADO, 2012, p. 446).

Para o Procurador do Trabalho Rodrigo de Lacerda Carelli “ndo houve em
nenhum momento nesse enunciado a proibicdo & verdadeira terceirizagdo, e sim a
interposicdo de empresas com vistas a evitar o vinculo de empregaticio (CARELLI,
2003, p. 73)”

Em suma, a Sumula 256, do TST, reconhecia apenas a terceirizacdo nas

hipéteses de trabalho de vigilancia e do trabalhador temporario.
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3.4.4 A SUmula331do TST

Diante da face meramente restritiva da Sumula 256, do TST, a doutrina e a
jurisprudéncia acabaram por ampliar a sua interpretagao.
O TST se viu na necessidade de reavaliar o tema terceirizagdo. Em 1993,

editou uma nova Sumula n® 331, contendo o seguinte teor:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (mantida) -
Res.121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

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

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

Il - N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servicos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservagado e
limpeza, bem como a de servigcos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.
IV - O inadimplemento das obrigacbes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos 6rgdos da
administracao direta, das autarquias, das fundacdes publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado
da relacéo processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71
da Lei n° 8.666, de 21.06.1993).

Percebe-se que no item | da Sumula ha expressa vedacao a intermediacéo de
mao de obra, admitindo-se apenas a contratacdo se se tratar de trabalho temporario.
Ja no item Il h&d autorizacdo do Colendo TST a terceirizacdo se servigos
especializados, desde que ndo sejam objeto da atividade-fim da empresa que
contrata 0s servigos.

Rodrigo de Lacerda Carelli afirma haver na doutrina quem defenda a

unificagdo dos itens | e 1l em um s6. Esta hipotese é refutada pelo autor que pontua:

O inciso | fala de intermediacdo de mao de obra, enquanto que o inciso Il
trata de terceirizacao de servigcos. Neste, verifica-se que ndo forma vinculo
de emprego com o tomador a contratacdo de servicos de vigilancia,
terceirizagao regulamentada pela Lei n° 7.102/83 e de conservacao de
limpeza, além de servicos especializados ligados a atividade-meio do
tomador. Entretanto, ndo sera sempre que na atividade-meio nao se dara o
vinculo, pois, ao final do inciso, salienta o enunciado que este nao existira
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacédo direta. Com isso,
reafirmou o TST a impossibilidade de intermediacdo de mé&o de obra, dando
vazdo ao Principio da Primazia da Realidade, onde a situacdo de fato
prevalece sobre a ficgdo juridica (CARELLI, 2003, p. 74).
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O item Il apenas reforca a previsdo constitucional de impossibilidade de
formacédo de vinculo de emprego, ainda que a terceirizacdo seja considerada ilicita,
com qualquer ente da Administracédo Publica.

No entanto, cabe destacar que o referido item determina a responsabilidade
subsidiéria entre a empresa prestadora de servicos e a tomador, nos casos que haja
inadimplemento das obrigac6es trabalhistas. Nao eximindo a Administracdo Publica

de tal reparo, ainda que o vinculo de emprego nédo possa ser reconhecido.

3.5 A TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Como observado, a iniciativa priva empresarial difundiu o fendbmeno da
terceirizacdo de forma a reduzirem custos e melhorarem a producdo de seus
produtos. Da mesma forma, a Administracdo Publica tem optado pela contratagéo de
servigos terceirizados para suas atividades secundarias, tais como vigilancia,
limpeza e conservacdo no ambito dos seus 6rgéos, visando mitigar custos com mao
de obra e maior foco na funcéo estatal que desempenha. Assenta Martins que “n&o
poderd, porém, a Administragdo Publica terceirizar servicos que Ihe sdo peculiares,
como de justica, seguranca publica, fiscalizagéo, diplomacia etc.” (MARTINS, 2010,
p. 142).

Outrossim, ainda que a prestacdo de servigos terceirizados seja realizada
ambito da Administracédo Publica, ndo se pode olvidar que ha, em diversos casos, a
sonegacdéo de varios direitos dos trabalhadores.

Como visto no topico 2.1.1, o principio da prote¢cdo busca assegurar ao

trabalhador uma superioridade juridica dada a sua hipossuficiéncia.
Neste sentido, a jurisprudéncia trabalhista criou uma solugédo para que os créditos
oriundos da relagcdo de emprego entre trabalhador e empresa terceirizada fossem
adimplidos, ainda que subsidiariamente, pela tomadora dos servigos Administragéo
Publica.

Com o fim de aos 6rgdos da Administracdo Direta, Autarquica e Fundacional
a responsabilidade pelos créditos trabalhistas ndo quitados pelo empregador, o
Tribunal Superior do Trabalho, conforme j& citado, editou no inciso IV, da Sumula

331, a seguinte orientagéo:
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O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos, quanto a aquelas
obrigag6es, inclusive quanto aos 6rgaos da administracao direta, das autarquicas,
das fundacgOes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia
mista, desde que hajam participado da relagdo processual e constem também no
titulo executivo judicial (art. 71 — da lei 8.666, 21.06.1993).

A partir do entendimento da Sumula 331 do TST, os 6érgdos publicos que
integram a Administracdo Publica, ao serem demandados nas agfes trabalhistas, na
condicdo de reclamado subsidiario, passaram a contestar a sua responsabilidade
pelos créditos inadimplidos pela empresa terceirizadora com fundamento no art. 71
da lei 8.666 de 1993. O referido artigo da lei, em seu 8§ 1°, isenta a Administragcao
Publica de responder pelo pagamento dos débitos trabalhistas, previdenciérios e

fiscais inadimplidos pela empresa contratada, in verbis:

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

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
estabelecidos neste artigo, ndo transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem poderd onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e edificacdes,
inclusive perante o Registro de Imdveis.

A despeito do preceituado pela lei de licitagbes, a jurisprudéncia trabalhista
trilhou caminho diverso. A Colenda Corte do TST atribuiu & Administragdo Publica a
responsabilidade subsidiaria pelas verbas trabalhistas ndo contratadas pela empresa
contratada para efetuar os servigos.

Fundamenta tal entendimento da jurisprudéncia trabalhista o fato de que
Administracdo Publica se beneficiou dos servicos, de forma que a isen¢cédo dada pela
lei 8.666/1993 constituiria afronta aos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e dos valor sociais do trabalho.

Para Delgado, a irresponsabilidade da Administracdo Publica corresponderia

a uma afronta ao Estado Democrético de Direito:

A ideia de Estado irresponsavel é uma das mais antigas e ultrapassadas
concepgdes existentes na -vida politica, social e cultural, ndo tendo
gualguer minima correspondéncia com o conceito e a realidade normativos
de Estado Democratico de Direito, tdo bem capitaneados pela Constituicdo
de 1988 (DELGADO, 2012, p. 468)
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Assim também é o entendimento de Martins:

A Administragdo Publica responde pelos atos de seus prepostos. Foi
beneficiada da prestacdo de servicos. Logo, deve responder pelo
inadimplemento do prestador, pois tem culpa in elegendo na escolha de
parceiro inadequado e in vigilando, por falta de fiscaliza-lo quanto as verbas
trabalhistas devidas ao empregado. Esses sdo os fundamentos utilizados
pelo TST para julgar a matéria (MARTINS, 2010, p. 148).

Ademais, o art. 37, 8 6° da Constituicdo Federal que atribui as pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servi¢os publicos a
responsabilidade pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo

ou culpa.

3.5.1 A terceirizagdo licita e ilicita

A terceirizacdo é uma modalidade de contratacdo de médo de obra é legal.
Martins, faz mencgéo as diversas formas admitidas pela legislagdo da terceirizacdo

de servigos:

E licita a terceirizac8o feita por meio de trabalho temporario (Lei n°
6.019/74), desde que nao sejam excedidos os trés meses de prestacdo de
servigos pelo funcionario na empresa tomadora; em relacéo a vigilantes (Lei
n® 7.102/83); de servicos de limpeza; da empreitada (arts. 610 a 626 do
Cadigo Civil); da subempreitada (art. 455 da CLT); da prestacdo de servigcos
(arts. 593 a 609 do Cddigo Civil); das empresas definidas na lista de
servicos submetidos ao ISS, conforme Lei Complementar n® 116/03, pois
tais empresas pagam, inclusive, impostos; em relagdo ao representante
comercial auténomo (Lei n° 4.886/65); na compensacdo de cheques, feita
por empresa especializada e desde que nado haja subordinacdo e
pessoalidade do trabalhador com o tomador de servigos; do estagiario, de
modo a lhe propiciar a complementacdo do estudo mediante a
interveniéncia obrigatdria da instituicdo de ensino (Lei n° 11.788/08); e as
cooperativas, desde que nao exista subordinacdo. (MARTINS, 2010, p.
157).

Para que se caracterize a terceirizagao licita € necesséario que, na prestacao
do servicos pelo trabalhador a tomadora, ndo haja eventualidade, onerosidade,
pessoalidade e subordinagdo. Havendo tais requisitos, o tomador devera responder
juridicamente pela relagédo trabalhista (DELGADO, 2012).

Quando h& a contratacdo de trabalhador irregular de trabalhador, por

empresa interposta, para que exerca atividade-fim da empresa tomadora de
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servigos, conforme acentua a Sumula 331 do TST, em seu inciso IV, surgem
consequéncias para estes em relagéo aos créditos trabalhistas inadimplidos.
Delgado destaca que duas sdo as consequéncias da terceirizagao

considerada ilicita:

Dois aspectos importantes devem merecer andlise circunstanciada em
qgualquer estudo sobre terceirizacdo. Trata-se de um lado, do contraponto
entre empregador aparente versus empregador oculto, que a prética
terceirizante tende a propiciar (e do corretivo juridico aplicavel a tais
situacdes, ou seja, 0 reconhecimento do vinculo com o empregador oculto).
De outro lado, trata-se do desafio isondmico que a férmula de terceirizacédo
tendencialmente provoca no cenario juridico (com o respectivo mecanismo
corretivo aplicavel, consistente no chamado salario equitativo) (DELGADO,
2012, p. 451-452).

Portanto, no caso de terceirizagéo ilicita poderd haver reconhecimento do
vinculo de emprego com o empregador e a isonomia de salarios, em relagdo aos

seus funcionérios do quadro efetivo.

3.5.2 A terceirizagdo ilicita na Administracao Publica

Conforme exposto, a contratacdo de trabalhadores por empresa interposta
implica na formagdo do vinculo de emprego diretamente com o tomador dos
servigos, na forma do inciso | da Sumula 331 do TST.

Entretanto, em se tratando de Administracdo Publica, ainda que a contratacao
terceirizada do trabalhador seja considerada ilicita, ndo havera formagéo de vinculo
de emprego com seus 6rgaos. Tal possibilidade afrontaria o art. 37 da Constituicdo
Federal de 1988, que exige a aprovagdo em concurso de provas, ou de provas e
titulos, para investidura em cargo ou emprego publico.

Quanto & impossibilidade de formacdo de vinculo empregaticio com entes da

administragdo publica, esclarece Mauricio Godinho Delgado que:

O que pretendeu a Constituicdo foi estabelecer, em tais situagdes, uma garantia
em favor de toda a sociedade, em face da tradi¢cdo fortemente patrimonialista das
praticas administrativas publicas imperantes no pais. Tal garantia estaria fundada
na suposicdo de que a administracéo e patrimdnios publicos sintetizam valor e
interesses de toda a coletividade, sobrepondo-se, assim, aos interesses de
pessoas ou categorias particulares (DELGADO, 2012, p. 455).
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No mesmo sentido é a orientag&o do inciso Il da Sumula 331 do TST. Busca-
se com isso, assentar-se nos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade que norteiam os atos da Administragcdo Publica.

O art. 37, Il, 8 2° da Constituicdo Federal, preceitua que em caso de
terceirizacdo ilicita na Administracdo Publica, onde empregados de uma empresa
interposta executam atividades inerentes aos servidores ou funcionérios publicos, a
contratacdo € nula de pleno direito. Sendo nulo, ndo seria possivel, além da
formacdo de vinculo de emprego, a garantia da equiparacdo de saléarios com o0s
empregados do ente publico.

Mas se houve beneficiamento dos servicos prestados pelo trabalhador a
Administracdo Publica, mesmo que de forma irregular, como sanar o ato ilicito
praticado pelo ente estatal?

Delgado traz uma resolugcéo ao dilema, sendo na mesma dire¢cdo adotada

pela jurisprudéncia:

A resposta certamente ndo estaria em se negar eficacia ao democratico e
ético preceito do art. 37, caput, Il e § 2°. CF/88 (lancando-se no limbo da
histéria todo o esfor¢co de democratizacdo e moralizacdo da administracédo
publica que foi incorporado pela Constituicdo de 1988). A resposta esta na
garantia da observancia da isonomia (art. 5°, caput, ab initio, e inciso I; art.
7°, XXXII, CF/88) no nucleo da relagdo juridica trabalhista pactuada,
afastando-se o0s efeitos perversos e discriminatérios tentados pela
terceirizacao ilicita (DELGADO, 2012, p. 457)

Neste sentido, em 2011, O Tribunal Superior do Trabalho deu nova redacéo a

Sumula 331, inciso V, no seguinte inteiro teor:

Os entes integrantes da Administracao Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢cdes do item IV, caso evidenciada a
sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei n. 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigacGes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre do mero inadimplemento das obrigactes
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

Portanto, sob o entendimento da Corta Maxima trabalhista, passou-se a exigir
a comprovacdo de conduta culposa por parte do ente estatal, culpa in vigilando
(DELGADO, 2012).
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4 EQUIPARACAO SALARIAL NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Como abordado no capitulo dois, uma das respostas dadas pelo Judiciario a
pratica de contratagcdo fraudulenta de méo de obra, por meio da terceirizagdo de
suas atividades-fim, pela Administracdo Publica, € a garantia de mesmos salarios e
vantagens que os trabalhadores que executem o mesmo cargo.

A contratacéo irregular de mao de obra pela Administracdo Publica, onde os
prestadores de servigos estdo subordinados a este, e ainda se faz presente a
pessoalidade, executando atividade-fim do ente estatal, tem sido fato corriqueiro a
ser analisado pelos Tribunais do Trabalho em todo o pais.

Martins ressalta os requisitos que caracterizam a terceirizacdo e como ele

pode ser considerada ilicita:

Para que a terceirizagdo seja plenamente valida no ambito empresarial, ndo
podem existir elementos pertinentes a relacdo de emprego no trabalho do
terceirizado, principalmente o elemento de subordinagdo. O terceirizante
nao podera ser considerado como superior hierarquico do terceirizado, ndo
podera haver controle de horario e o trabalho ndo podera ser pessoal, do
proprio terceirizado, mas realizado por intermédio de outras pessoas. Deve
haver total autonomia do terceirizado, ou seja, independéncia, inclusive
guanto a seus empregados. Na verdade, a terceirizacéo implica a parceria
entre empresas, com divisdo de servicos e assuncao de responsabilidades
proprias de cada parte. Da mesma forma, os empregados da empresa
terceirizada ndo deverdo ter nenhuma subordinagdo com a terceirizagéo,
nem poderdo estar sujeitos a seu poder de direcdo, caso contrario existira
vinculo de emprego. Aqui ha que se distinguir entre a subordinacao juridica
e a técnica, pois a subordinagéo juridica se da ordens e a técnica pode ficar
evidenciada com o tomador, que da as ordens técnicas de como pretende
gue o servico seja realizado, principalmente quando nas dependéncias do
tomador. Os prestadores de servicos da empresa terceirizada nédo estarao,
porém, sujeitos a prova, pois, sdo especialistas no que irdo fazer. Se o
servico do trabalhador é essencial a atividade da empresa, pode a
terceirizagao ser ilicita se provadas a subordinacdo e pessoalidade com o
tomador dos servicos (MARTINS, 2010, p. 153).

Constatada a terceirizacdo ilicita, duas sdo, portanto, as consequéncias: a
formacdo de vinculo com o tomador de servicos e a isonomia salarial entre os
trabalhadores.

Cabe uma ressalva quando o tomador dos servicos for a Administragao

Publica.
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4.1 FORMACAO DE VINCULO COM A ADMINISTRACAO PUBLICA

A consequéncia de formacdo de vinculo com o tomador de servigos, caso
seja verificada a pratica da terceirizacdo fraudulenta, ndo sera possivel quando o
tomador dos servigos for qualquer ente que componha a Administragéo Publica.

O reconhecimento de vinculo de emprego com o ente estatal €
expressamente vedado pela Constituicdo Federal, em seu no art. 37, Il, que

determina que:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacgdo
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com
a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em
lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissao declarado em lei de
livre nomeacéo e exoneracdo

z

Assim também €& o entendimento da Sumula 331, I, do TST que “A
contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo
de emprego com os Orgdos da administragdo publica, direta, indireta ou
fundacional”.

Neste sentido foi a deciséo da 52 Turma do TST, ao analisar o Recurso de
Revista em que a condenada contestacdo decisdo do Tribunal Regional, que
reconheceu a formagdo de vinculo de emprego entre esta e o empregado

terceirizado:

RECURSO DE REVISTA. RECONHECIMENTO DE VINCULO DE
EMPREGO DIRETO COM TOMADORA DE SERVICOS - CAIXA
ECONOMICA FEDERAL. ORGAO INTEGRANTE DA ADMINISTRAGAO
INDIRETA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 331, I, TST. Conforme se
verifica, a reclamante, por forca de um contrato de prestacdo de servigos
firmado pela CEF e as outras reclamadas, prestou servicos as duas
primeiras empresas, direcionados a atividade-fim por ela desenvolvida. No
entanto, a Corte regional, ao reconhecer o vinculo de emprego diretamente
com a Caixa Econbmica Federal, violou o art. 37, inciso Il e § 2.°, da
Constituicdo Federal, pois essa, por ter natureza de empresa publica,sendo
integrante da Administracdo Publica Indireta, enquadra-se na proibicdo de
investidura em cargo ou emprego publico sem aprovagcdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos. Incidéncia do item Il e IV
da Sumula 331. Recurso de revista a que se da parcial provimento.
Honorarios Advocaticios. A condenacdo ao pagamento de honorarios
advocaticios, na Justica do Trabalho, deve obedecer ao disposto na Lei n°
5.584/70, ou seja, decorre do preenchimento de dois requisitos legais: a
pobreza do empregado no sentido juridico e a assisténcia judiciaria sindical,
requisitos os quais foram preenchidos concomitantemente pelo reclamante,
conforme registrado no acérdao do Regional. Recurso de revista de que nédo
se conhece.
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Claramente prestigiou-se o principio da isonomia, dada a forca normativa que
ele contém e, ainda, socorrendo-se da analogia, aplicar ao caso o preceito inserto na
alinea “a” do art. 12 da Lei n. 6.019/1974. Para a jurisprudéncia, se na terceirizagcéo
temporaria reconhece-se o0 tratamento isonémico, com mais razdo ainda, na

terceirizacdo permanente.

4.2 TERCEIRIZACAO ILICITA, TRABALHO LICITO E SALARIO IGUAL

A despeito da vedacgdo constitucional a formagdo de vinculo de emprego,
diretamente com a tomadora, quando esta for a Administragdo Publica, por forca da
insuperavel necessidade de aprovacdo em concurso publico, de provas ou de
provas e titulos, para ingresso no servico publico, a tendéncia dos Tribunais
trabalhistas foi a de conceder a isonomia aos trabalhadores terceirizados em relagéo
aos empregados da Administracédo Publica.

A Lei n. 6.019/1974, que trata do trabalho temporario, ja garante a igualdade
de vencimentos entre o trabalhador terceirizacdo e o empregado da tomadora de

servicos, ainda que estatal. Nesse sentido, Delgado:

A Lei do Trabalho Temporério, por sua vez, determina que, mesmo na
hipotese da terceirizacdo licita por ela regulada, fica garantida ao
trabalhador terceirizado ‘remuneracdo equivalente a percebida pelos
empregados da mesma categoria da empresa tomadora ou cliente
calculados a base horaria’ (art. 12, ‘a’, Lei n. 6.019/74). Trata-se do hoje
chamado salario equitativo (DELGADO, 2012, p. 452).

Esse entendimento esta fundamentado no art. 5°, caput, ab initio, e no art. 7°,

XXXII, da Constituicdo Federal, conforme esclarece Barros:

A isonomia a que alude o artigo 461 Consolidado aplica-se
excepcionalmente quando se trata de empregadores diferentes, ou
seja, na hipétese de trabalhador temporario, cuja remuneracao
devera ser a mesma daquela auferida por empregado de idéntica
funcédo da empresa tomadora ou cliente, conforme comando contido
na Lei n°® 6.019 de 1974. O mesmo raciocinio se aplica, por for¢a do
artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988, a terceirizacéo, ou
seja, aos empregados contratados por empresas prestadoras de
servicos para prestarem servicos a outras empresas, do contrario
havera séria violagdo ao principio constitucional da isonomia
(BARROQS, 2007, p. 447).
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Este entendimento visa a sanar os efeitos causados aos trabalhadores,
muitas vezes utilizados como simples mercadoria comercializada com o Unico
objetivo de se reduzirem os custos com mao de obra. Dessa forma, seriam
garantidas todas as verbas trabalhistas devidas aos empregados originarios do ente
publico.

Como ja esclarecido, havendo terceirizagdo ilicita no &dmbito da iniciativa
privada, a consequéncia serd a formacdo de vinculo de emprego junto ao tomador
de servigos, a fim de garantir a isonomia dos vencimentos.

Nesse diapasdo, passa-se a considerar a possibilidade de reconhecimento
fatico do vinculo de emprego com a Administracdo Publica, com a concessao de
indenizacdo no valor do salério stricto sensu.

Ao reconhecer que a Administracdo Publica terceirizou servi¢os relativos a
sua atividade-fim, executando os trabalhadores terceirizados as mesmas atividades
dos empregados estatais, o desafio da jurisprudéncia trabalhista era o de sanar o
vicio e proteger a parte hipossuficiente da relacdo de emprego.

Sendo impossivel o reconhecimento do vinculo de emprego, as decisdes dos
Tribunais do Trabalha passaram a reconhecer a legitimidade do trabalho prestado
ao Estado, sendo necessério a imputacdo de responsabilidade patrimonial a este, na
forma do § 2° do art. 37, da Constituicdo Federal.

Nesta linha, e sendo recorrentes as decisdes neste mesmo sentido, o TST
publicou a Orientacdo Jurisprudencial n® 383 da SDI-1, que prevé a equiparagao
salarial entre empregados terceirizados e aqueles contratados pela tomadora dos
servigos, ainda que ela integre a Administracdo Publica. Este é o teor da Orientag&o

Jurisprudencial:

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. A contratacdo irregular de
trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de empregado
com ente da Administracdo Publica, ndo afastando, contudo, pelo principio
da isonomia, os direitos dos empregados terceirizados as mesmas verbas
trabalhistas legais e normativas asseguradas a aqueles contratados pelo
tomador dos servigos, desde que presente a igualdade de funcoes.
Aplicacdo analdgica do art. 12, “a”, da Lei n. 6.019, de 3.1.1974.

O entendimento dessa Orienta¢ao Jurisprudencial reflete um rompimento com
0 modelo classico de equiparacdo salarial, cuja configuracdo a identidade de

empregadores era requisito imprescindivel.
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Delgado orientado como seria a aplicacdo da equiparacao de salarios:

Essa isonomia seria assegurada garantindo-se ao obreiro ilicitamente
terceirizado todas as verbas trabalhistas legais e normativas aplicaveis ao
empregado estatal direto, cumpridor da mesma funcdo na entidade estatal
tomadora dos servigos. Ou todas as verbas trabalhistas legais e normativas
proprias a funcdo especifica exercida pelo trabalhador terceirizado junto a
entidade estatal beneficiada pelo trabalho (DELGADO, 2012, p. 466)

Neste sentido, a jurisprudéncia da Corte Superior Trabalhista tem decidido a

respeito da terceirizagdo considerada fraudulenta:

Recurso de Revista. Equiparacédo salarial. Terceirizagao. Diferencas. A atual
jurisprudéncia da SDI-1 deste Tribunal ja decidiu pela possibilidade de
isonomia salarial entre os empregados da tomadora de servicos e da
empresa terceirizada desde que o terceirizado preste servicos, em
atividade-fim, em igualdade de condicdes com os empregados da tomada.
(E-ED-RR-655028/2000.1, relatora ministra Rosa Maria Weber Candiota da
Rosa, DJ 25-05-2007). Recurso conhecido e provido. (TST RR-854/2005-
004-21-00. Ac. 32 Turma. Relator ministro Carlos Alberto Reis de Paulo.
Publicagcéo: DJ-08-02-2008).

N&o obstante a intencdo da jurisprudéncia seja a de minimizar as
consequéncias perversas provocadas pela terceirizagdo ao trabalhador, conferindo-
lhe a protec@o necesséria que representa o cerne do Direito do Trabalho, é mister
analisar a sobredita decisdo a luz da Constituicdo Federal e das peculiaridades
atinentes a Administracéo Publica.

Considerando que a atual e notoria e iterativa jurisprudéncia da SDI-I do C.
TST é no sentido de ser possivel a aplicacdo do principio isonémica aos
empregados de empresas terceirizadas, quando eles prestam servigos em atividade-
fim da tomadora, como demonstram o0s seguintes julgados, dentre outros; E-RR-
655.028/00.1:

ISONOMIA. TERCEIRIZACAO. ADMINISTRACAO PUBLICA INDIRETA.
ATIVIDADES TIPICAS DA CATEGORIA PROFISSIONAL DOS
BANCARIOS. ARTIGO 12, ALINEA A, DA LEI N° 6.019/74. APLICACAO
ANALOGICA. A Constituicdo da Republica consagra o principio da
igualdade (art. 5°, caput),a0 mesmo tempo em que proibe o tratamento
discriminatdrio (art. 7°, XXXII). A execucdo das mesmas tarefas, bem como
a submissdo a idénticos encargos coloca o empregado da tomadora de
servicos e o empregado terceirizado em situacdo que enseja tratamento
equitativo. A submissdo a concurso publico distingue tais empregados no
gue toca aos estatutos juridicos reguladores de suas relagdes de trabalho, o
gue ndo afasta o direito ao tratamento isondbmico, adequado as
peculiaridades das atividades desenvolvidas. A impossibilidade de se formar
o vinculo de emprego, contudo, ndo afasta o direito do trabalhador
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terceirizado as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas
asseguradas ao empregado publico que cumprisse fungéo idéntica no ente
estatal tomador dos servigcos. Esse tratamento isondmico visa a afastar os
efeitos perversos e discriminatérios tentados pela terceirizacéo ilicita. Trata-
se de mecanismo habil a propiciar que o ilicito trabalhista ndo perpetre
maiores beneficios a seu praticante, encontrando amparo no art. 5°, caput,
da Constituicdo (Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza...) e também no art. 7° inciso XXXII, da CF/88, que proibe
distincdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os
profissionais respectivos.

Ainda que a terceirizacdo em comento seja tida como licita, ndo se pode
admitir que esta sirva de instrumento de reducéo dos custos de méo-de-obra, se isto
implicar violagdo do principio constitucional da isonomia, de forma que,
independente da discussdo relacionada a licitude de sua utilizacdo, ha que se
garantir aos terceirizados a idéntica remuneracdo dds empregados da tomadora de
Servigos.

A implementacdo deste novo fenbmeno ndo pode, em hipGtese alguma,
representar a impossibilidade dos trabalhadores adquirirem e receberem
integralmente os seus direitos trabalhistas pelos servigos que prestem.

Como consequéncia, ainda que se permita a terceirizagéo, considerando que
o trabalhador seja empregado da empresa prestadora e ndo da empresa tomadora,
hd se fixar alguns parémetros juridicos, chamados de limites civilizatorios por
Gabriela Neves Delgado (2006, p. 181), para impedir que a terceirizagcdo aniquile
toda a histéria de conquistas da classe trabalhadora.

O primeiro efeito juridico a ser fixado é o de que se devem respeitar oS mesmos
direitos para os trabalhadores da empresa tomadora e os da empresa prestadora.

A corroborar o seu entendimento, o Doutrinador cita escolio do Eminente Juiz
Ricardo Anténio Mohallem, proferido nos autos do processo TRT - RO n. 16763/95,
publicado no DIMG de 29.03.96, in verbis:

A evolucdo que admite a terceirizagdo nao pode, validamente, implicar em
desigualdade social, ou em acirrar a sociedade injusta para atrair a
prevaléncia de menor custo em detrimento do trabalhador com aumento
de lucratividade do empreendimento. Os objetivos da terceirizagéo néo se
lastreiam em lucro maior ou menor. Utiliza-la para pagar salarios menores
gue os observados pela tomadora quanto aos seus empregados que
exercem a' mesma atividade € ilegitimo, constituindo-se em pratica voltada
a distorcdo dos preceitos protetivos da legislacao trabalhista. Dentre as
suas vantagens ndo se inclui a diversidade salarial ou de direitos
individuais do empregado e independente da pessoa que seja seu
empregador. O empregado de terceirizante, que desenvolve seu trabalho
em atividade terceirizada, tem os mesmos direitos individuais e salérios
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dos empregados da tomadora dos servicos exercentes da mesma funcéo
(TRT - RO n. 16763/95, publicado no DIMG de 29.03.96).

Aplica-se ao caso em comento a regra prevista no caput do artigo 50 da
Constituicdo Federal, o qual impde a observancia da isonomia, bem como o preceito
contido no artigo 12 da Lei n. 6.019/74, fazendo jus o obreiro aos exatos valores
percebidos pelos empregados da tomadora de servicos que desempenhavam a
mesma funcdo. Nesse sentido, vasta e unissona é a Jurisprudéncia, destacando-se

o recente julgado da Douta SDI-1 do TST:

TERCEIRIZACAO - ISONOMIA SALARIAL - IDENTIDADE DE FUNCOES
ENTRE OS EMPREGADOS DA EMPRESA FORNECEDORA DE MAO-
DEOBRA E OS CONTRATADOS DIRETAMENTE PELA TOMADORA DOS
SERVICOS - ARTIGO 12, ALINEA A, DA LEI W 6.019n4 — APLICACAO
ANALOGICA - 1. A falta de previsdo legal especifica, socorrendo-se da
analogia e dos principios gerais do direito, bem como atendendo aos fins
sociais da norma aplicada e as exigéncias do bem comum (LICC, arts. 4° e
5°), aplica-se o preceito inscrito na alinea a do artigo 12 da Lei n. 6.019n4
para reconhecer aos empregados terceirizados tratamento isonémico em
relacdo aqueles contratados pela tomadora dos servigcos, desde que haja
igualdade de fungbes. 2. O legislador ordinario langcou méo do referido
dispositivo no intuito de coibir qualquer tratamento discriminatério gerado a
partir de possivel diferenciacao de conduta e de salario, no ambiente de
trabalho, entre os empregados temporarios e os de mesma categoria da
empresa tomadora. Ora, se na terceirizacdo temporaria de curto prazo
vislumbrou-se a possibilidade de tratamento discriminatéria, com muito
maior gravidade, constancia e profundidade tal circunstancia verificar-se-a
na terceirizacdo permanente, em que, ndo raro, 0s empregados da
prestadora dos servi¢cos sujeitam-se por periodo prolongado a condicdes de
patente desigualdade salarial em relacdo aos empregados de mesma
categoria da empresa tomadora, nao obstante desempenhando idénticas
funcBes. 3. Embargos de que se conhece, por divergéncia jurisprudencial, e
a que se da provimento para, reconhecendo o direito dos Reclamantes,
terceirizados, a isonomia salarial com os empregados da tomadora dos
servigos exercentes das mesmas funcgdes, restabelecer a r. Sentenca. (TST
- E-RR 654.203/00.9 - SBDI1 - Red. p/o Ac. Min. Jodo Orestes Dalazen -
DJU 11.11.2005)

No mesmo sentido, S&o 0s seguintes arestos:

TERCEIRIZACAO - PRINCIPIO DA ISONOMIA - APLICACAO ANALOGICA
DO ART. 12, A, DA L. 6.019/74 - A analogia legis implica o reconhecimento
de que a questdo sub judice, apesar de ndo se enquadrar no dispositivo
legal, deve cair sob sua égide por semelhanca de razdo (ubi eadem legis
ratio, ibi eadem dispositio). Se os trabalhadores temporarios, por for¢a do
art. 12, a, da l. 6. O 19n4, fazem jus & remuneracao equivalente a paga aos
empregados da mesma categoria profissional da empresa tomadora de
seus servigcos, com muito maior razdo os trabalhadores contratados de
forma permanente por empresa interposta para a prestacdo de servicos
essenciais a empresa cliente terdo direito a todas as vantagens
asseguradas a categoria dos empregados da mesma. A terceirizacao,
mesmo quando licita, ndo pode servir de instrumento de redugéo dos custos
de mao-de-obra, se isto implicar violagdo do principio constitucional da
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isonomia. (TRT 38 R. — RO 01519.2003.013.03.00.6 - 58 T. - Rel. Juiz José
Roberto Freire Pimenta - DIJMG 20.11.2004 - p. 18)

Ha& se ressaltar a seguinte deciséo:

TERCEIRIZACAO - PRINCIPIO DA ISONOMIA - LEI N. 6.019/1974 -
APLICACAO ANALOGICA - A terceirizacdo deve se dar em obediéncia ao
principio da isonomia, constitucionalmente consagrado. O empregado da
empresa terceirizada tem os mesmos direitos concedidos aqueles
tomadora, inclusive quanto aos salarios, como disposto na Lei n°
6.019/1974, art. 12. Se a lei assegura aos empregados contratados de
forma temporaria tal igualdade, o mesmo direito existe, e com maior forga,
em relacdo ao empregado que presta servicos de forma permanente, por
aplicacao analdgica em face da similitude das situacdes, ainda que inexista
dispositivo legal especifico. A terceirizacdo ndo pode ser utilizada como
instrumento para a redugdo de custos com a mao-de-obra, em desrespeito
ao trabalho, constitucionalmente declarado valor social, e aos principios
basilares do direito do trabalho. (TRT 3' R. - RO 00170-2003-107-03-00-1 -
8' T — Rel. Juiza Cleube de Freitas Pereira- DIJMG 13.09.2003 - p. 19)

Em judiciosa licAo acerca do assunto, Mauricio Godinho Delgado (2012,
p.807) entende que a resposta a tal situagdo, certamente, ndo estd em se negar
eficacia ao democratico e ético preceito do artigo 37, caput, | e 8 2°, da Constituic&o
Federal (langando-se ao limbo da histéria todo o esforco de democratizacdo e
moralizagdo da administracdo publica que foi incorporado pela Constituicdo
Federal). A resposta esta na garantia da observancia do tratamento
antidiscriminatério (art. 5°, caput, ab initio, e inciso I, da Constituicdo Federal) no
nucleo da relacéo juridica trabalhista pactuada, afastando-se os efeitos perversos da
terceirizacao ilicita.

Fica claro que a Corte Maxima Trabalhista tem entendido que havendo
terceirizacao ilicita e sendo o tomador de servigos uma entidade estatal necessario €
estabelecer a equiparagao salarial, para que essa modalidade de contratagéo n&o se
torne cada vez mais uma precarizagao das relagdes trabalhistas.

Diversos sdo os julgados no mesmo sentido em todos os Tribunais do
Trabalho. A equiparac@o salarial € hoje tema de repercussédo geral no Supremo
Tribunal Federal, sendo reconhecida a repercussdo geral do tema, no Recurso

Extraordinario, conforme noticia divulgada no seu site, em 19.04.2011.:

O Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal (STF) se manifestou pela
existéncia de repercussao geral no Recurso Extraordinario (RE) 635546. A
Caixa Econbmica Federal (CEF), autora do recurso, sustenta que, se
trabalhadores terceirizados tiverem os mesmos direitos dos servidores,
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obrigatoriamente seria reconhecido o vinculo empregaticio, o que viola a
exigéncia de concurso publico para a contratagdo de empregados publicos.
Na analise da matéria, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) entendeu ser
possivel reconhecer aos empregados terceirizados os mesmos direitos dos
trabalhadores contratados pela tomadora dos servigos, “quer pelo principio
da isonomia, quer pela proibicdo preceituada no artigo 7°, inciso XXXII, da
Constituicdo Federal, no que tange a distincdo laborativa”.

Porém, a Caixa EconOmica alega violacdo dessa decisdo aos artigos
59, caput, incisos I, 1l, LIV e LV, e 37, cabega, inciso Il, e paragrafo 2°, da
Constituicdo Federal. Assevera ser impossivel equiparar direitos entre
empregados de empresas distintas. Quanto a repercussédo geral, argumenta
a relevancia da questao dos pontos de vista econdmico, social e juridico,
considerando que a solugdo desse conflito afeta toda a sociedade,
“porquanto se encontra envolvida empresa publica com capital
exclusivamente publico”.

A Caixa EconOGmica Federal contesta a constitucionalidade da equiparagéo
salarial, mesmo havendo terceirizacao ilicita.

Ainda que reconhecendo os fundamentos utilizados por ente publico, admitir
seus argumentos seria transformar a Administragdo Publica em um veiculo de
discriminagéo e aviltamento do valor da for¢a de trabalho, rebaixando drasticamente
0 jA modesto padrdo civilizatério alcangado no mercado de trabalho do pais”
(DELGADO, 2012, p. 454).

A equiparacao de salarios encontra fundamentos constitucionais para sua
aplicacdo, como os preceitos contidos no art. 5°, caput, | e no art. 7°, VI, VIl e X,
da Constituicdo Federal.

Delgado ressalta ainda a importancia de reconhecer, como fundamento

a equiparacao salarial, o contido no art. 7°, XXXII, da Constituicdo Federal:

H4, se ja nao bastassem os dispositivos citados, o fundamental preceito
lancado no art. 7°, XXXIl, da Constituicdo: ‘proibicdo de distingdo entre
trabalhado manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais
respectivos’. Ora, esta norma isoladamente ja € frontal instrumento
vedatorio da discriminacdo sociotrabalhista produzida pela terceirizacéo.
Dessa modo, associada aos demais dispositivos constitucionais citados,
torna imperativa a retificagao isondmica a ser realizada pelo mecanismo do
salario equitativo (DELGADO, 2012, p. 454).

A pratica da prestacdo de servigos terceirizados, nos 6rgaos que compdem a
Administracdo Publica, é, hoje, bastante difundida. No entanto, os entes estatais
utilizam-se do novo modelo de forma desvirtuada, empregando-a com a finalidade
apenas de enxugar 0s gastos com pessoal com seu quadro de empregados.
Terceiriza-se atividades finalisticas do Estado, pagando-se, na maior parte das

vezes, salarios inferiores aos do empregados estatais.
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A equiparacao de salarios objetiva impedir a injustificada acdo discriminatéria
entre os trabalhadores, independente da forma de contratacdo. Esta é a melhor
solugdo, pois imputa & Administracdo Puablica a responsabilidade pelas verbas
inadimplidas pelo prestador do servico, conforme Sumula n. 331 do TST, e
reconhecimento de isonomia salarial, independente da forma de ingresso no servico

publico.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Sendo o objetivo deste trabalho o estudo da equiparacdo de salarios entre
trabalhadores terceirizados e os empregados vinculados a Administragdo Publica,
quando executem atividades com a mesma perfeicdo técnica e com igual
produtividade, e que atendam aos requisitos do art. 461, da CLT. Para o Direito do
Trabalho, a equiparacdo salarial tem importancia fundamental, funcionando como
instrumento protetivo do trabalhador, de forma a compensar sua inferioridade
econOmica em relagdo ao empregador. Amparam esse tratamento isondmico 0s
principios da igualdade e o principio da prote¢éo ao trabalhador.

O salério é a retribuicdo paga pelo empregador, pela cessdo de méo de obra,
ao trabalhador. Representa para este seu principal interesse e sua fonte de
subsisténcia. Proteger o salério é, portanto, um dos principais objetos do Direito do
Trabalho dada sua relevancia para o trabalhador.

Ocorre que um novo fendbmeno surgiu para o Direito de Trabalho, sendo
denominado pela doutrina de terceirizacdo. A terceirizacdo possibilitou que uma
empresa designa-se uma outra, para que executasse 0s servigos acessorios de sua
producéo, de forma a reduzir custos e melhorar sua produtividade. Surge, entéo,
uma nova forma de relacdo de emprego, triangular, composta por: prestador de
servicos (o trabalhador), a terceirizadora (empresa contratada) e tomadora de
servigcos (empresa contratante).

Percebeu-se que diante dessa nova possibilidade, a jurisprudéncia passou a
se debrucar sobre diversos casos em que a terceirizagdo passou a ser empregada
na atividade-fim da empresa. E se um prestador de servigos executa a mesma
atividade do empregado da empresa tomadora, nada mais justo que aquela receba o
mesmo salario.

A despeito de ndo ser admitida inicialmente pela jurisprudéncia, pois restava
ausente um dos requisitos do art. 461, da CLT, - a identidade de empregado -, a
equiparagdo salarial na terceirizagdo de servicos passou a ter um novo
entendimento, como forma de aplicar os principios da igualdade e da protec&o.

Ressalte-se que a jurisprudéncia, através da Sumula 331, inciso Il, do TST,
adotou entendimento de que, em se tratando a tomadora de servigcos ser empresa
privada, havendo terceirizacgao ilicita, havera formacédo de vinculo direto de emprego

com a empresa terceirizante. Tal entendimento preenchia o requisito identidade de
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empregador, exigido pelo art. 461, da CLT, uma vez reconhecido o vinculo. Esse
entendimento gera, por arrastamento, a necessidade de se equiparar os salarios
entre prestador e empregado da tomadora.

Fica evidente que, a despeito de em varios casos, a Administragdo Publica
praticar a terceirizagdo fraudulenta, resta descartada a possibilidade de
reconhecimento de vinculo de emprego com o 6rgdos que a compfe, dada o
expresso impedimento constitucional, contido no art. 37, I, da Constituicdo Federal.
De outra forma, a terceirizagdo de servigo ndo pode atribuir aos empregadores
prestadores direitos inferiores aos proximos empregados da Administracdo, mesmo
estes executando mesmas tarefas.

Diante disto, ndo resta duvida de que a equiparagéo salarial € um instrumento
preponderante para garantir o cumprimento do principio da isonomia e da protecao
ao trabalhador, a fim de evitar que a fraude na terceirizagcdo dos servigos cause
prejuizo ao trabalhador. Executando as mesmas atividades de seu paradigma, faz
jus as mesmas verbas inerentes a sua categoria & qual os empregados da
Administracdo Publica estéo vinculados.

O presente trabalho foi estruturado em trés capitulos. Em principio se
analisard a equiparacao salarial, com seus principios juridicos e os elementos que a
compdem e a caracterizam, bem como o conceito de salario e os requisitos para
obtencdo desse instrumento isondmico. Em seguida, serdo feitas consideracdes
acerca da terceirizagdo, fazendo uma descricdo de sua evolugdo historica, legal e
jurisprudencial, além de consideracdes acerca da terceirizagdo da Administragdo
Publica e a possibilidade de esta ser praticada de forma ilicita pelo ente estatal. Por
fim, se abordara a equiparagdo salarial como forma de sanar o prejuizo provocado
ao trabalhador quando se adota a terceirizagdo como regime de trabalho, quando o
obreiro executa as mesmas atividades, na mesma forma, que o empregado
vinculado a Administracdo Publica.

Desta feita, a presente pesquisa teve como objetivo geral analisar a
equiparagao salarial, nos casos em que a terceirizagédo dos servigos, praticadas pela
Administracdo Publica, como forma de garantir ao trabalhador tratamento isonémico
em relagdo ao empregado ligado ao ente estatal, uma vez que executa as mesmas
tarefas, e, portanto, faz jus ao recebimento do mesmo salario. No tocante aos
objetivos especificos, analisamos o posicionamento de nossos Tribunais frente das

demandas dos trabalhadores face aos abusos pela Administracdo Publica ao
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terceirizar os suas atividades-fim. Em relacdo ao procedimento, o método deste
trabalho ser& o monogréfico. Quando ao desenvolvimento da pesquisa, sera
abordada através da vertente metodoldgica dedutiva, uma vez que se partirda de uma
visdo geral para uma especifica. Concernente a técnica de pesquisa, esta é indireta,
haja visto a utilizagdo da revisédo bibliografica existente sobre o tema e consulta a
fonte documentais em textos, artigos jurisprudéncia, entre outros.

Desse modo, os objetivos ora mencionados, foram alcangados e constatou-
se, que é perfeitamente aplicavel o principio da igualdade e da protegéo, utilizando a
equiparacao salarial como instrumento para garantir os direitos dos trabalhadores
terceirizados. Com efeito, percebe-se que a pratica adotada pela Administragdo
PuUblica em terceirizar suas atividades-fim, além de ser fraudulenta, afronta aos
principios constitucionais e aos direitos dos trabalhadores, uma vez que se haja de
forma discriminatdria, pagando salérios diferentes a trabalhadores que executam

aos mesmas tarefas.
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