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Prefacio

Em 14 de outubro de 2003, o Ministério Publico do Trabalho
criou a Coordenadoria Nacional de Promoc¢do da Regularidade do
Trabalho na Administracao Publica - CONAP, por meio da Portaria PGT
n.° 409, em cumprimento ao dever institucional de garantir o respeito
as normas constitucionais trabalhistas e defender os interesses de
trabalhadoras e de trabalhadores da Administracdo Publica Direta e
Indireta.

Criada para tracar uma atuacdo uniforme em temas relaciona-
dos ao combate as fraudes trabalhistas na Administracdo Publica, seu
protagonismo ocupou destaque ao trazer como questdo prioritaria ao
MPT a salde e a seguranca do meio ambiente laboral na Administra-
¢do Publica, em respeito aos 7°, XXII, e 39, § 3°, da Constituicdo Federal
de 1988 e as Convencdes n.° 155 e n° 190, da Organizacdo Interna-
cional do Trabalho, independentemente do regime juridico adotado -
celetista ou estatuario - ao considerar a unidade do complexo publico
frente aos seus elementos degradantes, de ordem fisica, mental,
virtual e comportamental, 0s riscos psicossociais e suas repercussoes
negativas para a vida digna, saudavel, higida e segura do ser humano;,
empregada ou empregado; servidor ou servidora; terceirizada ou ter-
ceirizado, estagiaria ou estagiario.

O mundo do trabalho de hoje sofreu varias reconfiguracées
ao longo dos 20 anos de vida da CONAP. Os temas de interesse da
CONAP foram intensamente transformados nas ultimas duas décadas.
De modo emblematico, teve forte repercussdo para a atuagdo do
MPT o entendimento fixado pelo Supremo Tribunal Federal no julga-
mento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.395, qo interpre-
tar o inciso | do art. 114 da Constituicdao Federal de 19881, incluido
pela Emenda Constitucional n.® 45/2004: retirou-se da competéncia
da Justica do Trabalho o julgamento e processamento de feitos que

1 CF/1988, Art. 114: Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: | as a¢gdes oriundas
da relacdo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e da Administracdo
Publica Direta e Indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios [...].
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envolvem rela¢Bes de trabalho que sejam regidas sob o regime juridi-
co-administrativo.

Diante desse cenario que se delineava, 0 MPT permaneceu firme
na defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis quando
se tratou de resguardar a seguranca, a higiene e a saude do meio
ambiente do trabalho - uno e indivisivel -, na forma cristalizada pela
SUmula n.° 736 do Supremo Tribunal Federal: compete a Justica do
Trabalho julgar as a¢des que tenham como causa de pedir o descum-
primento de normas trabalhistas relativas a sadde, higiene e seguranca
dos trabalhadores.

As formas como a sociedade foi se organizando, trouxe a CONAP
a oportunidade em ressignificar a sua atuagdo para que o MPT pudesse
agir como indutor de politicas publicas, fortalecendo ainda mais saude
da pessoa trabalhadora, com destaque as questdes afetas ao assédio
moral organizacional, ao incentivo a projetos de empregabilidade
das pessoas privadas de liberdade e egressas do sistema prisional, a
inclusdo socioprodutiva de catadores e catadoras de materiais reci-
claveis, que contribuem para a sustentabilidade do planeta, mas que
necessitam das nossas articulacdes para a sustentabilidade das suas
proprias atividades.

Com esse breve panorama, a obra é um presente entregue pela
CONAP, em comemoracdo ao seu proprio aniversario de 20 anos,
uma data importante que merecemos festejar: duas décadas de uma
existéncia exitosa e de sucesso, que contempla reflexdes em forma
de artigos, produzidos por Membras e Membros do Ministério Publico
do Trabalho e por estudiosos que se debrucaram sobre temas que
inquietam os operadores do Direito e que precisam ser estudados,
refletidos, compartilhados e debatidos.

As licBes aqui contempladas sdo ensinamentos valiosos que
engrandecerdo nossa jornada profissional e pessoal, para melhorar-
mos, cada vez mais, a vida do ser humano trabalhador e a moralidade
publica, em prol da progressividade dos direitos humanos, incluindo-
-se 0 trabalho decente no ambito da Administracao Publica, frente as
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normativas internacionais, aos comandos constitucionais e aos com-
promissos institucionais que assumimos, inclusive, frente as diretrizes
tracadas pela Agenda 2030, da ONU, por meio do Objetivo de Desen-
volvimento Sustentavel n.° 8.

Em nome do Ministério Publico do Trabalho agradeco a Subpro-
curadora-geral do Trabalho Sandra Lia Simén, Procuradora-geral do
Trabalho quando da criagdo da CONAP, ao Subprocurador-geral do
Trabalho Sebastiao Vieira Caixeta que inaugurou a atuacdo da CONAP,
na condi¢cdo de Coordenador Nacional, em parceria com a Procuradora
Regional do Trabalho Cristiane Kraemer Gehlen Caravieri, que assumiu
a época a Vice-Coordenacao Nacional, as colegas e aos colegas sub-
sequentes que enrigueceram a atuacdo do Ministério Publico do
Trabalho no combate as irregularidades trabalhistas na Administracao
Publica e enfrentaram temas e desafios que nos impulsionam ao aper-
feicoamento da nossa missdo como promotores de direitos humanos.

As autoras e aos autores deste livro, 0 nosso muito obrigado por
ajudar a contar e construir a historia do MPT na luta pela concretiza-
¢do dos valores e dos principios norteadores do Estado Democrati-
co de Direito e da Administracdo Publica, pois somente com a nossa
unido e nosso esfor¢o continuo construiremos uma sociedade livre,
justa, solidaria e inclusiva, firme no respeito a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, ao valor social do trabalho, a legalidade, a impessoali-
dade, a moralidade, a publicidade e a eficiéncia.

JOSE DE LIMA RAMOS PEREIRA
Procurador-Geral do Trabalho
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Mensagem do Primeiro Coordenador da
CONAP

Tive a honra de ser o primeiro Coordenador Nacional da Coor-
denadoria Nacional de Combate as Irregularidades Trabalhistas na Ad-
ministracao Publica (Conap)', tendo a colega Cristiane Kraemer Gehlen
Caravieri na funcdo de Vice-Coordenadora Nacional, por convite
da querida amiga Sandra Lia Simoén, hoje Subprocuradora-geral do
Trabalho e entdo arrojada, revolucionaria e proficua Procuradora-Ge-
ral do Trabalho, a quem rendo minhas sinceras homenagens.

Criada por intermédio da Portaria PGT n.° 409, de 14 de outubro
de 2003, a Conap foi pensada para fazer frente a uma enormidade de
desmandos que grassavam no ambito da Administracdo Publica em
geral, com nepotismo desenfreado, terceirizac¢8es ilicitas dissemina-
das, admiss@es despudoradas sem concurso publico, desvirtuamento
de cargos em comissdo e de contrata¢Ges temporarias aos borbotdes,
desvio de verbas publicas por meio da contratacao de empresas, de
organiza¢des sociais (OS) e de organiza¢Bes da sociedade civil de
interesse publico (OSCIP) de fachada.

Em articulacdo com a Camara de Coordenacdo e Revisdo e sob
a orientacdo da Administracao Superior do MPT, a Conap esta apta,
nos termos do seu regimento interno, a definir estratégias coordena-
das e integradas de politica de atuacdo institucional, em consonancia
com o principio da unidade, respeitada a independéncia funcional; a
fomentar a troca de experiéncias e a discussao sobre a tematica da
coordenadoria, visando a atuagdo uniforme e coordenada; a ampliar
parcerias com 6rgdos governamentais e com entidades da sociedade,
visando ao fortalecimento e a maior eficacia de sua atuagdo institucio-
nal; a fomentar a promogdo de eventos (seminarios, reunides, oficinas),
a fim de difundir a atuacdo Ministerial no combate as irregularidades
trabalhistas na Administracao Publica; a criar apoio logistico e institu-

1 Atualmente intitulada de “Coordenadoria Nacional de Promog¢do da Regularidade do
Trabalho na Administracdo Publica”.
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cional aos(as) membros(as) que atuam contra as desmandos trabalhis-
tas na Administracdo.

Nesta data festiva, alusiva aos seus vinte anos, faz-se mister
registrar os éxitos do trabalho proficuo realizado pelas Procuradoras
e pelos Procuradores na Promoc¢do da Regularidade do Trabalho na
Administracao Publica. Mais do que isso, urge o fortalecimento e a
definicao de novas estratégias para reposicionamento institucional da
Coordenadoria para fazer face ao novo quadro de desregulamentacdo
no ambito publico, de disseminacdo da terceirizacdo, de relativizagao
do principio do certame publico, tudo com vistas a preservacdo da
probidade, a igualdade de acesso aos cargos publicos, a eficiéncia e a
economicidade na prestacao dos servicos publicos.

Viva a Conap!

SEBASTIAO VIEIRA CAIXETA
Subprocurador-Geral do Trabalho
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Apresentacao

A Coordenadoria Nacional de Promocdo da Regularidade do
Trabalho na Administracdo Publica (CONAP) foi criada em 14/10/2003
(Portaria n.° 409, assinada pela Procuradora Geral do Trabalho, a época,
Sandra Lia Simon), considerando o dever constitucional de o Ministério
Publico do Trabalho (MPT) defender a ordem juridica, os interesses sociais
e individuais indisponiveis (art. 127, caput, da CF/1988) dos trabalhado-
res que, sob diversas formas de vinculos, diretos ou indiretos, prestam
servicos para a Administragdo Publica.

Em sua evolugao, a CONAP ampliou o seu escopo de atuagdo, para
abranger, também, a promoc¢ao da regularidade do trabalho na Adminis-
tracdo Publica sob a dtica das politicas publicas de trabalho que devem
ser organizadas pelo Poder Publico, em especial as relativas a ressociali-
zacao das pessoas privadas de liberdade e egressas do sistema prisional
e adeinsercdo socioecondmica de catadores e catadoras de materiais re-
ciclaveis e reutilizaveis, vindo a criar dois importantes projetos de atuacdo
nacional nessas areas.

Assim, incumbe a CONAP articular as acBes desenvolvidas nas Pro-
curadorias Regionais do Trabalho em face dos entes da Administracdo
PuUblica Direta e Indireta, no combate as irregularidades trabalhistas e na
promogdo de politicas publicas, buscando o intercambio com o Conselho
Superior do MPT,aCamarade Coordenacdo e Revisao, Nucleo Permanente
de Incentivo a Autocomposi¢do (Res. n.° 157/2018, do CSMPT), Secretaria
de Assuntos Legislativos (SAL) e a Corregedoria em matéria relacionada a
sua area de atuacdo. Os membros e membras titulares e suplentes em
cada estado da Federacao atuam de maneira articulada com o Procu-
rador-chefe para que seja direcionado 0 apoio necessario a promog¢ao
da regularidade trabalhista na Administracao Publica e a promog¢do do
trabalho decente de grupos vulnerabilizados, como as pessoas privadas
de liberdade, egressos, catadores e catadoras de materiais reciclaveis e
reutilizaveis.

15
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A atuagdo nacional busca o intercambio de experiéncias e dis-
cussBes sobre o tema, sugerindo estratégias de atuacdo institucio-
nal, ampliando parcerias com o6rgdos governamentais e entidades da
sociedade civil, visando ao fortalecimento e maior eficacia da atuacdo ins-
titucional, incluindo a promocdo de eventos como seminarios, reunides,
oficinas, a fim de difundir a atua¢cdo ministerial no combate as irregulari-
dades trabalhistas na Administracdo Publica e providenciar apoio logistico
e institucional aos membros (art. 1° do Regimento Interno).

Este livro marca a comemoragdo destes vinte anos de caminhada
da coordenacdo, conjugando os temas que nortearam Sseus primeiros
passos, como a defesa do concurso publico e de processos seletivos para
a contratacao de pessoal, inclusive no sistema S, como rememoram a Pro-
curadora do Trabalho Viviann Brito Mattos e o Procurador do Trabalho
Carlos Eduardo de Azevedo Lima; a atuacdo da coordenagdo na defesa
do meio ambiente do trabalho e da saude dos servidores publicos, além
de lancar luzes em temas atuais que desafiam os membros e membras
do MPT em sua atuacdo cotidiana, como a solida andlise do Procurador
Regional do Trabalho Nicodemos Maia e do Analista Juridico do MPT, Ale-
xsandro Mourdo sobre a licenca maternidade bilateral.

Atuacdes paradigmaticas e atuais sdo descritas nos artigos do Sub-
procurador-Geral do Trabalho Sebastido Caixeta sobre o combate ao
dumping social, da Procuradora do Trabalho Elaine Nacif, sobre o0 assédio
eleitoral, e da Procuradora do Trabalho Andrea Gondim sobre a violéncia
nas escolas, revelando caminhos de atuacao e lancando luzes sobre a
prevencdo dos riscos psicossociais, para preservacdo da saude fisica e
mental dos professores.

Importante frisar que, em seu nascedouro, a CONAP combatia irre-
gularidades trabalhistas na Administracdo Publica, mas com a decisdo do
STF na ADI 3.395 que considerou que relac¢8es juridico-administrativa sdo
da competéncia da Justica Comum, os membros e membras da CONAP
ressignificaram a atuacdo da coordenacdo para ir além do combate as
fraudes nas relacOes estatutarias na Administracao Publica e passaram
a promover ac¢des relacionadas a regularidade do meio ambiente de
trabalho, pois, no ambiente laboral dos entes publicos, convivem traba-

16
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Ihadores com diferentes tipos de vinculos com a Administracdo Publica:
servidores publicos estatutarios, empregados publicos regidos pela CLT,
servidores contratados por tempo determinado (Lei n.° 8.745/1993), tra-
balhadores prestadores de servicos terceirizados, aprendizes e estagia-
rios. Sobre o tema, a presente obra possui uma se¢do propria, na qual
0 Juiz do Trabalho Guilherme Guimardes Feliciano e o advogado Paulo
Lemgruber analisam as decis6es que sedimentam a atua¢ao do MPT.

O projeto Saude na Saude, criado pela CONAP, continua balizado
pela preocupagdo com a exposicao permanente dos profissionais de
unidades de saude a agentes bioldgicos, quimicos e fisicos capazes de
ocasionar acidentes de trabalho, como bem delineado pela Procuradora
do Trabalho Marcela Asfora em seu artigo sobre o tema. Mas a atuacdo
inicial foi alargada, para incluir a investigacao dos riscos psicossociais e a
contratacdo de organizagdes sociais para administrar estabelecimentos
de salde, de cooperativas e de pessoas juridicas de direito privado para
a execugdo de servicos de saude. Nesse ponto, os artigos do Promotor de
Justica Leonardo Romano Santana e da Procuradora do Ministério Publico
de Contas Elida Graziane Pinto, sobre a deturpacdo do modelo previsto em
lei, para as organizacfes sociais, e dos Procuradores do Trabalho Tadeu
Cunha e Renan Kalil, que se debrugcam sobre as formas de prestacdo de
servicos a terceiros, intermediacdo de mdo de obra e pejotiza¢do, trazem
importantes subsidios téoricos e praticos que auxiliam na deteccdo das
fraudes nas contratacoes.

A atuac¢do propulsora de politicas publicas € verificada em projetos
da CONAP e em secdo prépria na presente obra. A Procuradora do
Trabalho, Marici Coelho Pereira e o Procurador do Trabalho Rui Cavalhei-
ro relatam suas experiéncias de atua¢do para adequacdo das condicBes
de trabalho no sistema prisional; e a Procuradora do Trabalho Margaret
Mattos escreve sobre a atua¢do na insercao sociocondmica de catadores
e catadoras de materiais reciclaveis, auxiliando-os e ao Poder Publico
na organizacdo em associa¢Bes e cooperativas e na formalizagdo de
contratos administrativos de prestacdo de servicos regulares e condigna-
mente remunerados.
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A Procuradora do Trabalho Luiza Fidalgo, por seu turno, em seu
artigo, aborda as contratacdes terceirizadas no sistema prisional, sob
a Otica da diferenciacdo entre atividades acessorias e atividades que
envolvem a seguranca na custodia da pessoa privada de liberdades, assim
atividades insitas ao poder de policia, cuja terceirizacdo é proibida.

Nessa obra coletiva revela-se, portanto, a atuacdo da CONAP
para a tutela dos trabalhadores na Administragdo Publica, com vistas a
evitar fraudes e, em decorréncia dessa atuagao, houve natural aproxi-
macdo com os Tribunais de Contas, sendo relevante citar a assinatura
de termo de cooperacdo com o Instituto Rui Barbosa e com o Tribunal
de Contas do Estado do Ceara, com o objetivo de realizar capacitacdo
dos gestores de contratos para aprimorar a fiscalizacdo dos contratos
de prestacdo de servicos terceirizados e de obras, para garantir os
direitos dos trabalhadores e preservar o meio ambiente do trabalho.

Essa linha de atuacdo é abordada pela Subprocuradora-Geral do
Trabalho lleana Neiva Mousinho, no artigo sobre a prevencao de ilicitos
trabalhistas nos contratos de prestacdo de servicos terceirizados e de
obras, contextualizando passado, presente e futuro da atuacdo da
CONAP e 0s caminhos que se descortinam para uma atuagdo mais
resolutiva. O Procurador Regional do Trabalho Helder Santos Amorim
analisa a responsabilidade civil-trabalhista subsidiaria do Poder Publico
concedente por direitos trabalhistas nos contratos de concessdo de
servicos publicos, tema que desperta uma necessaria atenc¢do.

Atualmente, a CONAP também atua em face da administragdo
publica quando realiza politicas publicas, como se evidencia no Projeto
Saude na Saude, em defesa da salde dos profissionais da area da salde,
e 0 Projeto de Fortalecimento da Salde do Trabalhador e da Trabalha-
dora do SUS (Projeto intercoordenadorias com a CODEMAT), que busca
o fortalecimento da politica de salde da pessoa que trabalha no Sistema
Unico de Saude, com a implementacdo da vigildncia em salde do traba-
lhador e o combate a subnotificacdo de agravos relacionados ao trabalho.
Essa forma de atuacdo é destacada na feicdo da CONAP de Coordenado-
ria com forte atuacdo na implementacdo de politicas publicas.
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Nesse sentido, o colegiado da CONAPA aprovou o Projeto Nacional
para Insercdo socioecondmica de catadores e catadoras de materiais
(Projeto intercoordenadorias com a Coordinfancia), estipulando estra-
tégias de atuacdo para a promog¢do da inclusdo destes trabalhadores,
somado ao necessario enfrentamento do trabalho infantil na coleta do lixo
e na promogdo do trabalho decente (a exemplo das condi¢des de saude
e seguranca no trabalho), o que implica a regularizacao da contratacdo,
pela Administracdo Publica, das associacbes e cooperativas de catadores
e catadoras de materiais reciclaveis, conforme disciplina a Lei de Licita-
¢Bes (Lei n.° 14.133/2021), a Politica Nacional de Residuos Sdlidos (Lei n.°
12.305/2010) e o Decreto Federal n.° 5.940/2010, objeto de andlises no
artigo da Procuradora do Trabalho Margaret Mattos, nessa obra coletiva.

A coordenag¢do atua, por fim, em temas relacionados ao assédio
moral na Administracdo Publica Direta e Indireta, sendo relevante
mencionar a Nota Técnica do GT de assédio moral na Administracdo
Publica, publicada em 2022, além de cria¢do de grupo, coordenado pelo
Procurador do Trabalho Thiago Castro, para tratar a questdo da integri-
dade na Administragdo Publica, realizado a partir de termo de coopera-
¢do com o ICMBIO, em dezembro de 2022, e a participacdo de membras
da CONAP, lleana Neiva Mousinho e Marici Coelho Pereira, no Grupo
de Trabalho sobre Compliance Administrativo, instituido pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP).

A CONAP também desenvolve o “Programa de Adequacao das
Condi¢des de Trabalho no Sistema Prisional”, gerenciado pelos Procurado-
res do Trabalho Heiler lvens de Souza Natali (Gerente) e Leonardo Osério
Mendonca (Vice-Gerente). Nesse Programa, busca-se a regularizacdo do
meio ambiente do trabalho no sistema penitenciario e a promogao da
empregabilidade de trabalhadores oriundos do sistema prisional, atraves
do estimulo das politicas de cotas; realiza-se, coordena-se e subsidia-se
0 planejamento das operacdes para inspecdes no sistema prisional e
promove-se a atuagdo articulada com os parceiros estratégicos externos.
Somente no primeiro semestre de 2023 foram instaurados 13 procedi-
mentos preparatorios, 83 inspe¢des realizadas, 52 estabelecimentos ins-
pecionados; inimeras reunides com Secretarios de Seguranca Publica e
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Administracdo Penitenciaria e 934 irregularidades constatadas durante as
inspecoes.

Este livro ganha, portanto, varias significagdes, sendo uma forma de
comemoracao pelas duas décadas de atuacdo aguerrida dos membros
e membras do MPT e de agradecimento especial a todas as pessoas
que fizeram parte da composicdo da CONAP, com o necessario resgate
historico dos desafios enfrentados, da luta cotidiana e dos objetivos que
a CONAP se prop8e em enfrentar, na busca por instituicdes publicas
eficazes, transparentes e inclusivas, que respeitem os direitos dos traba-
lhadores e busquem a promocao do trabalho decente, em consonancia
com os Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel (ODS 16) .

Apreciem a leitura, na certeza de ser uma obra envolta no mais alto
espirito da defesa dos direitos sociais, revelado pela proficua atuacao dos
nobres e competentes autores dos artigos aqui reunidos.

Andrea da Rocha Carvalho Gondim
Procuradora do Trabalho
Ex Coordenadora Nacional da CONAP

lleana Neiva Mousinho
Subprocuradora Geral do Trabalho

Ex Vice-Coordenadora Nacional da CONAP

Elaine Noronha Nassif
Procuradora do Trabalho

Afonso de Paula Pinheiro Rocha
Procurador do Trabalho

Carlos Henrique Pereira Leite
Procurador do Trabalho
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(Comissao Organizadora)

1.1 O Meio Ambiente do Trabalho dos Servi-
dores Publicos e a Competéncia da Justica do
Trabalho a Luz do Artigo 114, |, da Constitui-
¢ao Federal

Guilherme Guimaraes Feliciano'
Paulo Roberto Lemgruber Ebert?

INTRODUCAO

Em meados da década de 1990, o Supremo Tribunal Federal
consagrou o entendimento no sentido de que “compete a Justica do
Trabalho julgar as acdes que tenham como causa de pedir o descum-
primento de normas trabalhistas relativas a seguranca, higiene e saude
dos trabalhadores”, que viria a ser consolidado no enunciado de sua
Sumula n.° 736.

Desde entdo, muito se discutiu a respeito da incidéncia da Sumula
n.° 736 do Supremo Tribunal Federal com relacdo a competéncia da
Justica do Trabalho para processar e julgar as a¢des civis publicas a

1 Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP). Pds-
-Doutor (Universidade de Coimbra), Livre-Docente (Universidade de Sdo Paulo) e Doutor
(Universidade de Lisboa, Universidade de Séo Paulo) em Direito. Juiz do Trabalho (Tribunal
Regional do Trabalho da 15 Regido). Titular da Cadeira n. 53 da Academia Brasileira
de Direito do Trabalho (ABDT). Presidente da Associacdo Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho (Anamatra) no biénio 2017-2019. Coordenador-chefe dos Nucleos
de Pesquisa e Extensdo “O Trabalho além do Direito do Trabalho” e “Meio Ambiente do
Trabalho” (DTBS/USP).

2 Doutor em Direito do Trabalho e da Seguridade Social pela Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Sdo Paulo - USP. Especialista em Direito Constitucional pela Universidade de
Brasilia - UnB. Especialista em Direito e Processo do Trabalho pelo Centro Universitario de
Brasilia - CEUB. Advogado. Pesquisador-Lider do Grupo de Pesquisas em Meio Ambiente
do Trabalho - GPMAT da Faculdade de Direito da USP e pesquisador associado ao Grupo
de Pesquisas Constitui¢do, Trabalho e Cidadania da Faculdade de Direito da UnB.
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terem por objeto o cumprimento, por parte das instancias integran-
tes da Administracao Publica, das disposi¢cdes legais concernentes a
higidez do meio ambiente laboral a circundar seus servidores.

A questdo ganhou ainda mais folego em 2021, quando a Ministra
Rosa Weber deferiu monocraticamente medida liminar nos autos da
Reclamacdo n.° 49.516/R0O? cujo teor suspendeu a tramitacao de A¢do
Civil PUblica no ambito do Tribunal Regional do Trabalho da 14° Regido
a ter por objeto a condenacdo do Estado de Rondoénia a readequacdo
estrutural das dependéncias da Policia Civil daquela unidade federati-
va, em conformidade com as Normas Regulamentares editadas pelo
Ministério do Trabalho.

Segundo o entendimento formulado na decisdo monocratica em
testilha, o prosseguimento daquela A¢cdo Civil Publica nas instancias or-
dinarias daJustica do Trabalho estaria, a primeira vista, em dissonancia
com o que havia sido decidido pelo Supremo Tribunal Federal quando
do julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.395/DF,
cujo teor, em apertadissima sintese, conferiu ao artigo 114, I, da Carta
Magna interpretacdo conforme a Constituicao no sentido de afastar
a competéncia daquele ramo especializado do Poder Judiciario para
0 processamento e julgamento das controvérsias de ordem laboral a
envolver o Poder Publico e seus servidores, haja vista a natureza esta-
tutaria do vinculo mantido entre estes Ultimos e aquele primeiro”.

Posteriormente, a Ministra Rosa Weber acabou por reconsiderar
0 teor da sobredita decisdo e a Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal, ao julgar o mérito da Reclamacdo, em 13.6.2022, reconheceu
a inexisténcia de identidade material entre o tema em discussdo e o
objeto discutido nos autos da ADI n.° 3.395/DF.

Ndo obstante o julgamento em definitivo da Reclamacdo n.°
49.516/RO na seara jurisdicional, o tema nela discutido ainda suscita
reflex8es sob o enfoque académico, na medida em que 0s parametros

3 BRASIL: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RECLAMACAO N°49.516/RO. RELATORA: Ministra
Rosa Weber. 12 Turma. DJ: 21.6.2022.
4 BRASIL: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N°

3.395/DF. RELATOR: Ministro Alexandre de Moraes. Plenario. DJ: 1°.7.2020.
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tradicionalmente utilizados no Direito patrio para diferenciar os
regimes juridicos dos trabalhadores privados e dos servidores publicos
ndo leva em consideracdo a estruturacdo das condic¢Bes laborais e da
organizacdo dos fatores de producdo que integram o conceito de meio
ambiente do trabalho.

Diante disso, o presente artigo buscara investigar o escopo
abrangido pelo regime juridico préprio dos servidores publicos - que
tem justificado até hoje a distingdo em relacdo as regras gerais aplica-
veis aos trabalhadores privados, inclusive por ocasido do julgamento
da ADIn.° 3.395/DF - bem assim a incidéncia das diretrizes constitucio-
nais e legais pertinentes a estruturacdo do meio ambiente do trabalho
a circundar os agentes que desempenham seu labor para o Estado.

Aofim e ao cabo, ter-se-a a exata medida dos fatores que integram
o regime juridico proprio dos servidores publicos e que fundamenta-
ram, nos termos da ADI n.° 3.395/DF, a exclusdo destes Ultimos das
regras aplicaveis a generalidade dos trabalhadores, bem assim dos
elementos que irmanam estes Ultimos e os referidos agentes estatais e
que sao determinantes para a delimitagdo, em concreto, da competén-
Cia da Justica do Trabalho, a teor do artigo 114 da Constituicdo Federal.

1 0O REGLMEJURI'DICO PROPRIO DOS SERVIDORES PUBLICOS E A
RELACAO DE TRABALHO. ESCOPO DA ADI N.° 3.395/DF

Tradicionalmente, a distincdo entre a relagdo empregaticia tra-
dicional e o vinculo funcional a permear a Administracao Publica e os
seus servidores reside no regime de direitos e obrigacBes a que se
submetem uns e outros.

Sob tal logica, enquanto os dois polos da relacdo emprega-
ticia tradicional (empregado e empregador) dispem de certo grau
de liberdade e de autonomia para fixar as condi¢cdes reciprocas de
prestacdo e de contraprestacao do labor, os individuos submetidos
ao vinculo funcional (os servidores publicos) se encontram estritamen-
te atados ao regime imposto unilateralmente pelo Estado, ou seja,
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ao estatuto que delimita suas obrigacGes funcionais, prerrogativas e
direitos®.

Arazdo para a prevaléncia de tal distingdo no Direito Administra-
tivo e na propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal consiste
no fato de que os servidores publicos, ao contrario dos empregados
privados, ndo apenas personificam a figura do Estado no trato cotidiano
com os cidaddos e no desempenho das atividades inerentes a suas
respectivas funcdes, como também lidam com interesses publicos no
regular exercicio de seus misteres®.

Justamente por tal razdo, ainda segundo a légica ora exposta,
nao haveria espaco, nas relacdes laborais entabuladas entre o Estado
e seus servidores, para a formula¢do de acordos de vontades entre
aquele primeiro e estes Ultimos, pois a primazia do interesse publico,
corporificado na figura da Administracao Publica, estaria a impor, im-
preterivelmente, a prevaléncia dos designios coletivos tutelados pelo
ente publico em tais relagdes.

Nesse sentido, ja asseverava José Antonio Pimenta Bueno, o
Marqués de Sdo Vicente, ao comentar a Constituicdo Imperial de 1824,
que “os empregados publicos sGo estabelecidos no interésse do servico
social, e ndo no Seu interésse individual, para manter os direitos dos ci-
daddos.”

Foi justamente tal idedrio a predominar desde os primoérdios
do Brasil independente, que serviu de fundamento para o Supremo
Tribunal Federal, por ocasido do julgamento da ADI n.° 3.395/DF,
reafirmar a teoria institucionalista do vinculo funcional com o Poder
Publico para subtrair da esfera de competéncias atribuidas a Justica
do Trabalho pelo artigo 114, I, da Constituicdo Federal, as controver-
sias laborais travadas entre a Administracdo Publica e seus servido-

5 ROCHA. Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores publicos.
Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 119-120.

6 MELLO. Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de Direito Administrativo.
Volume Il. Das pessoas. Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 277-278.

7 BUENO. José Antonio Pimenta. Direito Publico brasileiro e analise da Constituicdo do

Império. Rio de Janeiro: Ministério da Justica e Negdcios Interiores - Servi¢o de Docu-
mentagao, 1958, p. 428.
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res, conforme atesta a transcricao dos trechos pertinentes do voto

condutor:

O Sr. Ministro Alexandre de Moraes:

VOTO
(.]

Cabe se desconsiderar qualquer espaco para uma
leitura interpretativa do inciso | do art. 114 da Cons-
tituicdo Federal que admita como competente a
Justica do Trabalho para julgamento de causas que
alcancem relag¢des juridicas laborais, figurando em
um dos polos a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios, e no outro os seus Servidores
ocupantes de cargos criados por lei, de provimen-
to efetivo ou em comissdo, incluidas autarquias e
fundacBes publicas. As relacfes laborais entre os
Entes federativos e seus Servidores somente sdo
dotadas de juridicidade, alids, compaginando-se
com o entendimento encampado e pacificado pelo
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL para a expressdo
“relacBes de trabalho”, acaso observando essas
como relagdes puramente de Direito Administrativo,
isto é, como relactes decorrentes, ndo de contrato
civil de trabalho, mas de estatuto juridico especifico.
[..]

F 3 luz do exposto que permanece juridica a definico
adotada pela Decisdo cautelar que chancelou a
monocratica liminar, proferida nesta A¢do Direta
de Inconstitucionalidade, no sentido de ndo tomar
por incluido pelo inciso | do art. 114 da Constitui-
¢do Federal, “em seu ambito material de validade,
as relacdes de natureza juridico-administrativa dos
servidores publicos” (ADI 3.395 MC, Rel. Min. CEZAR
PELUSO, Pleno, 5/4/2006), sendo daf cabivel a inter-
pretacao conforme a Constituicdo, sem reducao de
texto. VOTO, pois, por, conhecendo da A¢do Direta
de Inconstitucionalidade 3.395, DAR-LHE PARCIAL
PROCEDENCIA, confirmando a decisdo liminar
concedida e fixando, com aplicacdo de interpreta-
¢do conforme a Constitui¢do, sem reducdo de texto,
que o disposto no inciso | do art. 114 da Consti-
tuicdo Federal ndo abrange causas ajuizadas para
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discussdo de relagdo juridico- estatutaria entre o
Poder Publico dos Entes da Federacdo e seus Ser-
vidores."

Tal orientagdo, a justificar a manutencdo da competéncia da
Justica Comum (Estadual ou Federal, a depender do caso) para a apre-
ciagdo das controvérsias relacionadas a prestacdo laboral dos servi-
dores a Administracao Publica ou a contraprestacdo a eles devida por
esta ultima, ja havia sido chancelada pelo Supremo Tribunal Federal
em 1992, por ocasido do julgamento da ADI n.° 492/DF, que teve
por objeto a impugnac¢do do artigo 240, “d" e “e”, da Lei n.° 8.112, de
11.12.19908.

Naguela ocasido, a exemplo do que ocorreu na ADI n.° 3.395/DF,
prevaleceu a tese formulada pelo Ministro Carlos Velloso no sentido
de que a distin¢do existente entre 0s empregados privados e 0s servi-
dores publicos no tocante (i) a fixacdo das condi¢Bes para a prestacdo
do labor; (i) a natureza das atividades desempenhadas por uns e por
outros; (iii) aos interesses envolvidos em seus respectivos misteres e
(iv) ao carater estatutdrio — e nao contratual - do vinculo mantido entre
0 Estado e os ocupantes de seus cargos, impunha a declara¢do de in-
constitucionalidade dos sobreditos dispositivos legais:

CONSTITUCIONAL.  TRABALHO. JUSTICA DO
TRABALHO. COMPETENCIA. ACOES DOS SERVIDO-
RES PUBLICOS ESTATUTARIOS. C.F., ARTS. 37, 39,
40, 41, 42 E 114. LEI N. 8.112, DE 1990, ART. 240,
ALINEAS “D" E “E". | - SERVIDORES PUBLICOS ESTA-
TUTARIOS: DIREITO A NEGOCIACAO COLETIVA E A
ACAO COLETIVA FRENTE A JUSTICA DO TRABALHO:
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 8.112/90, ART. 240,
ALINEAS D" E“E”. || - SERVIDORES PUBLICOS ESTATU-
TARIOS: INCOMPETENCIA DAJUSTICA DO TRABALHO
PARA O JULGAMENTO DOS SEUS DISSIDIOS INDIVI-
DUAIS. INCONSTITUCIONALIDADE DA ALINEA “e"
DO ART. 240 DA LEI 8.112/90. Ill - ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE.

[..]VOTO. [..]

8 BRASIL: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N°
492/DF. RELATOR: Min. Carlos Velloso. Plenério. DJ: 12.3.1993.
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O Exmo. Ministro Carlos Velloso. [...]

Trabalhador e servidor publico, pois, tém conceito
proprio, conceitos diferentes: trabalhador €, de
regra, quem trabalha para empregador privado,
inclusive os que prestam servico a empresas
publicas, sociedades mistas e entidades estatais
que explorem atividade econémica (C.F,, art. 173, 8§
1°). Trabalhador é, de regra, o que mantém relagdo
de emprego, é 0 empregado, 0 que tem emprega-
dor, e empregador é, em principio, o ente privado.
Porque podera haver, no servico publico, traba-
Ihadores regidos pela CLT, o poder publico, nestes
casos, assumira a condi¢ao de empregador. [...]

Sob o ponto de vista legal, portanto, trabalhador é o
"prestador de servicos tutelado”, de cujo conceito
excluem-se os servidores publicos civis e militares
sujeitos a regime juridico proprio. Posta assim a
questdo, examinemos a norma matriz da competén-
cia daJustica do Trabalho, que se contém no art. 114
da Constituicdo:

(...omissis...)

A Justica do Trabalho compete, pois, conciliar e
julgar os dissidios individuais e coletivos entre tra-
balhadores e empregadores, incluidos entre estes
0s entes de direito publico externo e interno. Quer
dizer, conciliara e julgara os dissidios entre trabalha-
dores e empregadores. Se, conforme vimos de ver, 0
conceito de trabalhador nao é o mesmo de servidor
publico, a Justica do Trabalho ndo julgara dissidios
de servidor publico e poder publico, mesmo porque
poder publico ndo emprega, dado que o regime do
servidor publico com o poder publico é “oregime de
cargo, de funcionario publico — ndo o de emprego”,
ou "o regime designado, entre nds, como estatuta-
rio.

Da analise do entendimento formulado pelo Supremo Tribunal
Federal no acérddo proferido na ADI 3.395/DF que, ao fim e ao cabo,
reafirmou o que fora consagrado na ADI n.° 492/DF, observa-se que
a interpretagdo conforme a Constituicao ali conferida a expressao
‘relacdo de trabalho” constante do artigo 114, |, da Lei Maior se limita
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as controvérsias de natureza laboral a envolverem, de um lado, os ser-
vidores publicos e, de outro, as pessoas juridicas de direito publico.

Desse modo, apenas as lides que tiverem por objeto a discussdo
a respeito das prestaces e das contraprestacdes devidas reciproca-
mente pela Administracao Publica e por seus servidores, com previsdao
nos correspondentes estatutos legais de regéncia, € que estardo
afastadas da esfera de competéncias atribuidas pelo artigo 114, 1, a
Justica do Trabalho.

2 COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO E A ESTRUTL’JRACAO
DO MEIO AMBIENTEDO TRABALHO DOS SERVIDORES PUBLICOS

Alimitacdo semantica conferida pelo Pretério Excelso a expressdo
‘relacdo de trabalho” fixada textualmente no artigo 114, I, da Consti-
tuicdo Federal, ndo abrange as controvérsias concernentes a estru-
turagdo do meio ambiente de trabalho a circundar os individuos que
desempenham suas atividades profissionais nas dependéncias onde
funcionam as pessoas juridicas de Direito Publico.

Com efeito, o direito ao meio ambiente do trabalho adequado,
a compreender a higidez dos elementos materiais e imateriais con-
dicionantes do bem estar e da qualidade de vida que circundam os
individuos no desempenho de suas profissdes, configura uma garantia
assegurada, indistintamente, a qualquer individuo alocado em ativida-
des ocupacionais, independentemente da natureza do vinculo por ele
mantido com seu(s) tomador(es) de servicos, nos termos dos artigos
200, VIl e 225, caput, da Constituicdo Federal.

Em reforco a tal constatacdo, é digno de nota que o artigo 7°, XXII,
da Constituicdo Federal assegura a generalidade dos trabalhadores o
direito a “reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e seguranca”, de modo que o artigo 39, § 3°, da Carta
Magna reafirma expressamente a aplicabilidade do inciso em apreco
também para os servidores publicos.
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De fato, a expressdo meio ambiente conforma um conceito
unitario, pois engloba todos os elementos naturais e artificiais que
circundam os seres humanos e que sdo essenciais para a manuten-
¢do de sua integridade fisica e psiquica. Na precisa definicdo de Michel
Prieur, é ele o “conjunto de fatores que influenciam o meio no qual o
homem vive"°. Por essa singela razdo, as diretrizes principiolégicas que
norteiam o tema se aplicam de forma plena a todas as subdivisdes do
meio ambiente (cultural, digital, do trabalho, urbano, rural etc.).

Sendo o meio ambiente do trabalho, portanto, uma parte desse
amplo conjunto, as questdes atinentes a organizacdo das condi¢cdes de
trabalho, a estruturagcdo das dependéncias funcionais, do mobiliario,
do maquinario etc., bem como a gestao de recursos humanos, deverdo
pautar-se pelos principios estabelecidos na Constituicdo Federal e na
legislacdo ordinaria a respeito do tema.

Desse modo, ante a o carater unitario do escopo tuitivo inerente
ao meio ambiente do trabalho, tem-se que presenca de um mesmo
fator de risco labor-ambiental, em igual medida, para servidores
publicos, empregados privados e trabalhadores autdbnomos que por-
ventura venham a compartilhar idéntico espaco fisico, ensejara, para os
respectivos individuos, o mesmo grau de prote¢do advinda dos men-
cionados dispositivos constitucionais, independentemente do carater
estatutario, celetista ou civil dos vinculos por eles mantidos com seus
tomadores de servicos.

Para o meio ambiente do trabalho, em sintese, a natureza do
vinculo funcional e o status dos sujeitos coletivos e individuais nas
relacBes juridicas por eles entabuladas é fator indiferente para fins de
imputacdo das responsabilidades em concreto. O que importa, aqui,
é 0 enquadramento objetivo como poluidor, na dic¢ao do artigo 3°, 1V,
da Lei n.° 6.938, de 1°.8.1981, da "pessoa fisica ou juridica, de direito
publico ou privado, [que ocasiona], direta ou indiretamente [...] degrada-
¢Go ambiental”.

9 PRIEUR. Michel. Droit de I environnement. 5¢ Edition. Paris: Dalloz, 2004, p. 3.
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Uma vez identificados os agentes poluidores - af incluidas as
pessoas juridicas de direito publico -, serdo eles instados, nos termos
do artigo 14, § 1°, do sobredito diploma legal, “a indenizar ou reparar
0s danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua
atividade, [independentemente da existéncia de culpa].”

Assim, todo aquele que arregimentar trabalhadores sob
quaisquer modalidades contratuais ou arranjos juridicos e tiver por
incumbéncia a delimitagdo (i) das condi¢des fisicas de trabalho; (ii) a
fixacdo das metodologias e da dinamica inerentes ao desempenho das
respectivas atividades e (iii) a gestao da definicdo e da distribuicdo das
tarefas, sera responsavel pelo equilibrio de tais elementos e sera, con-
sequentemente, considerado poluidor caso a tal estruturacdo resulte
na degradacdo do meio ambiente laboral por ele conformado de forma
inadequada, de modo a materializar quaisquer das hipdteses delinea-
das no artigo 3°, 1l, da Lei n.° 6.938/1981'°.

Logo, se os “entes de direito publico externo e da administracdo
publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios” mencionados textualmente no artigo 114, |, da Constitui-
¢do Federal, submeterem seus servidores, no curso de uma relagdo de
trabalho de natureza estatutaria, a riscos potencialmente nocivos a sua
integridade psicofisica, se enquadrarao plenamente na figura juridica
do poluidor, assim definida no artigo 225, § 3°, da Constituicdo Federal
e no artigo 3° Il e IV, da Lei n.° 6.938/1981.

Uma vez materializada tal hipdtese, ndo se estara diante de uma
controvérsia de natureza eminentemente /aboral estabelecida entre a
Administracao Publica e seus servidores a ter por objeto a prestagdo
dos servicos ao ente estatal e sua contrapartida que foi subtraida da
expressdo relacdo de trabalho constante do artigo 114, 1, da Carta
Magna pelo Supremo Tribunal Federal por ocasido da interpretacdo
conforme a Constituicdo levada a cabo quando do julgamento da ADI
n 3.395/DF.

10 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Responsabilidade civil no meio ambiente do trabalho.
Nexo causal, nexo normativo e Teoria da Imputacdo Objetiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2021, P.255-256.
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Para fins de tutela do meio ambiente laboral, a interpretacao sis-
tematica do artigo 114, I, em conjunto com os artigos 200, VIII, 225,
caput, e § 3° da Constituicao Federal indica que a expressao “relacéo
de trabalho” abarca em seu sentido e alcance, indistintamente, todos
os vinculos funcionais porventura mantidos entre tomadores e presta-
dores de servicos - ai incluidos aqueles entabulados entre o Estado e
seus servidores-, pois o cerne da responsabilidade de cariz ambiental
reside, justamente, na identificacao objetiva da figura do poluidor e na
imposicdo, a este Ultimo, das prestacdes especificas e das reparacées
correspondentes a degradacdo por ele ocasionadas, independente-
mente de suas configuracdes peculiares'”.

Nesse sentido, bem calha o magistério de Nestor Pedro Sagués
sobre a interpretacdo sistematica do texto constitucional, quando o
referido autor argentino salienta que “ndo ha clausulas solitarias na
Constituicdo, jd que ela é um todo unitdrio, que suas normas devem ser
compreendidas de maneira entrelacada entre si e que o intérprete ndo
deve conferir relevo ao sentido de algum de seus preceitos”?.

F exatamente tal exegese extraida objetivamente da leitura
conjunta dos artigos 114, | e 200, VIl e 225, caput e § 3°, da Constitui-
¢do Federal que inspira e justifica a subsisténcia da Sumula n.° 736 do
Supremo Tribunal Federal mesmo apds o julgamento da ADI n.° 3.395/
DF, ao dispor que “compete a Justica do Trabalho julgar as acbes que
tenham como causa de pedir o descumprimento de normas trabalhistas
relativas a seguranca, higiene e satide dos trabalhadores”.

Tem-se, portanto, que 0s casos concretos a envolverem o des-
cumprimento dos dispositivos tutelares do meio ambiente de trabalho
por parte da Administracdo Publica configuram nitidos supostos de dis-
tinguishing em relagao a ADIn.° 3.395/DF, que é conceituado por Teresa
Arruda Alvim Wambier e por Bruno Dantas como as situa¢des em que
ndo se aplica um precedente a um caso porque esse caso apresenta uma

11 ROCHA. Julio César de Sa. Direito Ambiental do Trabalho. Mudangas de paradigma na
tutela a salde do trabalhador. 22 Edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.238.

12 SAGUES. Néstor Pedro. La Interpretacién judicial de la Constitucién. Buenos Aires:
Depalma, 1998, p.139.
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peculiaridade qualguer, que justifica o afastamento da regra fixada ante-
riormente daquele caso, embora o precedente sobreviva.””.

Justamente com arrimo em tal constata¢do, o préprio Supremo
Tribunal Federal e os Ministros Relatores, por intermédio de decisGes
monocraticas, vém rechagando as reclamagdes constitucionais que
buscam fazer incidir o julgamento proferido nos autos da ADI n.°
3.395/DF as situacdes concernentes a observancia as normas gerais
de saude, seguranca e higiene do trabalho por parte dos ¢érgdos da
Administracao Publica:

RECLAMACAO. COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. ADI 3.395. ACAO CIVIL PUBLICA. CUM-
PRIMENTO DE NORMAS DE SAUDE, SEGURANGA E
HIGIENE NO TRABALHO.

Nao ha identidade estrita com o decidido na ADI
3.395-MC o debate sobre a competéncia da Justica
do Trabalho para julgar acdo civil publica, cujo
objetivo é impor a ente publico o cumprimento de
normas relativas ao meio ambiente do trabalho (no
caso, hospital publico no qual trabalham ndo apenas
servidores estatutarios, mas também funcionarios
terceirizados, submetidos a CLT).” (Destacou-se).
BRASIL: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
AGRAVO REGIMENTAL NA RECLAMACAO N.°
20.744/DF. RELATOR: Ministro Luis Roberto Barroso.
12 Turma. DJ: 24.2.2016.

[...]

Na espécie vertente, a Procuradoria Regional do
Trabalho da 177 Regido determinou a remessa do
procedimento administrativo em foco ao Ministério
Publico Estadual, ao fundamento de que os guar-
da-vidas teriam sido contratados por tempo de-
terminado pelo Municipio de Vitéria/ES. Assim, nos
termos do que teria sido assentado no julgamen-
to da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 3.395,
“trata[ndo-se] de regime especial administrativo,
competliria] a justica estadual comum processar e

13 WAMBIER. Teresa Arruda Alvim; DANTAS. Bruno. Recurso especial, recurso extraordina-

rio e a nova funcdo dos tribunais superiores no direito brasileiro. 3% Edi¢do. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p.186.
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julgar controvérsias entre o Municipio e seus servi-
dores, ainda que a contrata¢do tenha ocorrido em
carater precario ou desvirtuado” (fl. 98).

Esse entendimento ndo foi perfilhado pelo Procura-
doria-Geral da Republica, que distinguiu a questdo
envolvendo o descumprimento de direitos sociais
trabalhistas daquela tratada na A¢do Direta de In-
constitucionalidade 3.395. Nessa linha, realcou: [...]
Na espécie, a Procuradoria Regional do Trabalho
da 172 Regido instaurou inquérito civil publico para
apurar o descumprimento das normas relativas ao
meio ambiente de trabalho dos guarda vidas con-
tratados pelo Municipio de Vitoria. Como se V&, o
referido inquérito civil servira de base para a pro-
positura de ac¢do civil publica a ser ajuizada pelo
Ministério Publico do Trabalho, com o fim de exigir
do Poder Publico do Municipio de Vitéria o cumpri-
mento de normas relativas a higiene, seguranca e
saude dos trabalhadores. De fato, a controvérsia
ndo tem como pano de fundo causa entre a Admi-
nistracdo Publica e servidores a ela vinculados, isto
€, ndo se volta a questdo em torno de qualquer
direito que decorra do regime juridico administrati-
vOo, mas sim, de direito social trabalhista, de alcance
coletivo geral, pouco importando a diversidade dos
regimes juridicos dos trabalhadores, uma vez que
todos eles estdao submetidos as mesmas condi¢des
de trabalho” (fls. 121-122, grifos nossos). Como
apontado pela Procuradoria-Geral da Republica, a
natureza do vinculo juridico que une os guarda-vi-
das ao ente publico municipal ndo esta em questdo
naquele procedimento administrativo, que apura
“irregularidades no meio ambiente de trabalho dos
Guarda-Vidas” (fl. 8), pelo que inexistiria contrarie-
dade ao que decidido no julgamento da A¢do Direta
de Inconstitucionalidade 3.395/DF, tampouco Obice
a atuacao do Ministério Publico do Trabalho. (Des-
tacou-se). BRASIL: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
ACAO CIVIL ORIGINARIA N.° 2.169/ES. RELATORA:Mi-
nistra Carmen Lucia Antunes Rocha. Decisdo mono-
cratica. DJ: 26.9.2013. [...]

Prorrogacdo do prazo de vigéncia do contrato tem-
porario ndo altera a natureza juridica de cunho ad-
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ministrativo que se estabelece originalmente. Agravo
regimental ndo provido. Na hipotese, observo que o
Juizo reclamado entendeu que a competéncia para
julgar o presente feito seria da Justica do Trabalho.

[...]

A matéria, embora envolva o pagamento de
parcela, diz respeito ao meio ambiente de trabalho
(CF, arts. 225, caput, e 200, VIII), inserindo-se na
competéncia daJustica do Trabalho. A hipotese é de
incidéncia de distinguishing que afasta a aplica¢do
da interpretacdo conferida pelo STF no julgamen-
to da ADI n.° 3.395-6. Isso porque as normas sobre
meio ambiente de trabalho devem servir para res-
guardar todos os trabalhadores que exercem suas
atividades em um mesmo recinto, sendo irrelevan-
te a qualificagdo juridica da relagdo de trabalho.
Trata-se de medida que tem por objetivo a saude
e a seguranca da coletividade dos trabalhadores
que prestam servico naquele ambiente de trabalho,
sejam eles inseridos numa relacdo contratual traba-
Ihista ou submetidos ao regime juridico administrati-
vo. Dessa forma, ndo ha justificativa juridica ou fatica
plausivel para cindir o meio ambiente em setores,
considerando o regime juridico de trabalho, sendo
competente para decidir sobre a matéria a Justica
do Trabalho, independente da natureza do vinculo
juridico. (Destacou-se) BRASIL: SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. MEDIDA CAUTELAR NA RECLAMACAO
N.° 43.746/DF. RELATOR: Ministro Gilmar Mendes.
Decisdo monocratica. DJ:8.10.2020.

Resta delimitada, portanto, a competéncia da Justica do Trabalho
para processar e julgar as questdes relativas a estruturacao do meio
ambiente laboral dos servidores publicos, haja vista que a matéria em
apreco se encontra inserida no ambito de incidéncia do artigo 114, 1, da
Constituicdo Federal lido em conjunto com os artigos 7°, XX, 39, § 3¢,
200, VIII, e 225, caput, da Carta Magna, bem assim a luz do enunciado
da Sumula n.° 736 do Supremo Tribunal Federal.
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CONCLUSAO

Ao cabo das assertivas formuladas no presente artigo, € possivel
concluir que o entendimento consagrado pelo Supremo Tribunal
Federal por ocasidao do julgamento da ADI n.° 3.395/DF ndo se aplica
as hipoteses em que se discute o descumprimento, por parte da Ad-
ministracao Publica, das exigéncias normativas concernentes a higidez
do meio ambiente laboral, porquanto a restricao semantica formulada,
aquela ocasiao, pelo Pretdério Excelso a expressdo “relacdo de trabalho”
constante do artigo 114, |, da Constituicdo Federal se limita as contro-
vérsias de carater eminentemente laboral porventura existentes entre
0 Estado e seus servidores.

Desse modo, remanesce a competéncia da Justica do Trabalho
para processar e julgar “as acbes oriundas da relacdo de trabalho” en-
tabulada entre a Administragcdao Publica e seus servidores, quando as
referidas demandas tiverem por objeto a adequacao do meio ambiente
laboral as condi¢Bes de saude, seguranca e higiene do trabalho
exigidas por lei ou a reparacao dos prejuizos eventualmente mate-
rializados em decorréncia da violacdo a tais preceitos, podendo o Mi-
nistério Publico do Trabalho, por conseguinte, instaurar os inquéritos
cabiveis sucedidos, quando for o caso, das correspondentes Acdes
Civis Publicas.
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1.2 Direitos Humanos, Licenca-Maternida-
de Bilateral e Atuacao Ministerial: Os Novos
Desafios do Direito

Nicodemos Fabricio Maia®
Alexsandro Machado Mourao?

INTRODUCAO

O presente texto faz uma andlise dos direitos garantidos cons-
titucionalmente, em especial a igualdade e o repudio a discriminacdo
de género e por orienta¢cdo sexual em face do direito a licenca-ma-
ternidade bilateral, entendida como aquela que deve ser concedida
quando duas maes adotam ou tem o filho por procedimento genético.
Tal direito encontra fundamento em todo o ordenamento juridico e
Cria uma nova situa¢do, a possibilidade de seu deferimento as duas
mades, vez que cada uma é destinataria, individualmente, do direito,
pois a cada uma se remete um fato gerador, ainda que 0 mesmo para
ambas.

O trabalho aborda ainda a participagdo do poder judiciario nos
julgamentos sob perspectiva de género e a atua¢do do Ministério
Publico, como agente constitucionalmente definido como guardido do
direito e da ordem constitucional, em especial aqueles de relevancia
social e veiculados, em sua base, nos tratados de direitos humanos dos
quais o Brasil é parte.

1 Procurador Regional do Trabalho na Procuradoria Regional do Trabalho da Sétima Regido.
Graduado em Direito e Mestre em Sociologia.

2 Chefe da assessoria jurfdica do 1°. Oficio na Procuradoria Regional do Trabalho da Sétima
Regido. Doutor e Mestre em Politicas PUblicas pela Universidade Estadual do Ceard/UECE.
Graduado em Direito e Filosofia.
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1 DOS COMPROMISSOS CONSTITUCIONAIS AO JULGAMENTO
COM PERSPECTIVA DE GENERO E A OBSERVANCIA DOS DIREITOS
HUMANOS NA ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO

Ao cabo do processo politico que findou o periodo ditatorial e,
com a abertura democratica, iniciou-se a formagdo do novo Estado
brasileiro, fundamentado em principios ja reconhecidos no ambito
internacional, mas que se encontravam obstados em sua concrecdo,
vez que se vivia uma ditadura. E nesse panorama de refundacdo que
nasce a nova Constituicdo, carregada de sentidos e principios com
fortes obrigacdes ao estado, em uma tentativa de reduzir desigualda-
des das mais diversas naturezas, como de género, de raca e tantas
quanto, além de marcar uma busca de politicas publicas que tivessem
0 conddo de diminuir o fosso social que separa as classes sociais e
econbmicas até hoje.

Uma marca importante desse periodo de construcdo da Cons-
tituicdo Federal foi, sem dUlvida, a efervescéncia dos debates publicos
apos tantos anos de silenciamento. Desses debates um que chama
especial aten¢do é a discussao sobre os direitos das mulheres e qual
0 seu papel na nova sociedade baseada na democracia e igualdade.
E aqui, a igualdade que se descortinava nos debates transcendia a
mera formalidade, se firmando como uma igualdade também em seu
aspecto material.

E €, nesse panorama constitucional, que vale a licdo de Barroso
sobre o direito a igualdade:

todas as pessoas tém o mesmo valor intrinse-
CO e, portanto, merecem igual respeito e consi-
deracdo, independentemente de raca, cor, sexo,
religido, origem nacional ou social ou qualquer
outra condi¢do. Aqui se inclui a igualdade formal - o
direito a ndo ser discriminado arbitrariamente na lei
e perante a lei - assim como o respeito a diversida-
de e a identidade de grupos sociais minoritarios (a
igualdade como reconhecimento). E nesse dominio
gue se colocam temas controvertidos como agdo
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afirmativa em favor de grupos sociais historica-
mente discriminados, reconhecimento das unides
homoafetivas, direitos dos deficientes e dos indios,
dentre outros;?

Era essa a igualdade que os movimentos de mulheres buscavam
No processo constituinte, para além da mera formalidade, entendendo
a todos e todas como sujeitos de direitos no novo cenario constitucio-
nal. Essa luta foi encampada pelas proprias mulheres, que tomaram
para si 0 protagonismo politico, abrindo frestas em barreiras até
hoje existentes no espaco politico. A necessidade de formulacdo das
politicas, a partir das proprias mulheres é condicdo, inclusive como
elemento de autonomia e participacdo politica, se reafirmando como
sujeito de direito, em uma perspectiva habermesiana:

[...] os diretos subjetivos, cuja tarefa é garantir as
mulheres um delineamento autbnomo e privado
para suas proprias vidas, ndo podem ser formulados
de modo adequado sem que os proprios envolvidos
articulem e fundamentem os aspectos considera-
dos relevantes para o tratamento igual ou desigual
em casos tipicos. SO se pode assegurar a autonomia
privada de cidaddos em igualdade de direito quando
isso se da em conjunto com a intensificacdo de sua
autonomia civil no ambito do Estado.*

Nesse cenario de lutas por espaco politico, as demandas feminis-
tas ganham dimens&es até entdo ndo experimentadas nos ambientes
de poder do Brasil, sedimentando assim a ideia de igualdade em suas
acepcdes formal e material. Apesar disso, analisando a participacdo
feminina no legislativo brasileiro na época da constituinte® observa-
-se um déficit numérico, desequilibrando e impossibilitando, desde
1988 0 que se percebe hoje como constitucionalismo feminista, que
“provocara e confrontard o poder decisorio e promovera a adog¢do
3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os

conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagdo, 2020.

4 HABERMAS, Jurgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. 3. ed. Sdo Paulo:
Loyola, 2007.
5 BRASIL. Camara dos Deputados. Mulheres Constituintes. Disponfvel em: https://www?2.

camara.leg.br/atividade-legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/destaque-de-
-materias/mulher-constituinte.
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de novas politicas articulatérias equitativas para o Poder Constituin-
te, na qual deve considerar homens e mulheres iguais”. E 0 mesmo
problema permanece com as barreiras estruturais que reduzem a par-
ticipacao das mulheres na politica até os dias de hoje.

Porém, apesar de consolidado no corpo constitucional o conceito
de igualdade, que ndo permite discrimina¢do, se ndo a positiva, por
meio de politicas afirmativas, a realidade social ainda chama a atenc¢do
por conta das condi¢Bes de trabalho em que as mulheres recebem
menos pelos mesmos trabalhos desempenhados por homens’, além
de duplajornada® e outras formas de preconceito estrutural de género.

Na esteira dessas lutas que marcaram a transicdo constitucional
que desembocou no estado democratico atual, em construcdo per-
manente, frise-se, também outros atores ganharam corpo, além dos
movimentos feministas, como 0 movimento negro e LGBTQIAP+°.

Quanto ao movimento LGBTQIAP+ o marco do reconhecimento
de direitos, com garantia constitucional, foi o julgamento da ADPF 132
e ADI 4.277, que tratavam do casamento igualitario. No referido julga-
mento conduzido pela relatoria do entdo ministro Carlos Ayres Brito, o
Supremo Tribunal Federal decidiu que o conceito de entidade familiar
da Constituicdo precisava ser entendido como plural e ndo limitador,
como vazado nas letras do texto. E assim decidiu o Supremo:

“[..] 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTI-
TUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE
A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO
SUBSTANTIVO ‘FAMILIAY NENHUM  SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA.

6 BAINES, Beverley; BARAK-EREZ, Daphne; KAHANA, Tsvi. Feminist Constitutionalism:
Global Perspectives. Cambridge: Cambridge University Press, 2012.

7 ONU. Organizacdo das Na¢Bes Unidas. Relatério da OIT aponta que mulheres recebem
20% menos do que homens. Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/199919-relat%-
C3%B3rio-da-oit-aponta-que-mulheres-recebem-20-menos-do-que-homens.

8 VALOR ECONOMICO. Dupla jornada faz mulheres trabalharem 3,1 horas a mais que
homens. Disponivel em: https://valor.globo.com/brasil/noticia/2019/04/26/dupla-jor-
nada-faz-mulheres-trabalharem-31-horas-a-mais-que-homens.ghtml.

9 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4°. Regido. LGBTQIAP+: Vocé sabe o que essa
sigla significa?
Disponivel em: https://www.trt4.jus.br/portais/trt4/modulos/noticias/465934.
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A FAMILIA. COMO CATEGORIA SOCIOCULTURAL
E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE
CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO REDU-
CIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base
da sociedade, especial protecdo do Estado. Enfase
constitucional a instituicdo da familia. Familia em
seu coloquial ou proverbial significado de nucleo
doméstico, pouco importando se formal ou infor-
malmente constituida, ou se integrada por casais
heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Consti-
tuicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao ‘familia’,
ndo limita sua formacdo a casais heteroafetivos
nem a formalidade cartoraria, celebra¢do civil ou
liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada
que, voluntariamente constituida entre pessoas
adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil
uma necessaria relagdo tricotébmica. Nucleo familiar
que é o principal l6cus institucional de concrecdo
dos direitos fundamentais que a prépria Constitui-
cdo designa por ‘intimidade e vida privada’ (inciso X
do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e
pares homoafetivos que somente ganha plenitude
de sentido se desembocar no igual direito subjetivo
a formac¢do de uma autonomizada familia. Familia
como figura central ou continente, de que tudo o
mais é conteldo. Imperiosidade da interpreta¢do
ndo reducionista do conceito de familia como ins-
tituicdo que também se forma por vias distintas do
casamento civil. Avan¢o da Constituicdo Federal de
1988 no plano dos costumes. Caminhada na dire¢dao
do pluralismo como categoria sociopolitica-cultural.
Competéncia do Supremo Tribunal Federal para
manter, interpretativamente, o Texto Magno na
posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o
que passa pela elimina¢do de preconceito quanto a
orientacdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL.
NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM
E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO
DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITU-
CIONAL DE ESTABELECER RELAQCN)ESJURI/DICAS HO-
RIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS
TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE
CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE ‘ENTIDADE
FAMILIAR E ‘FAMILIA". A referéncia constitucional a
dualidade basica homem/mulher, no § 3° do seu art.
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226, deve-se ao centrado intuito de ndo se perder
a menor oportunidade para favorecer rela¢Bes
juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito
das sociedades domeésticas. Reforco normativo a
um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal
dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso
da letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175
da Carta de 1967/1969. Nao h& como fazer rolar
a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo
terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminolo-
gia ‘entidade familiar, ndo pretendeu diferencia-la
da ‘familia’. Inexisténcia de hierarquia ou diferenca
de qualidade juridica entre as duas formas de
constituicdo de um novo e autonomizado nucleo
domeéstico. Emprego do fraseado ‘entidade familiar’
como sindnimo perfeito de familia. A Constitui¢cdo
ndo interdita a formacdo de familia por pessoa do
mesmo sexo. Consagracao do juizo de que ndo se
proibe nada a ninguém sendo em face de um direito
ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem,
ou de toda a sociedade, o que ndo se da na hipdtese
sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos
heteroafetivos a sua ndo equiparacdo juridica com
os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do § 2°
do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar que
outros direitos e garantias, ndo expressamente
listados na Constituicdo, emergem ‘do regime e dos
principios por ela adotados, verbis: ‘os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte’. [...]""°

No mesmo sentido o Supremo Tribunal Federal entendeu que

ndo deve ser “excluido do conceito de entidade familiar, para fins de
aplicagdo de politicas publicas, o reconhecimento de unido estavel
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo”'".

Enguanto marco constitucional dos direitos da populagdo

LGBTQIAP+ vale ainda destacar a decisdo de junho de 2019, também

10

I
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STF. ADPF 132. Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132, rel. Min. Ayres
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STF. ADI 5971. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 5971, rel. Min. Alexandre de Moraes,
Tribunal Pleno, DJe de 25-9-2019.
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do Supremo Tribunal Federal' que reputou inconstitucional a omissdo
do poder legislativo em criar leis com o objetivo de punir condutas
de discriminacdo por orientacao sexual, como explica André Ramos
Tavares:

O Congresso Nacional, em inércia legislativa ja bem
conhecida da sociedade brasileira, que tem ultra-
passado os limites do razoavel e do reconhecido
“tempo politico” do Parlamento, deixou de editar
lei criminalizando os atos de homofobia e trans-
fobia ou, de maneira geral, atos atentatdrios aos
direitos e liberdades da comunidade LGBT. Trata-se
de imputac¢do necessaria, de exemplo de mandado
constitucional de criminalizagdo, a fim de tutelar
com efetividade os direitos fundamentais de todos,
incluindo a comunidade LGBT em suas particulari-
dades e dificuldades histéricas.'

Assim, com essas linhas, fica claro que o ordenamento juridico
interno, apesar de ndo resolver o problema em sua totalidade, repudia
qualquer possibilidade de discriminacdo, seja ela por género ou seja
ela por orientacao sexual. Tanto é assim que a igualdade a que a cons-
tituicdo se refere diz respeito a reconhecer as diferencas entre as
pessoas, pois que tratar igualmente é entender que a sociedade se faz
plural, com respeito e sem discriminagdo negativa.

Para além desses verdadeiros mandamentos civilizatérios no
ambito do direito interno, ha também um vasto arcabou¢o de docu-
mentos internacionais no mesmo sentido, repudiando a discrimina-
¢do, como os Principios de Empoderamento das Mulheres (WEPs)™,
Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de discriminacdo
contra a mulher', Protocolo Facultativo a Convengdo sobre a Elimi-

12 STF. ADO 26. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) 26 e Mandado de
Injuncdo (MI) 4.733. Rel. Ministro Celso de Mello.

13 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 18°. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagdo, 2020.
14 ONU. Organiza¢do das Na¢des Unidas. Principios de Empoderamento das Mulheres

(WEPs). Disponivel em: http://www.onumulheres.org.br/referencias/principios-de-empo-
deramento-das-mulheres/.

15 BRASIL. DECRETO N.° 4.377, DE 13 DE SETEMBRO DE 2002. Promulga a Convengdo sobre
a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, de 1979, e revoga o
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nacdo de todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher (2002)'¢,
Convencgao n.° 103 da OIT" e Declaracao da OIT sobre Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho'®.

Como se todos esses mandamentos ndo ja fossem fortes o
suficiente no combate a discriminacdo, em 14 de marco de 2023 o
Conselho Nacional de Justica aprovou resolucdo tornando obrigato-
ria a observancia do Protocolo para julgamento com perspectiva de
género'. Tal protocolo se dirige a todo o poder judiciario e tem como
objetivo promover a igualdade nos julgamentos, evitando assim os es-
teredtipos e a discriminacdo negativa. O referido protocolo retorna ao
debate sobre igualdade, para além da mera formalidade e identifican-
do as diferencas como elementos da sociedade, a necessidade de uma
igualdade material ou substantiva:

O problema de subempregos, trabalho ndo pago,
estereotipificacdo e violéncia de género sdo todos
fendmenos que ndo resultam (apenas) de leis que
tratam individuos diferentemente, de maneira
irracional. Sdo fruto de desigualdades estrutu-
rais. Ou seja, o que importa, realmente, ndo é o
fato de alguns grupos serem tratados de maneira
diferente, mas, sim, o fato de deterem menos poder
e, portanto, ocuparem uma posi¢do inferior. Assim
como no caso do racismo recreativo, a concepgdo de
igualdade como diferenca de tratamento também
se prop8e como neutra, mas ndo é: ela reflete a
realidade daqueles que detém poder e que ndo
encaram problemas relacionados a subordinagdo.

Decreto n.° 89.460, de 20 de mar¢o de 1984. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/2002/d4377.htm.

16 BRASIL. DECRETO N.° 4.316, DE 30 DE JULHO DE 2002. Promulga o Protocolo Facultativo
a Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4316.htm.

17 OIT. Organizacdo Internacional do Trabalho. Convengao n.° 103 - Amparo a Maternidade.
Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235193/lang--pt/index.html
18 OIT. Organizagdo Internacional do Trabalho. Declaragcdo da OIT sobre Principios e

Direitos Fundamentais no Trabalho. Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/conhe-
ca-a-oit/hist%C3%B3ria/WCMS_336958/lang--pt/index.htm.

19 CNJ. Conselho Nacional de Justica (Brasil). Protocolo para julgamento com perspectiva
de género. — Brasflia: Conselho Nacional de Justica - CNJ; Escola Nacional de Formagdo e
Aperfeicoamento de Magistrados — Enfam, 2021. Dados eletrénicos (1 arquivo: PDF 132
paginas). Disponivel em: http:// www.cnj.jus.br e www.enfam.jus.br.
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Se o problema fosse o tratamento diferenciado ir-
racional entre individuos, um principio da igualdade
que demanda o tratamento igualitario bastaria. Mas,
se entendemos o problema como sendo a subor-
dina¢do, essa concep¢ao ndo basta; precisamos de
um principio voltado a desmantelar hierarquias.
Essa formulacdo da igualdade ja existe e se chama
igualdade substantiva ou entdo, antisubordinatoria.
A utilizagdo do principio da igualdade é, muitas vezes,
associada a grandes demandas constitucionais. Em
geral, em acdes de controle concentrado, voltadas a
declaracdo de inconstitucionalidade de normas. Sua
utilizagdo, entretanto, ndo se limita a declaracdo de
inconstitucionalidade. E possivel aplicar o principio
da igualdade também nas decisdes do dia a dia,
como ferramenta analitica e guia interpretativo para
decisdes atentas a género.?°

No mesmo passo, com o declarado objetivo de promogdo de

direitos humanos e combate a todas as suas formas de viola¢do, o
Conselho Nacional do Ministério Publico publicou em 1°. de marco de
2023 a Recomendag¢do CNMP n. 96/2023%". O objetivo do documento
é recomendar a todos os 6rgaos do Ministério Publico brasileiro uma
especial aten¢do a protecdo dos direitos humanos e, consequente-
mente o combate a todas as suas formas de violagcdo. Tal norma reforca
para o Ministério Publico brasileiro, dentro de seu leque de atribui-
¢Bes constitucionais e legais, sua vocacao como garantidor dos direitos
humanos. Em sua exata dic¢do, assim se apresenta o documento:

20

21

Recomenda aos ramos e as unidades do Ministé-
rio Publico a observancia dos tratados, conven¢des
e protocolos internacionais de direitos humanos,
das recomendacBes da Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos e da jurisprudéncia da Corte

CNJ. Conselho Nacional de Justica (Brasil). Protocolo para julgamento com perspectiva
de género. — Brasilia: Conselho Nacional de Justica - CNJ; Escola Nacional de Formagdo e
Aperfeicoamento de Magistrados — Enfam, 2021. Dados eletrénicos (1 arquivo: PDF 132
paginas). Disponivel em: http:// www.cnj.jus.br e www.enfam.jus.br.

CNMP - CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. DIARIO ELETRONICO DO CNMP.

EDICAO N° 36| DISPONIBILIZAGAO: Terca-feira, 28 de fevereiro de 2023 | PUBLICAGAO:
Quarta-feira, 1° de marco de 2023.
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Interamericana de Direitos Humanos; e da outras
providéncias.??

Logo, a guarda dos direitos humanos encontrou, no ordenamen-
to juridico brasileiro, o Ministério Publico como seu agente permanen-
te além de sua incumbéncia de defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Dessa maneira, a igualdade, compreendida a partir das diferen-
¢as e sua protecdo, bem como o repudio a qualquer forma de dis-
criminacdo sdo fundamentos do proprio estado brasileiro, em suas
relagdes internas e externas, como verdadeiro direito e, principalmen-
te, garantia de direitos as pessoas vulnerabilizadas, como mulheres e
pessoas LGBTQIAP+.

Ainda, é necessario também para fins do presente texto entender
que esses diversos conjuntos de pessoas ndo se encontram em caixas,
estangues, mas sim nos movimentos da sociedade, que na maioria das
vezes se forma a partir de mais de uma categoria com dinamicas e in-
teracBes que contemplam multiplas perspectivas e formas diversas de
subordinagao e desvantagens interdependentes, constituindo assim o
que se chama de interseccionalidade. Entender tal conceito se mostra
tdo necessario que, inclusive, se encontra debatido no Protocolo para
Julgamento com Perspectiva de Género:

A ideia de que experiéncias de opressao de género
variam de acordo com outras formas de opresséo
ha muito tem sido tratada no Brasil e, nos anos
1990, foi conceitualizada pela academia como inter-
seccionalidade, termo que dialoga com o conceito
de discriminacdo multipla ou agravada de que trata
a Convencédo Interamericana Contra o Racismo, a
Discriminac¢ao Racial e Formas Correlatas de Intole-
rancia.?®

22 CNMP - CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. DIARIO ELETRONICO DO
CNMP. EDICAO N° 36| DISPONIBILIZAGCAQ: Terca-feira, 28 de fevereiro de 2023 | PUBLI-
CACAO: Quarta-feira, 1° de marco de 2023.

23 CNJ. Conselho Nacional de Justica (Brasil). Protocolo para julgamento com perspectiva
de género. — Brasilia: Conselho Nacional de Justica - CNJ; Escola Nacional de Formagdo e
Aperfeicoamento de Magistrados — Enfam, 2021. Dados eletrénicos (1 arquivo: PDF 132
paginas). Disponivel em: http:// www.cnj.jus.br e www.enfam.jus.br.
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E, é nessa interseccionalidade representada pelas categorias
mulher, mde e homossexual que se descortina a tematica do presente
texto em face do direito a licenca-maternidade bilateral.

2 O RECONHECIMENTO DO DIREITO A LICENCA-MATERNIDADE
BILATERAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL

F nesse contexto constitucional, marcado pelas garantias
internas e externas que emerge as novas conformagdes familiares,
inclusive, com o termo “Direito das Familias” para assinalar a pluralida-
de de formas, como explica Maria Berenice Dias:

Como a linguagem condiciona o pensamento, é ne-
cessario subtrair qualquer adjetivacdo ao substan-
tivo familia e simplesmente falar em familias. Como
refere Jones Figueirédo, apenas uma consoante a
mais sintetiza a magnitude das familias em suas mul-
tifacetadas formatac¢des. Desse modo, a expressdo
Direito das Familias é a que melhor atende a neces-
sidade de enlagar, no seu ambito de protecdo, as
familias, todas elas, sem discriminagdo, tenham a
formagdo que tiver.2*

As novas formas de familias, ou simplesmente Familias, como
explica a autora, ndo estdo sujeitas a discriminacdo, sendo destina-
tarias, em seu conjunto ou individualmente observadas, de todos os
direitos a que qualquer pessoa, na mesma condicdo tenha, incluindo
al a licenca-maternidade, que para o seu deferimento ndo ha limitador
fora da condicdo de ser mde e segurada.

Partindo dessas linhas introdutdrias do presente estudo, surge
para Estado o desafio de coadunar garantias constitucionais com as
novas realidades e, € nesse contexto que se busca defender a possibi-
lidade de licenca-maternidade bilateral, ou seja, deferidas a ambas as
maes, N0 mesmo contexto gestacional ou de adocdo.

24 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14° ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: Editora JusPodivm, 2021.
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Ainda que fosse possivel supor que para as novas formas de
familias ndo ha legislacao especifica, tal argumento ndo seria suficiente
para obstar a percepcdo da referida licenca, pois que o julgador tem
em suas mdaos, além de todos os instrumentos constitucionais, legisla-
tivos e internacionais acima destacados, a funcdo criadora do direito,

como explica Dias:

A falta de previsdo legislativa ndo pode servir de jus-
tificativa para a Justica negar a prestacdo jurisdicio-
nal ou deixar de reconhecer a existéncia de direito
merecedor de chancela juridica. O siléncio do legis-
lador deve ser suprido pelo magistrado, que cria a
lei para 0 caso que se apresenta a julgamento. Como
essa atividade legiferante ao caso concreto é deter-
minada pela lei, ndo ha que se falar em ativismo
judicial sempre que o juiz decide sem gue disponha
de previsdo legal. Alids, essa é a sua missdo maior,
constitui a funcao criadora da justica.?®

Nesse mesmo sentido é a licdo do Ministros Luis Roberto Barroso:

[..] A interpretacdo conforme a Constituicdo,
categoria desenvolvida amplamente pela doutrina
e pela jurisprudéncia alemds, compreende sutilezas
que se escondem por tras da designagdo truistica do
principio. Destina-se ela a preserva¢do da validade
de determinadas normas, suspeitas de inconstitu-
cionalidade, assim como a atribui¢do de sentido as
normas infraconstitucionais, da forma que melhor
realizem os mandamentos constitucionais. Como
se depreende da assertiva precedente, o principio
abriga, simultaneamente, uma técnica de interpre-
tagdo e um mecanismo de controle de constitucio-
nalidade. Como técnica de interpretac¢do, o principio
impde a juizes e tribunais que interpretem a le-
gislacdo ordinaria de modo a realizar, da maneira
mais adequada, os valores e fins constitucionais.
Vale dizer: entre interpretacdes possiveis, deve-se
escolher a que tem mais afinidade com a Consti-
tuicdo. Um exemplo: depois de alguma hesitacdo,
a jurisprudéncia vem reconhecendo direitos previ-
dencidrios a parceiros que vivem em unido estavel

25 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14° ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: Editora JusPodivm, 2021.
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homoafetiva (i.e., entre pessoas do mesmo sexo).
Mesmo na auséncia de norma expressa nesse
sentido, essa € a inteligéncia que melhor realiza a
vontade constitucional, por impedir a desequipara-
¢do de pessoas em razdo de sua orientacdo sexual.?®

Dessa forma, resta claro, conforme todas as determinac¢des
constitucionais vistas, que a licenca maternidade é direito garantido a
mde que ostenta a condicdo de segurada, ndo sendo possivel qualquer
outro limitador, sob risco de se cair em uma armadilha discriminatéria.

A licenca-maternidade compde o rol de protecdo legislativa ao
trabalho da mulher e foi regulamentada na CLT e garantida como um
direito constitucionalmente reconhecido, que tanto é dirigido a traba-
Ihadora quanto ao seu filho, pois que a relacdo entre mae e filho e os
direitos que se apresentam em tal quadro sdo indissociaveis.

Do ponto de vista trabalhista, € uma das hipoteses de interrup-
¢do do trabalho?, porém com a remuneragdo efetuada pela previ-
déncia social. Esse regramento busca proteger a mulher de possiveis
acBes discriminatorias de seu empregador, que de outro modo teria
que arcar com a remunerac¢do. Entdo, visando proteger a mulher,
acertadamente a legislacdo transferiu o 6nus econémico para a pre-
vidéncia social. A licenca-maternidade, ndo esta sujeita a limitadores
de ordem conceitual, pois que é direito da mde e o conceito de mae
se impdem como uma realidade fatica ou bioldgico-fatica. Na primeira
hipotese seriam 0s casos em que ndo ha a gestacao, mas uma das
modalidades de ado¢ao. No segundo caso estarfamos diante da ma-
ternidade como consequéncia de um processo bioldgico de gestacao.
De qualquer forma, por uma ou outra acepcdo, o direito da mde ndo
pode ser mitigado, sendo-lhe conferida a licenca-maternidade em sua
totalidade.

Assim, pontos relacionados a conformacdo familiar, orienta¢ao
sexual ou outros elementos que venham a tangenciar a questao da

26 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢ao do novo modelo. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020.

27 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. S3o Paulo: Sarai-
vajur, 2022.
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licenca-maternidade ndo devem ser levados em considerac¢do, princi-
palmente como limitadores da percepc¢ao do direito.

No presente debate acerca da licenga-maternidade para made
que ndo gestou, em relacdao homoafetiva, a interseccionalidade, é um
ponto fundamental a ser entendido. Isso porque as realidades de cada
marcador de vulnerabilizacdo sdo diferentes. Assim, muitas vezes o
mesmo direito perpassa mais de uma categoria. Como é o caso da
licenca-maternidade bilateral. Se, por um lado a conquista do direito
a licenca maternidade € inarredavel e uma conquista das mulheres,
por outro lado a conquista de igualdade de direitos, das pessoas
LGBTQIAP+ também € irrenunciavel e impossivel a sua ndo observan-
cia.

No debate do presente texto fica claro que negar a condicdo
de mde a quem é made, equivale a negar a igualdade substancial pois
estaria discriminando a mulher por ser gay. O direito ao reconheci-
mento da maternidade é o cerne da questdo, a licenca é a decorréncia
|6gica desse direito. E, no caso em analise, qual seja a licenca-mater-
nidade bilateral, impossivel dizer que apenas uma é mde. Mais impos-
sivel ainda nos casos em que ha material genético de uma e gestacdo
na barriga da outra. Isso se da tanto pelo conceito em sua acepg¢do
bioldgica, ja que guarda material genético, quanto no conceito social
do termo.

Diante do conceito de mae, que nao pode ser retirado da mulher,
seja em sua acepgdo bioldgica, juridica ou social ndo cabe como funda-
mento para negar a licenca-maternidade bilateral, a justificativa de que
apenas a uma caberia tal direito, ou mesmo que aos homens ndo ha
esse direito bilateral. No primeiro caso seria negar a condicdo de mde,
no segundo caso seria criar uma falsa impressdo de equivaléncia, pois
que na atualidade muito ja se discute sobre novas formas de licencga-
-paternidade e sua amplia¢do.

Para além de todos esses apontamentos, 0 ordenamento juridico
nacional ndo deixa outra possibilidade, se ndo a constitucionalidade e
legalidade da licen¢a-maternidade bilateral. Partindo do texto da Cons-
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tituicdo Federal, em seu art. 6° caput, sao elencados os direitos sociais
que delineiam as rela¢ges:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a
alimentac¢do, o trabalho, a moradia, o transporte, 0
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.?®

Pela leitura do artigo fica claro que o constituinte guardou
especial atencdo a maternidade, como direito social, além da prote¢do
a infancia, que perfazem uma relacdo direta, entre um e outro direito.
Dada essa protecdo ampla qualquer interpretacdo constitucional en-
volvendo tais direitos ndo pode ser restritiva, ao contrario, devem ser
amplas.

Na mesma Carta, resta claro que o beneficio da licenga-mater-
nidade ndo pode ser restrito a condicdo de gestante, tanto é assim,
que em seu art. 201, inciso Il, a protecdo é deferida “especialmente” a
gestante e ndo exclusivamente a gestante:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob
a forma do Regime Geral de Previdéncia Social, de
carater contributivo e de filiagdo obrigatdria, obser-
vados critérios que preservem o equilibrio financei-
ro e atuarial, e atenderd, na forma da lei, a:

(.]

Il - prote¢do a maternidade, especialmente a
gestante;*

E, para ndo deixar qualquer margem a duvidas, o art. 203, que
trata da assisténcia social, reforca esse sistema protetivo:

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem
dela necessitar, independentemente de contribui-
¢do a seguridade social, e tem por objetivos:

28 BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 6° Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.

29 BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 201. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.
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| - a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice;

S

Se ndo bastassem os artigos acima colacionados, importante
também a protecdo especial que a maternidade tem no ambito inter-

nacional:

DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS
HUMANOS?'

[..]

Artigo XXV — 1. Toda pessoa tem direito a um
padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
salde e bem-estar, inclusive alimentag¢do, vestuario,
habitacdo, cuidados médicos e 0s servicos sociais
indispensaveis, o direito a seguranca, em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia
em circunstancias fora de seu controle. 2. A mater-
nidade e a inféncia tém direito a cuidados e assis-
téncia especiais. Todas as criangas, nascidas dentro
ou fora do matrimdnio, gozardo da mesma protecdo

social. (grifado)

A prote¢do a maternidade da trabalhadora ndo se dirige apenas
a ela, mas também ao seu filho. Assim, diante da importancia desse
instituto, afirma o Ministro Alexandre de Moraes que “A ratio dessa
norma, ndo € so o direito a maternidade, mas também a absoluta
prioridade que o art. 227 estabelece de integral prote¢do a crianga,
inclusive, ao recém-nascido.”?

Outro ponto que merece analise € a titularidade do direito a li-
cenga-maternidade, vez que ndo pode ser negado sob o argumento
de que apenas uma das duas mdes faria jus a tal beneficio previden-

30 BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 203. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.

31 ONU. Organizacdo das Na¢Bes Unidas. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

Disponivel

em: https://brasil.un.org/pt-br/91601-declara%C3%A7%C3%A30-universal-
-dos-direitos-humanos

32 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 36. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020.
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ciario. Tal titularidade ndo pode ser mitigada, como visto acima, dado
O carater especial de protecao que reveste a maternidade, seja no
direito patrio ou internacional. Quanto ao caso em debate, a protecdo
a maternidade, é direito inerente a quem € mde, sem qualquer dife-
renciacao, se bioldgica ou adotiva e reconhecido e documentado pelo
Estado. Assim, a certiddo de nascimento, que devera constar as duas
mades, nao deixara dlvidas de serem ambas titulares do direito a ter a
sua maternidade reconhecida e protegida, inclusive com tal condi¢do
garantida pelo Estado brasileiro, em documento oficial.

Mais um ponto aqui importante é delinear o vinculo em que foi
constituido, seja por ado¢do ou nos casos em que uma mde fornece
Ovulos para gestacdo na barriga de sua esposa. Se é made por ter
doado os dvulos e nessa condi¢do estar assentado em registro, ou
mde, na condi¢do de adotante, vez que ndo gestou e também esta
assentado no registro. Por uma Otica ou outra, impossivel descarac-
terizar a condi¢cdo de mde, inclusive diante da possibilidade de ambas
amamentarem sua prole.

Assim, ambas sdo inegavelmente mades, o que cria o fato gerador
para a condi¢do da licenca, mesmo que das duas. Como nao ha na
Constituicdo, como ndo poderia haver, qualguer impeditivo para uma
condicdo juridica onde ambas sao mdes, negar a maternidade a uma
delas é impor a discriminagdo a aqueloutra.

Basta entender que se uma delas fosse mae por adogdo, faria jus
ao beneficio. Mas o fato é que se uma cedeu o0s 6vulos é também made
bioldgica, com o direito de criar, amamentar e educar. Ainda, explica
Flavio Martins:

O Supremo Tribunal Federal se utilizou da interpre-
tacdo sistematica, por exemplo, no Recurso Extraor-
dinario 778.889, que versou sobre a equiparagdo
do prazo da licenga-adotante ao prazo de licenga-
-gestante. Segundo o STF, “A licenca-maternidade
prevista no artigo 7°, XVIII, da Constituicdo abrange
tanto a licenga-gestante quanto a licenca-adotan-
te, ambas asseguradas pelo prazo minimo de 120
dias. Interpreta¢do sistematica da Constituicdo a
luz da dignidade da pessoa humana, da igualdade
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entre filhos bioldgicos e adotados, da doutrina da
protecdo integral, do principio da prioridade e do
interesse superior do menor. [...]

Maior exemplo encontramos na ADPF 132/RJ, que
reconheceu ser familia a unido homoafetiva, equi-
parando-a a unido estavel (embora o texto consti-
tucional mencione apenas a unido entre homem e
mulher). Segundo o STF, “como ja se sabia em Roma,
ubi societas, ibi jus (onde esta a sociedade, esta o
direito) - o direito segue a evolug¢do social, estabe-
lecendo normas para a disciplina dos fenémenos ja
postos. Ndo é diferente neste caso: 0 ato de cons-
tituicdo da unido homoafetiva existe, ocorre e gera
efeitos juridicamente relevantes, que, portanto,
merecem tratamento pelo direito. [...] Enquanto
a lei ndo acompanha a evolu¢do da sociedade, a
mudanca de mentalidade, a evolugdo do conceito de
moralidade, ninguém, muito menos os juizes, pode
fechar os olhos a essas novas realidades. Posturas
preconceituosas ou discriminatorias geram grandes
injusticas.”?

Sobre a titularidade do direito debatido, explica André Ramos
Tavares:

No art. 6° da Constituicao do Brasil, que indica os
direitos sociais, ndo se encontra restricdo quanto as
pessoas que seriam titulares desses direitos, salvo
a titularidade que decorre da propria natureza do
direito indicado, como no caso do direito a infancia,
do direito a protecdo da maternidade e da assis-
téncia aos desamparados. Salvo tais situacdes, 0s
demais direitos, como a salde, a educacdo e o lazer,
ndo contam com nenhum condicionamento quanto
aos beneficiarios.*

A condicdo de made é irrenunciavel, de forma que a protecdo a
tal condi¢do também o €, como observado nas palavras do Ministro
Gilmar Mendes:

33 NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de direito constitucional. 3. ed. S&o Paulo:
Saraiva Educagdo, 2019.

34 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 18. ed. - Sdo Paulo : Saraiva
Educacdo, 2020.
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E interessante notar que o STF ressaltou que a
protecdo a maternidade, expressa no art. 6° da
Constituicdo da Republica como direito fundamen-
tal, é irrenunciavel. Essa premissa embasou a decla-
racdo de inconstitucionalidade de dispositivos de lei
trabalhista que sujeitavam o afastamento da mulher
gravida ou lactante de atividades insalubres a apre-
sentacdo, por ela, de atestado de saude. Procla-
mou-se que “a prote¢do a maternidade e a integral
prote¢do a crianga sdo direitos irrenunciaveis e ndo
podem ser afastados pelo desconhecimento, im-
possibilidade ou a prépria negligéncia da gestante
ou lactante em apresentar um atestado médico, sob
pena de prejudica-la e prejudicar o recém-nascido”
(ADI 5.938, DJe de 23-9-2019).*°

Assim, se a propria titular ndo pode renunciar e nem a Constitui-
¢ao Federal criou 6bice, ndo pode haver na lei e nem em sua interpre-
tacdo qualgquer forma de impedir o alcance dessa protecdo, absoluta-
mente importante.

Negar a licenca-maternidade bilateral é negar o reconhecimento
da dignidade da pessoa humana a mde, pois estaria o estado-juiz dis-
criminando o filho e o privando do convivio garantido e salutar, numa
importante fase de sua existéncia terreal, por se tratar de uma relacao
onde ha duas mades.

A Constituicdo nao faz qualquer ressalva, ou exclusdo a condi¢ao
de mde, que é a condicao necessaria ao deferimento da licenca-ma-
ternidade. Uma vez que nao ha qualquer ressalva, essa ndo pode ser
criada por legislador ordinario, pois estaria reduzindo o alcance da
protecao estabelecida em norma hierarquicamente superior.

Pensar diferente, ou seja, aceitar que a ndo evolu¢ao da norma,
frente as mudancas sociais e novas formas de familias e parentalidades
pode obstar a consecucdo de direito constitucionalmente garantido é
abrir perigoso precedente para a discriminac¢do. Tal negativa, no tema
em analise, acarreta negativa da condi¢do de mae, o que ndo pode ser
permitido no direito.

35 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagdo, Série IDP, 2021.
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Assim, resta cristalino que na Constituicdo Federal ndo ha
qualquer 6bice ao deferimento da licenca-maternidade bilateral, na
verdade, da leitura sistematica dos dispositivos constitucionais, o de-
ferimento se impde como medida de protecdo integral a crianca e a
maternidade.

O direito é ductil, evolui e ndo involui, e ndo uma instituicdo
estatica, de natureza contemplativa, incapaz de acompanhar a evolu¢do
social e, assim, enfrentar os novos desafios e o combate a qualquer
tipo de discriminagdo, sendo essa a sua esséncia fundamental. Tanto
assim o é que a partir de 2002 (Lei n.° 10.421) a lei passou a estender
a mde adotiva o direito a licenca maternidade nas mesmas condi¢cdes
gue mae gestante, Como Visto.

Acerca da dinamica do direito em relacdo ao tema em estudo,
vale a leitura do texto de Frederico Amado:

Um importante precedente ja havia sido aberto no
Conselho de Recursos da Previdéncia Social no dia
28 de agosto de 2012 através da 12 Camara de Jul-
gamento. Isso porque o referido érgdo do Ministé-
rio da Economia reconheceu o direito a um casal de
segurados que mantinham relagdo homoafetiva que
adotaram uma crianca. Nesse sentido, colaciona-se
noticia extraida do site do extinto Ministério da Pre-
vidéncia Social:

BENEFICIOS: Decisdo do CRPS concede salério-ma-
ternidade para segurado em unido homoafetiva.
Segurado sera informado por carta da decisdo do
CRPs. 28/08/2012 - 12:26:00 Da Redacdo (Brasilia)
- Uma decisdo inédita, no ambito da Previdéncia
Social, marcou o julgamento da 12 Camara de Jul-
gamentos do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social (CRPS), nesta terca-feira (28). Pela primeira
vez, um homem que tem uma unido homoafetiva
e adotou uma crianga tera direito ao salario-mater-
nidade, concedido pelo CRPS. A decisdo, unanime
entre os conselheiros, foi baseada nas analises da
Constituicdo Brasileira e do Estatuto da Crianca
e Adolescéncia (ECA), que garantem o direito da
crianga aos cuidados da familia, e na concessao do
beneficio pelo INSS a uma segurada que também
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mantem unido homoafetiva. No pleito, o segurado,
que mora no Rio Grande do Sul, argumentou que,
perante a Constituicdo, todos sdo iguais e a ndo
decisdo favoravel pelo beneficio seria um caso de
discriminacdo, por ja ter sido favoravel para a unido
entre duas mulheres. Ele participou do julgamen-
to por videoconferéncia. “Eu e meu companheiro
queremos ter o mesmo direito de cuidar de nosso
filho, assim como as duas mulheres tiveram. Além
disso, os cuidados e atencdo sdo um direito da
crianga, ndo meu ou do meu companheiro. Quem
sabe com essa decisdo outras criangas possam ter
0 mesmo direito.”

Em 2008, o INSS concedeu o saldrio-maternida-
de para um pai solteiro. Neste més, a Justica de
Campinas (SP) determinou a concessao do salario-
-maternidade a um pai solteiro, similar ao concedido
a mulher. Segundo o presidente do CRPS, Manuel
Dantas, o fato do segurado manter uma relagdo ho-
moafetiva ndo interferiu no julgamento do caso. O
que foi levado em conta é a concessdo de salario-
-maternidade para um homem. A decisdo, porém,
vale apenas para o caso especifico. Para que todos
0s homens tenham direito, o INSS teria que mudar
as normas que regem a concessao do beneficio.
“Enquanto as normas ndo forem alteradas, as
pessoas precisardo entrar com recursos. Contudo,
0 CRPS, em suas decis@es, reflete 0 pensamento
da sociedade, j&4 que é composto por ela. E uma
oportunidade da Previdéncia Social avancar na le-
gislacdo e se adequar aos anseios da sociedade”,
disse Manuel Dantas. Apds a decisdo do CRPS, o
INSS devera mandar uma carta comunicando a
decisdo ao segurado e a concessdo do beneficio.
O salario-maternidade é devido as seguradas em-
pregadas, trabalhadoras avulsas, empregadas do-
meésticas, contribuintes individuais, facultativas e
seguradas especiais, por ocasido do parto, inclusive
0 natimorto, aborto ndo criminoso, adog¢ao ou
guarda judicial para fins de adog¢do”.®

AMADO, Frederico. Curso de direito e processo previdencidrio. 122 ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2020.
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Negar o reconhecimento de uma mde ser mde, em decorrén-
Cia de se tratar de uma relacdo homoafetiva, onde apenas uma delas
poderia ostentar tal titulo é discriminatério e, portanto, atenta contra
a dignidade da pessoa humana, pois ambas possuem o direito basico
de amamentacdo.

Caso exista argumento no sentido de negar a licenca-maternida-
de bilateral, esse devera, obrigatoriamente, primeiro resolver o desafio
de saber se a condicdo de se tratar de uma relagdo homoafetiva, no-
tadamente entre duas mulheres, tem o conddo de despir uma delas
da condicdo de mae. Em esséncia, o debate ndo trata se ha direito a
licenca-maternidade, mas sim se existe algum limitador a tal direito, o
que como visto, ndo existe nos limites além das balizas constitucionais,
do argumento acerca da maternidade bilateral.

Quando se fala em maternidade bilateral, em principio estamos
diante de pelo menos dois pontos de debate que sdo indissocia-
veis, a maternidade por via da adog¢do e a maternidade por reprodu-
¢do assistida em que uma das mdes gesta e a outra doa os 6vulos
para fecundacdo, havendo assim, biologicamente, duas mdes. Como
visto, uma vez que ndo ha diferenca entre filhos havidos por ado¢do
e gestacdo, também ndo deve haver qualquer tipo de discriminacdo
pelo mesmo motivo em razdo da licenga. Explicando tal ponto, Maria
Berenice Dias, uma das principais pesquisadoras acerca da tematica
que envolve o direito das familias, assim leciona:

O advento das técnicas de reproduc¢do assistida
acabou com alguns ditados populares. Entre eles:
a made é sempre certal A partir da possibilidade
de a gravidez ocorrer mediante o uso de material
genético de outras pessoas, bem como de a
gestacdo ser levada a termo por alguém que cede o
Utero - a chamada barriga de aluguel -, mde ndo é a
que gesta. Pai ndo é quem cede material genético.
No processo reprodutivo das unides homoafetivas
€ necessdria a utilizagdo de material genético de
mais pessoas. Nos casais femininos, vez por outra,
0 Ovulo de uma das parceiras é fecundado in vitro,
com sémen de doador andnimo, o embrido é im-
plantado na outra. Casais masculinos utilizam o
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sémen de ambos que, fecundado em laboratério, é
implantado no Utero de quem vai levar a gestac¢do a
termo. E nem buscam, depois do nascimento, iden-
tificar quem é o pai bioldgico. Diante deste leque
enorme de possibilidades, o registro do nascimento
ndo pode ser levado a efeito exclusivamente com a
apresentacdo da Declara¢do de Nascido Vivo (DNV).
Afinal, a gestante pode ndo ser a genitora. Nem
quem cedeu o 6vulo nem quem levou a gestacdo
a termo desejavam assumir a maternidade. Tais
avang¢os no campo da engenharia genética tém
permitido o registro do filho em nome de quem vai
assumir a parentalidade. De outro lado, se o projeto
parental é de todos os envolvidos Nno processo
reprodutivo assumirem o filho, é possivel que o
registro seja levado a efeito em nome de todos. O
procedimento reprodutivo é regulamentado pelo
Conselho Federal de Medicina e o assento de nas-
cimento do filho havido por técnica de reprodu-
¢do assistida, pelo Conselho Nacional de Justica. O
registro deve ser inscrito no Livro A e ndo depende
de decisdo judicial. Tratando-se de gestacdo por
substituicdo, apresentado termo de compromisso
de quem cedeu o Utero, seu nome ndo sera incluido
no registro, ainda que conste como mde na Decla-
racdo de Nascido Vivo (DNV). No assento de nasci-
mento de filhos de casais homoafetivos ndo deve
constar referéncia se a ascendéncia é paterna ou
materna, nem com rela¢do aos avos.

(]

As profundas alteracBes que ocorreram na familia
se refletem nos vinculos de parentesco. A prépria
Constituicdo da Republica (227 § 6.°) encarregou-se
de alargar o conceito de entidade familiar ac ndo
permitir distin¢8es entre filhos, afastando adjetiva-
¢Bes relacionadas a origem da filiagdo. Ocorreu ver-
dadeira desbiologizacdo da paternidade-maternida-
de-filiacdo e, consequentemente, do parentesco em
geral. Assim, deve-se buscar um conceito plural de
paternidade, de maternidade e de parentesco em
sentido amplo, no qual a vontade, o consentimen-
to, a afetividade e a responsabilidade juridica terdo
missBes relevantes.
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[...]

A identificagdo dos vinculos de parentalidade ndo
pode mais ser buscada exclusivamente no campo
genético, pois situagBes faticas idénticas ensejam
solu¢Bes substancialmente diferentes. A acessibili-
dade aos métodos reprodutivos permite a qualquer
pessoa realizar o sonho de ter filhos. Para isso ndo
precisa ser casado, ter um par ou mesmo fazer sexo
com alguém. Nao ha como identificar o pai com o
cedente do espermatozoide. Nem dizer se a mde é
a que doa o évulo, a que cede o Utero ou aquela que
faz uso do évulo de uma mulher e do Utero de outra
para gestar um filho, sem fazer parte do processo

procriativo. Ao final, todas tornam-se mées, o que

acaba com a presungdo de que a maternidade é
sempre certa.*’ (grifado)

Por fim, arrematando acerca da justica do direito a licenga-ma-

ternidade bilateral, e deixando claro que ndo se trata de escolha de
quem sera a “mae”, em exclusdo da outra, registra:

37
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Nas hipdteses de gravidez por substituicdo, ainda
que seja a mde gestacional quem recebe a Decla-
racao de Nascido Vivo - DNV, o registro do nasci-
mento pode ser feito no nome de quem desejou ©
filho. Inclusive, pode acontecer de nenhum deles
serem pais bioldgicos. Quando a técnica procriati-
va é utilizada por lésbicas, de forma cada vez mais
frequente, uma gesta o 6vulo da companheira que
foi fecundado em laboratério. Neste caso, ndo hd
que falar em gravidez por substituicdo, mas em
dupla maternidade, cujo registro pode ser requerido
diretamente junto ao Cartério do Registro Civil. O

Conselho Nacional de justica expediu provimento
assegurando este direito e vedando aos oficiais do
Registro Civil de se negarem a proceder o registro.”
3 (grifado)

E, sobre a licenca em analise, assim esclarece a professora:

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14° ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: Editora JusPodivm, 2021.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14° ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: Editora JusPodivm, 2021.
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No caso de adog¢do ou guardajudicial de crianca, é devi-
do ao segurado - seja a mulher, seja ao homem - sala-
rio-maternidade e beneficio previdenciario a ser pago
pelo INSS pelo prazo de 120 dias. O prazo da licenga
adotante ndo pode ser inferior ao prazo da licenca ges-
tante, independentemente da idade da crianca adota-
da. Tanto a adotante como a guardid fazem jus a licen-
ca-maternidade (CLT 392-A) pelo prazo de 120 dias. O
mesmo direito é conferido ao empregado (CLT 392-C).
A licenca-maternidade é prorrogada por 60 dias e a
licenca-paternidade por 15 dias aos empregados das
pessoas juridicas que aderem ao Programa Empresa
Cidada (Lei 11.770/2008). Injustificadamente, o bene-
ficio ndo pode ser concedido a mais de um segurado,
como na hipdtese de adog¢do por um casal de mulhe-
res (CLT 392- A§5.°). No entanto, a jurisprudéncia vem
se amoldando a realidade da vida. Nas unies femi-
ninas, em que uma fornece o évulo que é fecundado
e implantado na outra, ambas sdo mdes. E a ambas
cabe ser concedida licenca-maternidade. (grifado)

E, esse tem sido o entendimento da jurisprudéncia:

Licenca maternidade. Direito social. Interpreta¢do
extensiva da lei. Afastamento do fator biolégico. Pre-
cedente do STF. Multiparentalidade. Mde biologica
ndo gestante. Irrelevancia. Direito liquido e certo
assegurado. Garantia de convivéncia do infante. [...]
Muito embora a redagdo constitucional se refira a
licenca a gestante — assim como consta também
na legislagdo municipal — a interpretacdo que se da
ao texto legal é extensiva, aplicando-se a condi¢do
de maternidade, ndao mais importando o fator
biologico e gestacional (RE 778.889/STF — reper-
cussdo geral). Diante da evolugdo do conceito de
entidade familiar, a multiparentalidade tornou-se
possivel, de forma que, quanto a licenga materni-
dade, a concessdo do beneficio j& ndo comporta
mais a vinculagdo ao fator biologico, nem é vedada
aos nucleos familiares homoafetivos multiparentais
ou, até mesmo, aos monoparentais, até porque a
referida licenca é também garantia assegurada ao
menor — A multiparentalidade materna ndo retira
da made bioldgica ndo gestante o direito liquido e

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14° ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: Editora JusPodivm, 2021.
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certo de gozar da licenca remunerada de cento e
vinte dias pelo nascimento dos filhos. A administra-
cdo publica e, sobretudo o Poder Judiciario precisam
ficar atento aos novos conceitos sociais de entidade
familiar, adaptando-se a extensado de direitos. (TIMG
— RN 10000190509869001, Re. Renato Dresch, j.
20/02/2020). (grifado)

TJSP - LICENCA MATERNIDADE PELO PERIODO
DE 180 DIAS. CASAL HOMOAFETIVO. MAE QUE
NAO GESTOU A CRIANCA. EXTENSAO. MELHOR
INTERESSE DO MENOR. SENTENCA MANTIDA POR
SEUS PROPRIOS FUNDAMENTO. RECURSO NAO
PROVIDO. (TJSP - RECURSO INOMINADO CIVEL:
10287947820178260564, RELATOR: EDUARDA
MARIA ROMEIRO CORREA, DATA DE PUBLICACAO:
22/01/2019)

TJSP - AGRAVO DE INSTRUMENTO. LICENCA MATER-
NIDADE. CASAL HOMOAFETIVO. FERTILIZACAO IN
VITRO. DIREITO PROPRIO DA SEGURADA CUJO FATO
GERADOR OCORREU. AQUISICAO DA QUALIDADE DE
MAE. DIREITO GARANTIDO CONSTITUCIONALMEN-
TE QUE NAO E EXCEPCIONADO CASO FOSSE FILHO
ADOTADO, OU POR NAO TER SIDO GESTANTE, OU
PELO FATO DE OUTRA PESSOA PODER AMAMENTAR
O BEBE. RECURSO PROVIDO. (TJSP - AGRAVO DE INS-
TRUMENTO: 20878101820198260000, RELATOR:
FERNAO BORBA FRANCO, DATA DE PUBLICAGAO:
13/08/2019)

Ora, se para mde adotante é concedido o beneficio da licenca-
-maternidade, o que se dira da mde que biologicamente contribuiu
para gestacdo de sua esposa e, ainda, carrega consigo a capacidade
potencial de amamentar sua prole?

Ainda, ndo havendo diferenca entre mdes, ambas tém o direito
de gozar da licenca-maternidade em igualdade e pensar diferente é
Criar categorias de maes, com e sem o direito. O ndo reconhecimento
ao direito de dupla licenca as maes, sejam adotantes, sejam bioldgicas
é violagdo direta da constitui¢do e, portanto, também da legalidade.
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CONCLUSOES

Com todas essas considerac¢fes sobre o direito analisado e suas
implica¢es, parece bem claro que, na pratica, ndo se trata de um
direito individual puramente entendido, que ndo estaria inscrito na
atuagdo do Ministério Publico. Em verdade, o Ministério Publico, que
tem a sua atuacgdo resguardada por contornos constitucionais, é insti-
tuicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incum-
bindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis®® deve, conforme a citada
Recomendag¢ao CNMP n. 96/2023, em especial 0 seu ramo laboralista,
empreender esfor¢cos para a entrega jurisdicional do direito a licenca-
-maternidade bilateral.

Para além desse dever de guardar a ordem constitucional, os
direitos relativos a maternidade, como por exemplo a licenca-mater-
nidade, sdao indissociaveis daqueles referentes a protecdo integral
da crianga, dessa forma, o interesse publico que subjaz ao debate se
vincula aos direitos dos menores absolutamente incapazes. Assim,
julga-se imperiosa a participa¢do do Ministério Publico nos feitos dessa
natureza, haja vista o que dispde o art. 178, II, do CPC/2015%":

Art. 178. O Ministério Publico sera intimado para,
no prazo de 30 (trinta) dias, intervir como fiscal da
ordem juridica nas hipdteses previstas em lei ou na
Constituicao Federal e nos processos que envolvam:

| - interesse publico ou social;
Il - interesse de incapaz;

Il - litigios coletivos pela posse de terra rural ou
urbana.

No mesmo sentido, sdo os arts. 202 e 204 do ECA*%:

40 BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 127. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.

41 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lein.° 13.105 de 16 de marco de 2015. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.

42 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n.° 8.069 de 13 de julho de 1990.
Disp6e sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras providéncias. Disponivel
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Art. 202. Nos processos e procedimentos em que
ndo for parte, atuara obrigatoriamente o Ministério
Publico na defesa dos direitos e interesses de que
cuida esta Lei, hipdtese em que tera vista dos autos
depois das partes, podendo juntar documentos e
requerer diligéncias, usando os recursos cabiveis.

Art. 204. A falta de intervengao do Ministério Publico
acarreta a nulidade do feito, que sera declarada de
offcio pelo juiz ou a requerimento de qualquer inte-
ressado.

Portanto, tdo claro quanto é a protecdo constitucional e legal
deferida a licenca-maternidade bilateral é também claro o interesse
publico no debate, dada a sua relevancia social, nos moldes do art. 83
da Lei Complementar n.° 75/1993%, o que atrai a atua¢do do parquet,
em especial o trabalhista, para a garantia do cumprimento dos manda-
mentos constitucionais.

em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm.

43 BRASIL. Lei Complementar n.° 75, de 20 de maio de 1993. Disp8e sobre a organizacdo,
as atribui¢des e o estatuto do Ministério Publico da Unido. Art. 83. Compete ao Ministério
Publico do Trabalho o exercicio das seguintes atribui¢8es junto aos drgdos da Justica do
Trabalho: | - promover as a¢oes que Ihe sejam atribuidas pela Constituicdo Federal e pelas
leis trabalhistas; Il - manifestar-se em qualquer fase do processo trabalhista, acolhendo
solicitagdo do juiz ou por sua iniciativa, quando entender existente interesse publico que
justifique a intervencdo; [...] Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/
lcp75.htm.
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1.3 Consideracdes sobre o Meio Ambiente do
Trabalho dos Profissionais de Educacao do Setor
Publico.

Andrea da Rocha Carvalho Gondim'

INTRODUCAO

A analise do meio ambiente do trabalho dos profissionais de
educacao do setor publico imp8e a contextualiza¢do, ainda que breve,
do tema violéncia nas escolas que retornou ao debate apds o ataque
de um aluno adolescente a uma professora em escola publica estadual
de Sdo Paulo, em marc¢o de 2023, acarretando sua morte e ferindo
outras trés professoras. Dez dias ap0s 0 episodio, novo ataque ocorreu,
vitimando quatro crian¢as em creche privada em Santa Catarina?.

Em junho de 2023, a tragédia se repetiu, desta feita no Colégio
Estadual Professora Helena Kolody, em Cambé, no norte do Parana®.
Desde o ano de 2011, o Brasil registra, no minimo, treze ataques a
creches e escolas, sendo emblemético o caso do massacre na Escola
Municipal Tasso da Silveira, em Realengo, no Rio de Janeiro, com doze
alunos mortos por um ex-aluno®.

1 Procuradora do Ministério Publico do Trabalho. Mestre em Direito pela Universidade
de Sdo Paulo. Coordenadora Nacional da Coordenadoria Nacional de Promocdo da
Regularidade na Administragdo Publica (CONAP). Gerente Nacional do Projeto Estratégico
Liberdade no Ar, da CONAETE-MPT. Membro do Grupo de Trabalho Escravo e Trafico de
Pessoas do Tribunal Superior do Trabalho.

2 GLOBO. Ataque a creche em Blumenau: veja quem sdo as vitimas. 5 abr. 2023.
Disponivel em: https://www.terra.com.br/noticias/brasil/cidades/homem-que-matou-4-
em-ataque-a-creche-em-blumenau-afirmou-a-policia-que-nao-se-arrepende,c9cec36f44
7f1bce5f3f71823cce0d21jhwp3bg5.html. Acesso em: 8 abr.2023.

3 FRAGA, César. Ataque a escola em Cambé, no Parand, deixa uma morta e um
ferido. Extraclasse. 19 jun.2023. Disponivel em: https://www.extraclasse.org.br/
educacao/2023/06/atague-em-escola-do-parana-deixa-uma-morta-e-um-ferido/. Acesso
em: jun. 2023.

4 G1. Brasil teve mais de 10 ataques a creches e escolas desde 2011; relembre.
5 abr. 2023. Disponivel em: https://g1.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/2023/04/05/
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A sequéncia de ataques gerou onda de medo na comunidade
escolar, em razdo da proximidade com a data de 20 de abril, em que
ocorreu a tragédia da escola americana de Columbine, no ano de
1999, que culminou com morte de doze pessoas dentre professores
e alunos®. A maior carnificina ocorreu anos depois, no mesmo més de
abril, na Universidade Virginia Tech, com trinta e um mortos. O fato
trouxe panico na comunidade e o temor de que novos episodios acon-
tecessem no Brasil no més de abril, motivando realizacdo de investiga-
¢do em todo o pais®.

Cada caso de violéncia tem um contexto desafiador. Em alguns,
as vitimas sdo os professores, enquanto em outros, os alunos. Ha
situacdes envolvendo agressor externo ao ambiente escolar, enquanto
em outras, um membro da propria comunidade, seja aluno ou ex-aluno.
O que ndo varia neste cenario é o recrudescimento da brutalidade que
assusta alunos, pais, professores e demais profissionais envolvidos na
educacdo que temem tanto pela propria seguranca, quanto pela do
corpo discente.

Embora haja quem defenda, com certa razdo, que o ideal é ndo
amplificar o tema, pois as ameacas de novos ataques podem gerar
panico, como o professor Antonio Zuin’, a professora Marian Dias
afirma que essa postura pode acarretar uma sensag¢ao na comunida-
de escolar de desamparo, uma vez que seu temor foi ignorado pela
instituicdo de ensino®.

brasil-teve-mais-de-10-ataques-a-creches-e-escolas-desde-2011-relembre.ghtml. Acesso
em: 8 abr. 2023.

CULLEN, Dave. Columbine. Darkside Books. 2019.

MARTINS, Cid. Pelo menos sete adolescentes sdo apreendidos por ameacas e
planejamento de ataques a escolas. GZH Segurangas. 13.04.2023. Disponivel
em: https://gauchazh.clicrbs.com.br/seguranca/noticia/2023/04/pelo-menos-sete-
adolescentes-sao-apreendidos-por-ameacas-e-planejamento-de-ataques-a-escolas-
clgf96vue0000013v29yqsf7b.html. Acesso em: 14 abr. 2023,

7 Sobre o tema, o Professor Antdnio Zuin publicou Faria narcisica entre alunos e
professores: as praticas de cyberbullying e os tabus presentes na profissdo de ensinar.

8 MARCAL, Gabriela. Onda de boatos, ameacas e medo atinge escolas apds ataques em SP
e SC. Metrépoles. 13.04.2023. Disponivel em: https://www.metropoles.com/sao-paulo/
onda-de-boatos-ameacas-e-medo-atinge-escolas-apos-ataques-em-sp-e-sc. ACesso em:
16 abr. 2023.
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O cenario convida a reflexdo sobre o meio ambiente do trabalho
de profissionais da educacao em creches, escolas e universidades
publicas, sobretudo em relacdo a salde mental destes trabalhadores,

1 O DIREITO A SAUDE E O MEIO AMBIENTE DO TRABALHO DOS
PROFISSIONAIS DE EDUCACAO PUBLICA

A efetiva prote¢do a dignidade da pessoa humana é uma nota
da ordem juridica constitucional vigente, conforme se depreende dos
Arts. 1°,1ll que para ser minimamente observada imp&e o respeito ao
direito a saude, inclusive nas rela¢gdes sociais que envolvam o exercicio
da atividade laborativa, de acordo com a dic¢do dos Arts. 1°1V; 6°, 7°
XXII; 39,8 3% 196 a 198; 200, VIl e 225. Ndo ha vida digna sem tutela
a saude e, seja na perspectiva da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos que enuncia a todas as pessoas o direito a um nivel de vida
suficiente para lhe assegurar a saude (Art. 25), ou na Declaracdo de
Estocolmo (1972), que defende a necessidade de se proteger o meio
ambiente como forma de tutela da propria espécie humana, o direito
a saude esta presente”’.

A Lei Maior, inspirada por estes idearios, expressamente disp&e
que 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, nele inserido o do
trabalho, é direito de todos, bem de uso comum essencial a sadia
qualidade de vida, impondo ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defesa e preservagdo, ndo sé para a presente, mas para as futuras
geracBes (CFRB, Art. 200, VIII, in fine c/c Art. 225).

O mais alto padrao de saude é direito humano fundamental,
sendo traduzido pelo principio universal da “maxima saude possivel”,
insculpido no artigo 12.1 do Pacto Internacional sobre Direitos Econd-
micos, Sociais e Culturais, que reconhece o direito de todas as pessoas
de gozar do melhor estado de saude fisica e mental. Nesta esteira, a
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) refletiu nas normas sobre
saude e seguranca no trabalho valores centrais, considerando que
mndrea: Meio ambiente do trabalho: conceito. Aplica¢cBes conceituais. In:

FELICIANO, Guilherme Guimardes e COSTA, Mariana Benevides da (coord.). Curso de
Direito Ambiental do Trabalho. Sdo Paulo: Matrioska Editora. 2021, p. 52.
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0 trabalho deve ser realizado em um ambiente seguro e sadio, em
condi¢des que observem o bem-estar dos trabalhadores e a dignidade
humana e, por fim, que ofereca perspectiva de realizacao, tanto pessoal
quanto social'®.

Buscando garantir ambiente de trabalho adequando, nossa Lei
Maior estabeleceu que os trabalhadores urbanos e rurais tém direito
a reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e seguranca, além de outros que visem a melhoria
de sua condig¢do social, vinculando a Administragdo Publica, mesmo
quando existam em seus quadros apenas servidores estatutarios

(CRFB, Art. 7°, XXII c/c Art. 39, 83°).

De acordo a Convencdo n.° 155 da OIT, o termo saude contempla
fatores fisicos e mentais que afetam a saude e estdo relacionados
com a seguranca no trabalho, e ndo somente a auséncia de doencas,
deixando expressa sua aplicacdo em todas as areas em que haja traba-
lhadores empregados, inclusive aos funcionarios publicos (Art. 3°,a, b e
). Tamanha é a relevancia do tema, que em 10.06.2022, na 110a. Con-
feréncia Internacional do Trabalho (CIT) foi aprovada resolu¢dao para
adicionar aos Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho da Or-
ganizac¢do Internacional do Trabalho (OIT) o principio de um ambiente
de trabalho seguro e saudavel, de modo que, além das quatro catego-
rias de Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho ja existentes
(liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito a negociacao
coletiva; a eliminacao de todas as formas de trabalho for¢cado ou obri-
gatorio; a abolicao efetiva do trabalho infantil e a eliminacdo da discri-
mina¢do em relagdo ao emprego e a ocupacdo), é reconhecida mais
uma categoria, a Seguranca e Saude no Trabalho como integrante dos
Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho'".

10 GONDIM, Andrea: Meio ambiente do trabalho: conceito. Aplicacbes conceituais. In:
FELICIANO, Guilnerme Guimardes e COSTA, Mariana Benevides da (coord.). Curso de
Direito Ambiental do Trabalho. S3o Paulo: Matrioska Editora, 2021, p. 53.

11 Sobre o tema, as novas Convencées fundamentais serdo a Convengdo sobre Seguranca e
Saude dos Trabalhadores, 1981 (N° 155) e a Convencdo do Quadro Promocional para a
Seguranga e Saude Ocupacional, 2006 (N° 187 ILO. Conferéncia Internacional do Trabalho
acrescenta seguranga e salde aos Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho.
10.Jun.2022. Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/noticias/WCMS 848148/lang--pt/
index.htm. Acesso: maio 2023.
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A saude é, portanto, direito constitucionalmente assegurado
tanto aos trabalhadores regidos pela CLT quanto aqueles submeti-
dos ao regime estatutario, sendo atribuicdo do Ministério Publico do
Trabalho zelar pelo meio ambiente do trabalho, independentemente
do regime juridico. Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal fixou
a competéncia da Justica do Trabalho (Reclamagdo n. 3.303 e 49.516/
RO), adotando a sumula n.° 736: “Compete a justica do trabalho julgar
as a¢bes que tenham como causa de pedir o descumprimento de normas
trabalhistas relativas a seguranca, higiene e saude dos trabalhadores”,

A orientacao n.° 6 da Coordenadoria Nacional de Promogdo da
Regularidade na Administracdo Publica (CONAP) reafirma a atribuicdo
do MPT para investigar e ajuizar a¢cdes sobre meio ambiente laboral
na Administracao Publica, destacando que o meio ambiente é uno, o
que impQ8e a aplicacdo das mesmas regras a todos os trabalhadores
diretos e indiretos, que devem gozar de idénticas medidas de protecdo
0 que implica a aplicacdo de normas sanitarias e regulamentadoras
expedidas pelo Ministério do Trabalho e Previdéncia (CRFB, Art. 39, 8
3° Lein.° 8.080/1990 e Art. 4°-C da Lei n.° 6.019/1974).

2 OSRISCOS PSICOSSOCIAIS DO TRABALHO E OS PROFISSIONAIS
DE EDUCACAO

Os fatores do local de trabalho que podem ocasionar estresse
sdo chamados de riscos psicossociais, ressaltando o intercambio
dinamica entre o meio ambiente do trabalho e os fatores humanos,
que podem estar relacionados ao individuo, a sociedade e as organi-
zagdes, interagindo entre si. Desse modo, quando a interagdo se da de
maneira negativa, pode acarretar disturbios emocionais, problemas de
comportamento, altera¢des bioguimicas e neuro-hormonal, apresen-
tando riscos adicionais a saude mental ou fisica. Em outro diapasao,
quando as condi¢des estdo em equilibrio, o trabalho traz sensacao de
dominio e autoconfianc¢a, aumentando a motiva¢do, capacidade e sa-
tisfacao, além de melhorar a saude.
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Em varios paises instituicdes nacionais desenvolveram formas
para monitorar, avaliar riscos e ferramentas de gestdo, e outras ini-
Ciativas para ajudar a compreender e prevenir o estresse relacionado

com o trabalho:

Entre os modelos de monitoramento, o Copenha-
gen Psychosocial Questionnaire (COPSOQ) desen-
volvido em 1997 pela Centro Nacional de Investi-
gacdo para o Ambiente de Trabalho da Dinamarca,
foi o primeiro a incluir valores de referéncia de base
populacional para avaliar a necessidade de ac¢do e
de apoiar o processo de tomada de decisdes em
medidas preventivas no local de trabalho.

A Confederacgdo Sindical Internacional (CSI) no seu
Congresso sobre Resolu¢Bes do Trabalho Digno
de 2010, chamou as suas organiza¢des membros,
parceiros e afiliados para trabalhar com a OIT para
fazer campanha para a extensao da protecdo social
a todos, incluindo a prevencdo de exposi¢cdo a
produtos quimicos perigosos, riscos psicossociais e
lesBes e acidentes ocupacionais.

Um programa de trabalho eficaz para prevenir o
estresse no trabalho exige a identificacdo adequada
dos riscos psicossociais. A avaliacdo deve ser feita
de forma sistematica e os trabalhadores devem ser
convidados a expressar sua preocupacdo sobre
qualquer situacdo que pode estar causando o
estresse no trabalho'.

O aumento nos indices de afastamento do trabalho devido aos
transtornos mentais fez a OIT frisar a relevancia dos fatores psicosso-
ciais e sua influéncia no desencadeamento do estresse relacionado ao

trabalho™.

12 GONDIM, Andrea. Estresse no local do trabalho. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862,
Teresina, ano 22, n. 5.046, 25 abr. 2017. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/57130.
Acesso em: 27 jun. 2023.

13 ILO. Workplace stress: a collective challenge [Internet]. Geneva: International

Labour Organization; 2016. Disponfvel em: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
ed_protect/---protrav/---safework/documents/publication/wcms_466547.pdf. Acesso em:

3. abr. 2023.
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A interacdo entre ambiente, conteddo e condi¢des de trabalho,
capacidade dos trabalhadores de atender as demandas de trabalho,
necessidades e expectativas dos trabalhadores, cultura e fatores
pessoais e extra laborais sdao considerados fatores psicossociais que
podem afetar a saude do individuo e seu desempenho e satisfacdao
no trabalho™. De acordo com a Convenc¢ao n.° 190 da OIT, a violéncia
pode ser, ainda, considerada como um conjunto de comportamentos
e praticas inaceitaveis ou ameacas de tais comportamentos que se
manifestem uma vez ou repetidamente, que tenham por objeto, que
causem o sejam susceptiveis de causar, um dano fisico, psicolégico,
econdmico ou sexual, tendo a recomendacdo n.° 206, item 9 da OIT,
mencionando os profissionais do setor de educagao como aqueles em
que a exposicdo a violéncia e ao assédio pode ser mais provavel,
0 que orienta a ordem juridica nacional, cabendo ao Programa de
Gerenciamento de Riscos (NR n. 1 do MTE) identificar os fatores psi-
cossociais do trabalho.

O trabalho deve ser realizado em um ambiente seguro, causando
imensa preocupagdo os recentes ataques ocorridos em instituicdes de
ensino, local préprio para troca de saberes e vivéncias, o que amplia
questdes sociais que podem repercutir negativamente na saude,
inclusive na saude mental dos profissionais de ensino, sendo ultrapas-
sada a preocupagdo atrelada apenas com os riscos de natureza fisica.
Neste cenario, nao é exagero afirmar que os profissionais de educagdo
estdo sujeitos aos mais variados fatores que podem ocasionar impacto
emocional, especialmente quando baseado no temor de novos
ataques, merecendo especial atencdo para sua salde mental, uma das
principais preocupag¢des do mundo do trabalho contemporaneo.

Segundo dados da Previdéncia Social, os transtornos mentais sao
a terceira causa de afastamentos entre os trabalhadores segurados,
responsaveis por mais de 12% da incapacitacdo. No que diz respeito
ao acidente de trabalho ocasionado por transtornos mentais e com-
portamentais, de acordo com a Classificacdo Internacional de Doencas

14 ILO. Psychosocial factors at work: recognition and control [Internet]. Geneva:
International Labour Office; 1986. Disponivel em: http://www.ilo.org/public/libdoc/
i10/1986/86B09_301_engl.pdf . Acesso em: 3 abr. 2023.
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(CID-10), a distribuicdo da concessdo aponta que as “reacdes ao
stress grave e transtorno de adaptacdo” (F43) tém uma frequéncia de
31,05%, os episddios depressivos (F32) de 27,11%, e outros transtor-
Nos ansiosos (F41) de 21,10%".

Estima-se que 12 bilhdes de dias de trabalho sdo perdidos a cada
ano por causa de depressdo e ansiedade, com custo para a economia
global de quase 1 trilhdo de dolares, de acordo com a Organiza¢do
Pan-Americana de Saude (OPAS)™. A OMS pela primeira vez recomen-
dou o treinamento de gestores para desenvolverem capacidades para
prevenir ambientes de trabalho estressantes e responder aos trabalha-
dores em sofrimento, alertando que, em 2019, um bilhdo de pessoas
viviam com transtornos mentais, sendo 15% dos casos de adultos em
idade laboral™.

Em relacdo aos professores especificamente, podemos consi-
derar como fatores adicionais a necessidade de utilizarem diversas
estratégias de ensino para criar uma atmosfera de aprendizagem e
manter a atenc¢do dos alunos sob condi¢bes adversas, competindo
com a internet e smartphones, em contexto histérico de aumento sig-
nificativo do discurso de ¢dio e de estimulo a politica armamentista. No
setor publico, os profissionais de educag¢do vivenciam um processo de
desvalorizacdo que é multicausal, passando pelo sucateamento pro-
posital de unidades para servir ao projeto de privatizacao realizado por
alguns gestores, ndo realizacao de concurso publico, desvalorizacdo
da carreira, indisciplina, baixos salarios, precarizacdo, intensificacao do
ritmo de trabalho, trabalho online, dentre outros. Segundo Geraldina
Porto Witter, é preciso considerar o professor quando se analisa a

15 BRASIL. Adoecimento mental e trabalho: a concessdo de beneficios por
incapacidade relacionados a transtornos mentais e comportamentais entre
2012 e 2016 [Internet]. Brasilia, DF: Ministério da Fazenda, 2017 [citado em 4 jul.
2020]. Disponivel em: http://sa.previdencia.gov.br/site/2017/04/1%C2%BA-boletim-
quadrimestral.pdf . Acesso em: abr. 2023.

16 OPAS. OMS e OIT fazem chamado para novas medidas de enfrentamento das
questdes de satde mental no trabalho. 28.Setembro.2022. Disponivel em: https://
www.paho.org/pt/noticias/28-9-2022-oms-e-oit-fazem-chamado-para-novas-medidas-
enfrentamento-das-questoes-saude. Acesso em: abr. 2023.

17 WHO. World mental health report: Transforming mental health for all. 16 Junho. 2022.
Disponivel em: https://www.who.int/publications/i/item/9789240049338. Acesso em:
abr. 2023.
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relacdo com os alunos, sendo equivocado pensar que os pais (clientes)
sempre tem razdo. A autora afirma ser essencial garantir condi¢cdes
motivadoras ao professor, inclusive nas escolas publicas, para manter
0 estresse em nivel ‘adequado ao bom desempenho do docente’, con-
siderando necessario assegurar condi¢c6es para autorrealizacdo, com
atendimento de necessidades universais (fisiolégicas, de seguranca,
social e pessoal) para que possa contar com profissionais com melhor
percepcdo da realidade, criativos, envolvidos com a solucao dos
problemas, o que aponta uma tendéncia de profissionais com maior
desempenho e que ndo apresentam estresse académico- institucio-
nal elevado. Por outro lado, alerta para a tendéncia de consequéncias
negativas quando a escola é fonte de constante frustracdo, com a im-
possibilidade de alcancar metas ou objetivos pessoais, ocasionando o
estresse e comportamentos negativos como a agressao, absenteismo,
doenca, etc'®.

Como bem pontuado por Geraldina Witter, no ambiente escolar
existem aspectos caracteristicos pré-existentes que vinculam a institui-
¢do de ensino, como:

Identidade Pessoal e Profissional dos docentes e
como elas se relacionam em geral com a organiza-
¢do escolar e, em particular, com a escola em que
atua. Isso pede que o diretor conheca o docente
com que trabalha de forma técnica-cientifica.
Para tanto, precisa contar com o apoio de um
Psicdlogo Escolar competente que também o
assessore no planejamento do clima organi-
zacional otimizando o uso das caracteristicas
pessoais.

Autonomia Pessoal é necessaria, deve ser estimulada
e oferecidas oportunidades para que os docentes
atuem com autonomia, responsabilidade, criativi-
dade e criticidade, porém, de acordo com o projeto
pedagdgico da escola em cuja elaboracdo devem
ter participado. No sistema educacional brasilei-
ro muitas sdo as barreiras formais e informais en-

18 WITTER, Geraldina Porto. Professor-estresse: analise de producdo cientffica. Psicol. Esc.
Educ. 7(1),jun.2003. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/51413-85572003000100004.
Acesso em: 25 mar. 2023.
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contradas neste aspecto. Até mesmo os gestores
usufruem de poucas oportunidades reais neste
sentido, sendo sufocados pelos procedimentos
burocraticos e geradores de indices elevados de
estresse tanto para os diretores como para os
docentes. A centralizacdo, a determinacdo de usos
de modelos tedricos e procedimentos especificos
reduzem a autonomia em detrimento da qualidade.

Estrutura organizacional € um aspecto que deve ser
flexivel, aberta, dispor de praticas diversificadas e
rede de comunicagdo eficiente. Em escolas particu-
lares, em tese, é mais facil dispor de modelos admi-
nistrativos menos burocraticos, modernos e mais fa-
cilmente renovaveis do que ocorre na escola estatal.
No Brasil a estrutura organizacional, com a munici-
paliza¢do do ensino fundamental, poderia alcangar
esta condi¢do mais facilmente se tivesse ela propria
mais autonomia da estadual.

Rede de Apoio Social é uma caracteristica que se
espera existir no ambito escolar propiciando
ao docente a expectativa de ser apoiado nas
circunstancias em que vivencie dificuldades
pessoais ou profissionais. Esta rede deve ser esti-
mulada pela equipe técnica, especialmente no que
concerne as habilidades e competéncias relevan-
tes para o éxito do processo ensino-aprendizagem.
Face ao rapido e mutdvel avan¢o nas tecnologias
educacionais, as condi¢des de formacdo e de atuali-
zacdo dos docentes precisam ser cuidadas para ndo
gerar estresse negativo alto que vai se evidenciar no
contexto da sala de aula. Mas os problemas pessoais,
inclusive os de vida privada, precisam também do
apoio aqui referido. Psicélogos escolares, grupos
de trabalho e outras possibilidades podem servir
neste contexto.

Estilo de lideranca é entendido como forma pela
qual a chefia direciona ou comanda a escola, inclusa
estd a lideranca natural. O estilo de lideranca
espera-se que ndo gere uma cultura de pressao,
punitiva, com exagero de demanda, de regras e
de normas. Novamente, o psicdlogo escolar com
base na psicologia organizacional ou o psicélogo or-
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ganizacional atuando em projeto escolar especifico
podem ser de grande valia para os diretores.

Sistema de recompensa é um aspecto que deve existir
em toda organizag¢do para garantir o desenvolvimen-
to pessoal e profissional, a adesdo, a organiza¢do e
o clima adequado. Usualmente, em especial no que
concerne ao professor, em todos os niveis, ndo ha
realmente, no Brasil, um sistema de recompensas
ou refor¢os. S6 o salario é ineficiente para se falarem
sistema. No Estado e nas instituicBes particulares,
encontram-se alguns incentivos, mas como tendem
a ndo ocorrer concomitantemente ao desempenho
perdem poder como reforcadores potenciais; além
disso, tendem a estar associados apenas ao lado fi-
nanceiro. Como exemplo podem ser lembradas as
vantagens de quinqUénios, as mudangas salariais
decorrentes de obtencdo de titulo (mestre, doutor
etc), raramente contingentes. Escapam ao gestor as
possibilidades de melhorar estes aspectos e usual-
mente fazer que sejam reforcados em contiguidade
com a resposta. Implanta-se a ineficiéncia. Todavia,
0 gestor pode cuidar para que outros reforcadores
formem um sistema provendo reconhecimento e
outros refor¢os positivos para os docentes, para o
que precisa conhecer o que é realmente reforca-
dor para os professores. O Psic6logo Escolar pode
ajudar aplicando instrumentos especificos para
detectar os reforcadores potenciais aplicaveis
com éxito provavel em cada caso. Isto pode ser
de grande valia no planejamento das contingén-
cias administrativas e do estabelecimento do
sistema de recompensas.

Sistema de Gestdo de Conflito é outro aspecto que
também deve ser preocupac¢do dos gestores acadé-
micos ja que, em situacdo de conflito, sempre se
tem altos niveis de estresse com sérios efeitos
no clima da escola, no trabalho com e dos
alunos (quanto mais alta a escolaridade, pior
o resultado), na lideranca etc. E preciso que os
conflitos sejam resolvidos com prontidao, justica
(transparente e com regras explicitas) e eficién-
cia.
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Valorizagdio do Risco é um cuidado que se precisa ter
paraassegurar a renovacdo metodoldgica, tecnolégi-
ca, conceitual e outras. Professores que se envolvem
em novas propostas, que se renovam, precisam de
apoio, de refor¢o para se manterem inovadores, por
terem assumido o risco do progresso. A0 mesmo
tempo é preciso cuidar de reforcar sua responsabili-
dade, criatividade e cuidado ao assumir risco, tendo
por lastro o conhecimento cientifico, e experimen-
tar as inovacBes dentro dos parametros da meto-
dologia cientifica. Nem sempre estes cuidados sdo
tomados e valorizados. Surgem resultados negativos
Cuja origem é desconhecida, emerge 0 estresse e 0
quadro se complica.

Simbolos sdo itens a serem valorizados como forma
de dar maior coesdo ao grupo. Isto implica em de-
senvolver e manter ritos, cerimbnias, metaforas,
festas informais e a proépria histéria da instituicdo,
de cada escola em particular.

Valores da sociedade, da comunidade e da propria
escola precisam ser cuidados de modo a ndo se
constituirem em controles repressivos. E importante
gue os valores contribuam para integrar as pessoas
e para aumentar a eficiéncia do grupo. Estratégias
de comportamento devem ser usadas para que
ocorram afirmacgdo pessoal e ativismo em favor dos
objetivos da escola.

Diversidade Cultural - ndo se pode ignorar que
muitas escolas convivem hoje com grande diversi-
dade cultural, o que pode gerar conflitos, inadequa-
¢Bes metodoldgicas, valores divergentes. Isto pede
a gestdo da diversidade cultural e a formagdo do
docente para lidar com ela, conhecendo tecnolo-
gias de ensino compativeis. Caso contrario, podera
ficar alienado e prejudicar sensivelmente o aluno
diferente, ou ficar muito estressado face a sua in-
competéncia para responder adequadamente a
situacdo. Isto conduz a outra base importante
do estresse do docente - o contexto da sala de
aula™. [Grifo nosso]

19 WITTER, Geraldina Porto. Professor-estresse: analise de producdo cientifica. Psicol. Esc.

Educ.7(1),jun.2003. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/51413-85572003000100004.
Acesso em: 25 mar. 2023.
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Desse modo, o contexto da sala de aula pode gerar adoecimento
no corpo docente, pois é em sala de aula que o professor se encontra
com alunos com varias qualidades pessoais distintivas, oriundos de
familias diferentes e finda por enfrentar grandes desafios e contexto
de elevada pressao, inclusive com o uso de novas tecnologias, que
propiciam a ocorréncia de estresse que pode evoluir para uma situacao
mais grave, sendo importante o gerenciamento do risco e a presenca
psicologo escolar e/ou psiquiatra.

Além disso, a ocorréncia de ataques e o temor de ataques
futuros é uma dificuldade adicional com sérios impactos na saude
mental e imp&em a adog¢do imediata de medidas para garantir a pre-
servacdo do meio ambiente do trabalho adequado e seguro, com es-
tabelecimento de protocolos para lidar com situa¢8es de urgéncia e
com acidentes, incluindo meios adequados para a administragdo de
primeiros socorros, conforme preconiza o Art. 18 da Convenc¢do n.°
155 da OIT, sempre com a cautela de ndo ceder ao discurso armamen-
tista e de excesso de militarizacdo nas creches, escolas e universidades
publicas.

3 UNIANO DE ESFORGCOS PARA O FIM DA VIOLENCIA NAS ESCOLAS
E ACOES QUE CONTRIBUEM PARA A TUTELA DA SAUDE E DO
MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

Os recentes episodios de ataques as escolas, imp8e de imediato
a ado¢dao de um maior controle de portaria para detectar potencial
risco a seguranca dos alunos e dos profissionais de educacdo,
cameras, estabelecimento de procedimentos de segurancga, rotas de
fugas e cursos de primeiros socorros, como medidas imediatas que
contribuem para a sensa¢do de seguranca. Inclusive ja existia lei que
dispunha sobre a obrigatoriedade de capacitagdo em nog¢des basicas
de primeiros socorros de professores e funcionarios de estabele-
cimentos de ensino publicos e privados de educacdo basica e de
estabelecimentos de recreacgdo infantil (Lei n.° 13.722/2018).

79



CONAP

O professor Antonio Zuin alerta, todavia, que incrementar a
seguranca armada e adotar um botdo de panico foram insuficientes
nos Estados Unidos, ressaltando a importancia do papel socializador
da escola, com o enfrentamento diuturno de temas como a violéncia
e o bullying®.

Um primeiro passo foi dado pela Unido com a publica¢cGo do
Decreto Interministerial n.° 11.469/2023, instituindo Grupo de Trabalho
para a construcdo de proposta de politicas de prevencdo e enfrenta-
mento da violéncia nas escolas, composto pelos Ministérios da Justica e
Seguranca Publica, Direitos Humanos e da Cidadania, das Comunica¢oes,
da Saude, da Cultura, do Esporte, da Secretaria Nacional de Juventude
da Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, em razdo da neces-
sidade de integracdo das politicas intersetoriais para o enfrentamento
do fenébmeno da violéncia as escolas, impondo a construcGo de acbes
imediatas para repressdo de novos atos violentos.

O Ministério da Educacdo instituiu grupo de trabalho executivo para
0 enfrentamento e a prevencdo as violéncias nas escolas e universidades,
publicando Recomenda¢bes para Prote¢Go e Seguran¢a no Ambiente
Escolar, estabelecendo que a efetividade dos programas de preven¢do,
intervencdo e posvencdo da violéncia depende dos esfor¢os colabora-
tivos de toda a comunidade (estudantes, familiares e/ou responsavers,
instituicdes de ensino e profissionais da educacdo, profissionais de saude
mental, protecdo e assisténcia social, policiais da ronda escolar, pessoal
de resposta a emergéncias, profissionais de seguranca, dentre outros).
Para tanto, os gestores, através do conselho escolar, devem reunir estes
atores para desenvolver estratégias adaptada ao ambiente educacional e
comunitdrio. Nesse sentido, apresentam diretrizes aos entes federados e
a rede de ensino que passam pela “formag¢do continuada de profissionais
da educacdo para combater mdltiplas violéncias e identificar sinais de
aproximacdo de estudantes a grupos extremistas que promovem essas
prdticas e disseminam o ddio”, além da orientacdo para agdo das redes

20 MARCAL, Gabriela. Onda de boatos, ameacas e medo atinge escolas apds ataques em SP
e SC. Metrépoles. 13.04.2023. Disponfvel em: https://www.metropoles.com/sao-paulo/
onda-de-boatos-ameacas-e-medo-atinge-escolas-apos-ataques-em-sp-e-sc. ACesso em:
16 abr. 2023.
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de ensino, em consondncia com as orientacdes em nivel federal, dialogo
continuo com os servicos publicos de saude mental e de assisténcia social,
formacdo da comunidade educacional sobre como lidar com desastres
ou traumas. Para as instituicdes de ensino, recomendam estabelecer
didlogos com os servicos de seguranca publica locais (policia militar, civil e
guardas municipais), estabelecer guia para a¢Go local, designando os res-
pectivos responsdveis pela execu¢do, promovendo campanha, criando
espacos e processos inclusivos de acolhimento nas instituicoes de ensino,
com adequada condicdo de zeladoria (iluminacdo, limpeza etc.); fortale-
cer espagos de gestéo democratica para tratar do tema da violéncia e
promover formas de auxiliar a comunidade escolar a se conectar com as
instituicdes de ensino e os profissionais da educacdo, estabelecer formas
de controle parental das redes sociais; incentivar o didlogo continuo; in-
crementar as disciplinas voltadas para a promoc¢do da equidade e das
diversidades, com foco na educacdo inclusiva e emancipatoria, discutin-
do violéncias como misoginia, racismo, capacitismo e outras formas de
discrimina¢do, promover e fortalecer a educac@o inclusiva, estabelecer
rela¢@o de cooperacdo com a vizinhanca para que permitam o moni-
toramento conjunto do entorno, estabelecer didlogo continuo com 0s
servicos publicos de saude mental e de assisténcia social; promover ati-
vidades culturais, artisticas e esportivas para a comunidade educacio-
nal; incentivar a comunidade a relatarem ameagas e atos de violéncia;
promover intervengdes em caso de trauma, fornecer orientacbes sobre
onde as vitimas podem buscar suporte a longo prazo?’.

O Ministério da Justica e Seguranca Publica do Brasil, em parceria
com SaferNet Brasil, logo apds os ataques, criou um canal exclusivo para
recebimento de informagdes sobre ameacas e ataques contra as escolas,
dentro da Operacdo Escola Segura que se iniciou no dia 6 de abril de
2023.

O Ministério da Saude publicou Nota Técnica n.° 22/2023-DESME/
SAES/MS, em que reconhece a complexidade do fendbmeno em causa,
dando relevo aos cuidados com a saude mental de alunos e profissio-
nais da educacdo, orientando que as Coordenacbes de Saude Mental

21 BRASIL. Recomendacbes para Protecdo e Seguranca no Ambiente Escolar.
Ministério da Educacdo. Abril. 2023.
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nos estados, em situac@o de ocorréncia de suspeita ou episodios efetivos
de atos de violéncia contra comunidades escolares, realizem contato
direto com as equipes de saude mental do municipio de localizacdo da
unidade escolar para dar inicio as a¢bes de acolhimento e cuidado aos
alunos, familiares e aos profissionais da escola, com as seguintes mo-
dalidades de acbes, entre outras, orienta¢@o para o funcionamento dos
CAPS e/ou Equipes da Aten¢do Primdria nos territorios apos situacoes de
violéncia com ag¢bes de suporte ao sofrimento coletivo e estratégias para
escuta de trabalhadores, criancas e adolescentes, e familiares afetados
pela violéncia e orientacdo para apoio as escolas mediante situa¢Go
do medo instaurado e oferecer, em conjunto com a aten¢d@o primdria,
acbes de suporte ao sofrimento coletivo, fortalecer o ambiente escolar;
acompanhar casos de sofrimento psiquico de individuos e estimular nos
ambientes escolares a convivéncia comunitdria baseada no respeito as
diferencas e na cultura da paz.

A Associacdo dos Membros dos Tribunais de Contas do Brasil
(Atricon), Tribunal de Contas dos Estados, com o apoio técnico do
Instituto Rui Barbosa (IRB) e suporte institucional da Associacdo Brasileira
de Tribunais de Contas dos Municipios (Abracom) e do Conselho Nacional
de Presidentes dos Tribunais de Contas (CNPTC) realizaram a Operagéo
Educacdo, fiscalizacdo simultanea realizada por 32 tribunais em 1.088
escolas de todo o pais, avaliando questdes relacionadas ¢ seguranca,
prevencdo de incéndios, higiene, infraestrutura, refeitorios, bibliotecas,
salas de aula e quadras esportivas.? A a¢do, ao fim e ao cabo, contribui
para a melhoria do meio ambiente do trabalho, com a adequacdo das
unidades escolares.

Com o objetivo de prevenir violéncia nas instituicées de ensino, no
Senado Federal houve a defesa da aprovacdo do projeto de lei que regu-
lamente a atuacdo das plataformas de redes sociais?.

22 PORTAL AZ.24.04.2023. Tribunal de Contas participa de operacao e fiscaliza 40
escolas publicas do PI. Disponivel em: https://www.portalaz.com.br/noticia/geral/60782/
tribunal-de-contas-participa-de-operacao-e-fiscaliza-40-escolas-publicas-do-pi/.  Acesso
em: 24 abr. 2023.

23 AGENCIA SENADO. Pacheco pede regula¢do de redes sociais para combater
violéncia em escolas. 18 Abr. 2023. Disponivel em: https://www12.senado.leg.
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As instituicbes publicas, cada uma no dmbito de sua atribui¢do,
vem apresentando a¢bes que se comprometem com a cultura da paz e
o fortalecimento da saude do trabalhador, fisica e mental, promovendo
0 respeito ao direito a saude. Infelizmente, nGo é o bastante. Precisa-
mos cultivar uma cultura de paz, conscientizando a comunidade sobre o
qudo perigoso é a aproximacdo da comunidade de discursos neonazis-
tas?*, que racionalizam a repulsa e o exterminio. Como explica Bauman, a
geracdo que viveu esta experiéncia diretamente guase desapareceu, mas
0s aspectos terriveis de nossa civilizacGo que propiciaram o holocausto
“ainda fazem parte da nossa vida. NGo foram eliminados. Também néo o
foi, portanto, a possibilidade do Holocausto™.

Para além da necessidade diuturna de vigilancia da democracia
e da cultura da paz, em relacdo ao meio ambiente do trabalho e a
tutela a saude dos profissionais, compreendemos que a gravidade das
ofensivas apontam para a necessidade de adoc¢do permanente de: 1)
medidas preventivas em relacdo a saude e seguranca do corpo docente
e discente, com campanhas educativas e atencao a qualquer nicleo que
dissemine discurso de &dio; 2) estabelecimento de equipe multiprofis-
sional com presenca obrigatoria de psicologos e psiquiatras, em todas
as unidades de ensino publicas (creches, escolas e universidades) para
acompanhamento ndo apenas de alunos, mas de todas as pessoas en-
volvidas em atividades laborativas, com a criacdo de Servicos de Saude
no Trabalho em cada unidade, nos termos do Art. 3° da Convencdo n.°
161 da OIT, aptos a identificar e analisar riscos para a saude dos tra-
balhadores e trabalhadoras, diretos e indiretos, presentes nos locais
de trabalho, avaliando praticas que afetem a salde e auxiliando na
criagdo de programas de melhoria das praticas laborais, com orga-
nizacdo de servicos de primeiros socorros e de emergéncia; além de
disseminar instru¢cdes e formacdo adequada as func¢bes e capaci-
dades das diferentes categorias de trabalhadores; 3) gestdo eficaz dos

br/noticias/materias/2023/04/18/pacheco-pede-regulacao-de-redes-sociais-para-
combater-violencia-em-escolas . Acesso em: 18 abr. 2023.

24 APPSINDICATO. Ataques neonazistas nas escolas aumentaram 640% em um ano no
Brasil. 19.Mai0.2023. Disponivel em: https://appsindicato.org.br/ataques-neonazistas-
nas-escolas-aumentaram-640-em-um-ano-no-brasil/. Acesso em: maio 2023.

25 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e Holocausto. Rio de Janeiro. Zahar: 1998, p. 107.
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riscos psicossociais, com a participacdo dos trabalhadores em todo o
processo, identificando os perigos e colaborando no desenvolvimento
e implementa¢do de medidas preventivas e de controle; 4) realizagdo
de rodas de conversas envolvendo a comunidade escolar, com orien-
tacdes, medidas e praticas concretas voltadas a prevencdo, identifi-
cagdo e enfrentamento do discurso de &dio; 5) desenvolvimento de
dispositivos de transmissdo e de formacao em temas de seguranca,
saude do trabalho, incluindo os riscos psicossociais, No iNgresso e em
cursos periodicos; 6) valorizacao do professor e dos profissionais que
atuam em educacao; 7) realizacao de concursos publico para provi-
mento de cargos em unidades de ensino, com o correto dimensiona-
mento das equipes. Estas medidas, somadas as citadas nos paragrafos
antecedentes podem contribuir com o aprimoramento das condi¢des
de trabalho dos profissionais de educagdo.

Além de medidas dentro das escolas, a ronda escolar e a
atuacao em rede sdao fundamentais, unindo profissionais de educagdo,
seguranca publica (policias e bombeiros) e profissionais de saude, com
treinamento especifico, protocolo de trabalho e acdo que envolva,
ainda, diretrizes para a¢do conjunta em caso de ataque, de modo a
resguardar a saude e integridade fisica dos alunos e dos profissionais
de ensino.

F necessério um esforco conjunto de toda a comunidade para
pensar a¢oes efetivas que promovam a cultura da paz nas escolas®,
zelando pela seguranca dos alunos e por um meio ambiente adequado
para os alunos e para os profissionais da educacdo no exercicio do
labor.

26 Os direitos humanos estdo estritamente relacionados aos direitos sociais basicos e a
dignidade da pessoa humana, com a promogdo dos valores da liberdade, da justica, da
igualdade, da solidariedade, da cooperacdo, da tolerancia e da paz, com o objetivo de
formar uma consciéncia coletiva para o exercicio da cidadania. BRASIL. Ministério da
Saude. Caderno temético do Programa Saude na Escola: Promoc¢&o da Cultura de Paz
e Direitos Humanos [recurso eletronico] . Ministério da Salude, Ministério da Educacdo. -
Brasilia: Ministério da Saude, 2022.
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CONCLUSAO

Os profissionais da rede publica de ensino (creches, escolas e
universidades) convivem com cenario de incremento de discursos de
6dio e aumento de violéncia que colaboram com a elevacdo dos niveis
de estresse, inclusive pds-traumatico, reverberando como fator que in-
crementam 0s riscos psicossociais, sobretudo diante da possibilidade
de replicacdao de ataques as instituicdes publicas, com nivel inferior de
seguranca quando comparadas as particulares.

Voltar os olhos para a saude e seguranca destes profissionais,
tdo fundamentais para formar os cidaddos do futuro, deve ser parte
de uma politica de estado que reconhece o poder transformador da
educacdo.

Desse modo, 0 presente texto buscou contribuir com uma
visdo voltada a tutela da salde dos trabalhadores e trabalhadoras da
educacdo, ndo apenas do ponto de vista da saude fisica, mas também
da saude mental de quem trabalha com o constante temor de novas
agressoes, reflexo das condi¢Bes da sociedade brasileira, historica-
mente desigual e violenta.
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1.4 Saude Na Saude: Cuidar de Quem Cuida

Marcela de Almeida Maia Asféra’

INTRODUCAO

Impressiona verificar que, em muitas situacdes, o profissional
que cuida ndo é cuidado. A partir dessa percepc¢do foi idealizado o
projeto Saude na Saude da Coordenadoria Nacional de Promocdo da
Regularidade do Trabalho na Administracao Publica (CONAP).

Observar o ambiente hospitalar, em especial nas unidades de
saude geridas pela Administracdo Publica, em muitas oportunidades,
é observar o ndo cumprimento das disposi¢des contidas nas normas
que versam sobre saude e seguranca do trabalho e, assim, a exposicdo
do trabalhador a riscos continuos de acidentes de trabalho e desenvol-
vimento de doencas ocupacionais.

As irregularidades vdo desde a ndo concessdo de equipamen-
tos de prote¢do individual, passando por quest8es estruturais até
auséncia do dimensionamento correto das equipes de profissionais.

A atuacao do Ministério Publico do Trabalho (MPT) apresenta re-
levancia a partir do momento em que busca alterar a realidade, bene-
ficiando os atuais e futuros profissionais que laboram nos nosocémios.

A tematica sera abordada em 3 topicos, nos quais serdo analisa-
das a realidade do adoecimento nas unidades de salde, a atribui¢cdo
do MPT para atuar no ambiente de trabalho do setor publico e o de-
senvolvimento do Projeto Saude na Saude.

1 Procuradora do Trabalho. Mestre em Direito Econdmico pela Universidade Federal da
Parafba. Docente do Curso de Direito da Universidade Federal da Paraiba.
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1 O EXPRESSIVO NUMERO DE ACIDENTES DE TRABALHO
ENVOLVENDO PROFISSIONAIS DA SAUDE

O acidente de trabalho pode ser conceituado como o evento que
ocorre no desenvolvimento do labor, capaz de provocar lesdo corporal
leve, moderada ou grave que pode ocasionar a invalidez temporaria ou
permanente para o desenvolvimento da atividade profissional ou, até
mesmo, a morte do(a) trabalhador(a), além das doencas profissionais
e do trabalho.

A ocorréncia de acidente de trabalho fere este direito fundamen-
tal do trabalhador, por violar a integridade fisica, a incolumidade da
saude ou a propria vida. Por esta razdo, um dos principais temas da
Organizacdo Internacional do Trabalho(OIT) é o combate aos acidentes
laborais.

Ha diversos estudos e pesquisas que identificam as atividades
e 0s setores econdmicos Nos quais ha maior numero de acidentes de
trabalho.

As analises dos dados que informam o quantitativo de acidentes
de trabalho e desenvolvimento de doengas ocupacionais indicam
as atividades de atendimento hospitalar como o setor com o maior
numero de notificagdes emitidas entre os anos de 2012 e 2022.

InformacBes contidas no site SmartLab denotam a ocorréncia
de 603.631 (seiscentos e trés mil, seiscentos e trinta e um) acidentes
de trabalho notificados em unidades de saude no periodo mencio-
nado, correspondendo a 10% (dez por cento) do total de acidentes
de trabalho registrados. Apenas em 2022, foram notificados cerca de
55.700 (cinquenta e cinco mil e setecentos) acidentes de trabalho’.

Se o0 dado é alarmante pela quantidade em termos absolutos,
torna-se ainda mais, quando se observa a disparidade para o segundo

2 Disponivel em: https://smartlabbr.org/sst/localidade/0?dimensao=perfilCasosAcidentes.
Acesso em: 8 jun. 2023
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setor econdmico com maior numero de acidentes de trabalho?® que
registrou, no mesmo periodo, o total de 216.222 (duzentos e dezesseis
mil, duzentos e vinte e dois) acidentes de trabalho.

A maior quantidade de Comunicac¢8es de Acidentes de Trabalho
foi emitida em razao de acidentes de trabalho sofridos por profissio-
nais que realizam atividades de enfermagem (técnicos de enfermagem,
auxiliares de enfermagem e enfermeiros, respectivamente), totalizan-
do 468.401 (quatrocentos e sessenta e oito mil, quatrocentos e um)
trabalhadores, equivalente a 9% (nove por cento) dos profissionais que
sofreram lesdes em fun¢do do exercicio do labor.

E certo que as atividades desenvolvidas pelos profissionais de
saude os deixam susceptiveis a ocorréncia de acidentes de trabalho,
como bem explica Stella Silva e outros*:

i

. O risco de uma infec¢do por contatos com
agentes patoldgicos e sempre eminente quando
0 assunto é atividade de saude. Os profissionais
da enfermagem enfrentam diuturnamente essa
batalha, pois a sua atividade ocupacional e consi-
derada de risco, em algumas literaturas até de alto
risco por envolver a utilizagdo de materiais perfuro
cortantes e o manuseio de sangue, fluidos corporais
e secre¢Bes diversas, o que tona a pratica da enfer-
magem insalubre, requerendo atenc¢do redobrada
por parte dos profissionais...”

Contudo, o elevado numero de acidentes de trabalho esta rela-
cionado, com frequéncia, a inobservancia das disposicdes contidas nas
Normas Regulamentadoras (NRs) emitidas pelo Ministério do Trabalho,
em especial ante o descumprimento dos comandos contidos na NR n.°
32, que versa especificamente sobre medidas de salde e seguranca a
serem adotadas em ambientes hospitalares.

3 Comeércio varejista de mercadorias em geral, com predominancia de produtos alimenticios
- hipermercados e supermercados.
4 SILVA, Stella Maria Alves da; MARTINS, Nayara Tavares; AOYAMA, Elisangela de Andrade;

SOUZA, Rafael Assun¢do Gomes de Souza. Riscos bioldgicos relacionados aos acidentes
de trabalho com materiais perfurocortantes. ReBIS [Internet]. 2020; 2(1):83-8. Disponivel
em: https://revistarebis.rebis.com.br/index.php/rebis/article/view/75/69. Acesso em: 8
jun. 2023

89


https://revistarebis.rebis.com.br/index.php/rebis/article/view/75/69

CONAP

As irregularidades vdo desde a ndo concessdo de equipamen-
tos de protecdo individual, passando por questdes estruturais até
auséncia do dimensionamento correto das equipes de profissionais.
Conclusdo alcancada por Emilio Ribeiro e Helena Shimizu, apos realiza-
¢do de pesquisa sobre acidentes de trabalho envolvendo profissionais
da enfermagem:

“... Outros autores afirmam que este trabalho gera
condi¢cdes insalubres e penosas que produzem
danos a salide humana. Praticamente inexiste preo-
cupacdo com o trabalhador. E o paradoxo hospi-
talar: cuidar de enfermos e permitir adoecerem
as pessoas gue deles cuidam. Afora isso mostram
preparo deficiente, falta de treinamento e de ca-
pacitacdo de profissionais, ambientes fisicos ndo
adequados, falta de material apropriado em quan-
tidade e qualidade para realizar os procedimentos,
auséncia de manutencdo preventiva de equipamen-
tos, numero de trabalhadores aquém do necessario
gerando sobrecarga excessiva aos existentes.

[..]

Agravante é a organizacdo do trabalho, a precaria
infra-estrutura(SIC): falta de EPI em quantidade e
qualidade adequadas, falta de materiais de trabalho
adequados, e.g., recipiente para descartar perfuro-
cortantes, ndo-treinamento do pessoal de enferma-
gem contra acidentes de trabalho

[..]

Confirma-se que a precariedade dos meios e instru-
mentos e da organizacdo do trabalho nas unidades
(falta de manuten¢do de equipamentos, de salas
apropriadas para realizar exames, EPI, conservacdo
e reparo da estrutura fisica do prédio) contribuem
para acidentes de trabalho decorrentes das cargas
fisicas”® (grifo nosso)

No mesmo sentido, Stella Silva alerta que o maior niumero dos
acidentes em Unidades de Tratamento Intensivo seguidos de pronto-
5 RIBEIRO, Emilio José Gongalves; SHIMIZU, Helena Eri. Acidentes de trabalho com

trabalhadores de enfermagem. Revista Brasileira de Enfermagem, Brasilia,

2007, set-out; 60(5): 535-40. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/reben/a/
JDQgcXAMJHLjgZW7SGm3SzL/?lang=pt&format=pdf. Acesso em: 8 jun. 2023.
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-socorro em grandes hospitais: “Os autores descrevem que o grande
numero de acidentes com perfuro cortantes nesses setores ocorrem
devido a complexidade dos cuidados aos pacientes, ao ritmo intenso
de trabalho e, principalmente, devido a falta de profissionais para
exercer as atividades..."®.

Verificou-se, destarte, arelevancia da atuacdo do 6rgdo ministerial
trabalhista no ambito hospitalar, com o fim de alterar o meio ambiente
laboral e, assim, eliminar a ocorréncia de acidentes de trabalho.

2 ATRIBUICAO DO MI~NISTERIO PUBLICO DO TRABALHO PARA
ATUAR EM QUESTOES RELACIONADAS AO AMBIENTE DE
TRABALHO DO SERVIDOR PUBLICO

O direito fundamental ao trabalho digno, conforme leciona
Gabriela Delgado’, afirma-se como um dos mais relevantes comandos
da Constituicao Federal.

A defesa do ambiente de trabalho, imprescindivel ao trabalho
digno, corresponde a um dos temas primordiais da seara laboral, seja
a nivel internacional, seja a nivel nacional, considerando que se trata,
em realidade, da defesa da vida, da integridade fisica e da incolumida-
de a saude do trabalhador.

A Convencdo n.° 155 da OIT, com vigéncia nacional a partir de
1993, é cristalina a expor que todo pais Membro deve contar com uma
“politica nacional coerente em matéria de seguranca e saude dos tra-
balhadores e o meio-ambiente de trabalho”®. Ressalta que a politica
nacional deverd apresentar como objetivo a prevenc¢do aos acidentes

6 SILVA, Stella Maria Alves da; MARTINS, Nayara Tavares; AOYAMA, Elisangela de Andrade;
SOUZA, Rafael Assun¢do Gomes de Souza. Riscos bioldgicos relacionados aos acidentes
de trabalho com materiais perfurocortantes. ReBIS [Internet]. 2020; 2(1):83-8. Disponivel
em: https://revistarebis.rebis.com.br/index.php/rebis/article/view/75/69. Acesso em: 8
jun.2023.

7 DELGADO, Gabriela Neves. Estado democratico de direito e direito fundamental ao
trabalho digno. /n: REIS, Daniela Muradas et al. (coord.). Trabalho e Justica Social: um
tributo a Mauricio Godinho Delgado. Sdo Paulo: LTr, 2013. 256 p.

8 Disponivel em: https://ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236163/lang--pt/index.htm .
Acesso em: 9 jun. 2023.
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e aos danos a saude que podem ocorrer em decorréncia do labor,
buscando reduzir as causas dos riscos inerentes ao meio ambiente de
trabalho.

A Convencdo n.° 1671 da OIT versa sobre sadde e seguranca no
trabalho e busca estabelecer o compromisso dos paises membros
de instituir servicos de saude no trabalho, assim entendido “servico
investido de fun¢Bes essencialmente preventivas e encarregado de
aconselhar o empregador, os trabalhadores e seus representantes na
empresa”’.

Em ambito nacional, a Constituicdo Federal de 1988, ao estabe-
lecer a dignidade da pessoa humana, a cidadania e os valores sociais
do trabalho como fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
inaugura, efetivamente, uma nova ordem jurfdica.

Em consonancia com essa perspectiva, a Lei Maior apresenta
os direitos trabalhistas no rol dos direitos sociais considerados fun-
damentais e ressalta a valorizacdo do trabalho humano no capitulo
destinado a ordem econdmica, referendando a relevancia do papel do
trabalhador como pilar do desenvolvimento econdmico-social e da re-
construcdo da democracia nacional.

F nesse contexto de valorizacdo do trabalhador que emerge a
relevancia da adequacdo do meio ambiente laboral as condicdes de
higidez e salubridade, necessarias a garantia de realizacdo do trabalho
decente.

Registre-se que todo trabalhador urbano e rural possui o direito
a protecdo da saude, da seguranca e da higiene, nos termos do art. 7¢,
inc. XXII ¢/c art. 39, §3° da Carta Magna, sendo, portanto, irrelevante o
vinculo existente entre o obreiro e o tomador de servi¢o (se celetista
ou estatutario), em especial, por este direito fazer parte do patamar
civilizatorio minimo.

Destarte, a Administracdo Publica, enquanto tomadora de
servicos, ndo se exime da obrigacao de observar as normas de saude

9 Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236240/lang--pt/index.
htm. Acesso em: 9 jun. 2023.
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e seguranca, mesmo quando existam em seus quadros apenas servi-
dores estatutarios.

Esse é 0 entendimento exarado na Convenc¢do 155da OIT ao esta-
belecer no art. 3, alinea “b”, que as disposi¢des contidas no documento
sdo aplicaveis a “[...] todas as pessoas empregadas, incluindo os funcio-
narios publicos”. Segue o mesmo parametro a Convencdo 161 da OIT
ao estabelecer, no art. 3,item 1, que todo “[...] Membro se compromete
a instituir, progressivamente, servicos de saude no trabalho para todos
o0s trabalhadores, entre 0s quais se contam os do setor publico [...]".

E relevante ressaltar, ainda, que considerando que o ambiente
laboral é o ambiente no qual o trabalhador(a) passa, muitas vezes, a
maior parte do seu dia, observa-se que o direito ao meio ambiente eco-
logicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida, conforme
disposto no art. 225, caput, da Carta Magna de 1988, esta umbilical-
mente ligado a saude do trabalhador, ensejando a implementacdo de
meios de prevencdo de combate ao acidente de trabalho e desenvol-
vimento de doencas ocupacionais, independente do vinculo que une o
trabalhador ao tomador de servico.

A Consolidacdao das Leis Trabalhistas também ndo se furtou a
dever de bem nortear a protecdo da salde e seguranca do trabalha-
dor, pontuando, de forma clara, que compete ao empregador e a Admi-
nistracdo Direta e Indireta o dever de cumprir as normas de seguranca
e medicina, inclusive aquelas fixadas pelo Ministério do Trabalho (arts.
157, 1'elll, e 200 da CLT).

O Ministério Publico do Trabalho, na funcdo de defensor da
ordem social e dos direitos trabalhistas indisponiveis possui por
missdo constitucional velar pela observancia da legislagdo laboral no
que pertine a garantia do meio ambiente de trabalho higido e sadio,
nos termos do art. 127 da Constitui¢ao Federal.

Ressalte-se que a atribuicdo deste Orgdo Ministerial para realizar
acBes a fim de assegurar o cumprimento das normas pertinentes
a protecdo da higiene, da seguranca e da saude do trabalhador no
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ambito da Administracdo Publica encontra-se resguardada na Carta
Magna segundo os ditames dos arts. 7°, inc. XXl ¢/c art. 129, inc. I.

A decisao prolatada pelo Supremo Tribunal Federal(STF) na ADI
3395-6/DF-MC nao retirou a competéncia da Justica do Trabalho para
processar e julgar acdes cuja causa de pedir seja a defesa do meio
ambiente laboral no ambito da Administracao Publica, nao retirando,
por conseguinte, a atribuicdo do Parquet Laboral para a defesa de tais
direitos.

A Reclamacao n.° 3303-1/PI é cristalina nesse sentido:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. RECLAMAGCAO. ADI
3.395-MC. AGAO CIVIL PUBLICA PROPOSTA NA
JUSTICA DO TRABALHO, PARA IMPOR AO PODER
PUBLICO PIAUIENSE A OBSERVANCIA DAS NORMAS
DE SAUDE, HIGIENE E SEGURANCA DO TRABALHO
NO AMBITO DO INSTITUTO MEDICO LEGAL. IMPRO-
CEDENCIA. 1. Alegacdo de desrespeito ao decidido
na ADI 3.395-MC ndo verificada, porquanto a a¢do
civil publica em foco tem por objeto exigir o cum-
primento, pelo Poder Publico piauiense, das normas
trabalhistas relativas a higiene, seguranca e saude
dos trabalhadores. 2. Reclamag¢do improcedente.
Prejudicado o agravo regimental interposto. (STF.
Reclamacgdo n.° 3303-1/PI. Relator: Min. Ayres Britto.
Publicado no DJU em 16.05.2008)

A aplicacdo da Sumula n.° 736" do STF referenda a competén-
Cia da Justica do Trabalho'" e a atribuicdo do Ministério Publico do
Trabalho'™.

10 Sumula n.° 736 do STF - Compete a Justica do Trabalho julgar as a¢des que tenham como
causa de pedir o descumprimento de normas trabalhistas relativas a seguranga, higiene
e salde dos trabalhadores.

" EMENTA: SUMULA N° 736 DO STF. Competéncia da justica do trabalho. “Compete 3
justica do trabalho julgar as a¢gdes que tenham como causa de pedir o descumprimento
de normas trabalhistas relativas a seguranga, higiene e salde dos trabalhadores”, tal qual
a hipdétese dos autos. (TRT 3 R,; ROT 0010537-09.2022.5.03.0056; Quarta Turma; Rel.
Des. Paulo Chaves Correa Filho; Julg. 06/06/2023; DEJTMG 09/06/2023; pag. 1.746)

12 EMENTA: A(;I\O CIVIL PUBLICA. DIREITOS SOCIAIS TRABALHISTAS. COMPETENCIA.
COMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA DO TRABALHO. Tratando-se de acdo que
visa ao cumprimento de normas que asseguram a higidez do local de trabalho, as quais
afetam diversos trabalhadores, é da Justica do Trabalho a competéncia para apreciar a
presente acgdo, nos termos do art. 114, |, da CF ¢/c Simula 736 do STF. LEGITIMIDADE
ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. Legitima-se o Ministério Publico
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Destarte, torna-se clara a atribuicdo do Ministério Publico do
Trabalho para realizar acBes no sentido de garantir a higidez e a sa-
lubridade do meio ambiente de trabalho no ambito da Administra-
¢do Publica, em especial porque a preservacdo do meio ambiente
laboral afigura-se como um direito social (art. 7°, XXIl, CF/88) inserido
no rol de direitos que compdem o patamar civilizatério minimo e,
nessa condicdo, a aplicacao das normas que tratam da redu¢ao dos
riscos inerentes a atividade profissional deve ser assegurada a todo e
qualguer trabalhador.

Do exposto, verifica-se a relevancia da atuacao do Parquet
Laboral, na qualidade de d¢rgao agente e defensor da dignidade
humana que flui dos valores sociais do trabalho, em prol da protecao
do meio ambiente laboral na Administracdo Publica, com fulcro no art.
129, inc. Il da Lei Maior™ e arts. 83, inc. llI"* e 84, inc. II"> da Lei Comple-
mentar n.° 75/1993.

3 PROJETO SAUDE NA SAUDE

Ante o expressivo numero de ocorréncia de acidentes de trabalho
no ambito das unidades de salide, em 2011, durante reunides voltadas
a elaboracdao do planejamento estratégico do Ministério Publico do

do Trabalho a promogdo da tutela coletiva de direitos individuais homogéneos, mesmo
de natureza disponivel, quando a lesdo a tais direitos, visualizada em seu conjunto, em
forma coletiva e impessoal, transcender a esfera de interesses puramente particulares,
passando a comprometer relevantes interesses sociais [...] (TRT 10* R; RORSum
0000194-31.2018.5.10.0821; Terceira Turma; Rel. Des. Jodo Luis Rocha Sampaio; DEJTDF
31/05/2022; pag. 1.125)

13 Art. 129, CF/88. Sdo funcBes institucionais do Ministério Publico: Il - zelar pelo efetivo
respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos
assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia.

14 Art. 83, LC 75/93. Compete ao Ministério Publico do Trabalho o exercicio das seguintes
atribuicdes junto aos érgdos da Justica do Trabalho: Il - promover a agdo civil publica no
ambito da]ustica do Trabalho, para defesa de interesses coletivos, quando desrespeitados
os direitos sociais constitucionalmente garantidos.

15 Art. 84, LC 75/93. Incumbe ao Ministério Publico do Trabalho, no ambito das suas
atribuicdes, exercer as fung¢des institucionais previstas nos Capitulos |, Il, Il e IV do Titulo
|, especialmente: Il - instaurar inquérito civil e outros procedimentos administrativos,
sempre que cabiveis, para assegurar a observancia dos direitos sociais dos trabalhadores.
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Trabalho, os membros titulares e/ou suplentes da CONAP, decidiram
pela necessidade de atuagao coordenada, em ambito nacional.

Dentro desta perspectiva, foi desenvolvido o Projeto “Saude na
Saude” com a finalidade de estabelecer estratégias de atuacdo do
Parquet Laboral para combater a ndo observancia da legislacao tra-
balhista pertinente a salde e a seguranca no trabalho e das Normas
Regulamentares do Ministério do Trabalho e Emprego, em especial a
NR n.° 32, nas unidades de saude geridas pela Administracdo Publica.

O orgao ministerial, através do Projeto Saude na Saude, busca
que as unidades de saude publicas realizem gestdo comprometida
com o resguardo da saude e da seguranca do profissional, atuando
para evitar que os agravos acontecam. Este é o pensamento exarado
pela Subprocuradora-geral do Trabalho, lleana Neiva Mousinho'®:

Aatuacdo do Ministério Publico do Trabalho, pautada
em suas atribui¢Bes constitucionais, ha de buscar,
nesses cenarios, a maxima efetividade dos direitos
fundamentais a salde e seguranca do trabalho
mediante a aplicacdo dos principios ambientais da
prevencdo, da precau¢do e da informagdo.

Registre-se que, mesmo estando diante de Normas editadas
pelo Ministério do Trabalho e Emprego, € indiscutivel a sua aplicacdo
no ambiente laboral em estabelecimentos publicos. Este € o pensa-
mento exarado por Alpiniano Lopes':

A doutrina e a jurisprudéncia ja se consolidaram
quanto a plena aplicagdo das normas regulamen-
tadoras editadas pelo Ministério do Trabalho e
Emprego aos celetistas, mesmo que vinculadas a
administracao publica.

16 MOUSINHO, lleana Neiva. Termo de Ajuste de Conduta em Matéria Ambiental Trabalhista.
In: SILVA, Claudia Fernanda Noriler et al. (org.). Meio Ambiente do Trabalho em Foco:
estudos em homenagem aos 15 anos da CODEMAT. Brasilia: ESMPU, 2019. p. 285-319.

17 LOPES, Alpiniano do Prado. Atuagdo do Ministério Publico do Trabalho em face da
Administracio Publica - meio ambiente do trabalho. In: SANTOS, Elisson Miessa dos;
CORREIA, Henrigue (coord.). Estudos Aprofundados do MPT, Sdo Paulo: Jus Podium,
2012, p. 469-484.
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Um manual foi elaborado para orientar os Procuradores e as
Procuradoras do Trabalho na condugdo dos procedimentos, contendo
informacdes sobre os principais problemas existentes nas unidades de
saude, checklist a ser utilizado no momento das inspe¢8es, medidas a
serem adotadas, modelos de Termos de Ajuste de Conduta e de Acdo
Civil Publica.

Importante ressaltar que o Projeto Saude na Saude abrange ndo
apenas os servidores publicos diretamente vinculados a unidade de
saude, mas todos os profissionais que desenvolvem atividade no local,
incluindo terceirizados, prestadores de servico e estagiarios, conside-
rando que o ambiente laboral € uno e indivisivel e de responsabilida-
de da tomadora do servico, conforme expresso no art. 4°-C da Lei n.°
6.019/197478

Inspe¢bes foram realizadas no Distrito Federal e em diversos
Estados do pals, confirmando a existéncia de irregularidades capazes
de justificar a existéncia de niveis elevados de acidentes de trabalho,
em especial em razao do manuseio de materiais perfurocortantes,
indo, inclusive, ao encontro de estudo realizado por Emilio Ribeiro e
Helena Shimizu™:

... Constatou-se que os trabalhadores sofreram 76
acidentes de trabalho, dentre quais, 83,95% foram
causados por materiais perfurocortantes, 8,64% por
quedas, 6,17% por exposicdes a fluidos bioldgicos e
1,24% por contusdes.

Dentre as irregularidades, destacam-se capacitacao insuficiente
dos profissionais quanto as medidas de saude e seguranca, a inexis-
téncia e/ou ndo implementa¢do do Programa de Gerenciamento de

18 Art. 4°-C. Sdo asseguradas aos empregados da empresa prestadora de servigos a que se
refere o art. 4°-A desta Lei, quando e enquanto os servicos, que podem ser de qualquer
uma das atividades da contratante, forem executados nas dependéncias da tomadora, as
mesmas condi¢Bes:

Il - sanitarias, de medidas de prote¢do a salde e de seguranca no trabalho e de instalagdes
adequadas a prestacdo do servigo [...].

19 RIBEIRO, Emilio José Gongalves; SHIMIZU, Helena Eri. Acidentes de trabalho com
trabalhadores de enfermagem. Revista Brasileira de Enfermagem, Brasilia,
2007 set-out; 60(5): 535-40. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/reben/a/
JDQgCXAMJHLjgZW7SGm3SzL/?lang=pt&format=pdf. Acesso em 8 jun. 2023.
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Riscos (PGR), do Programa de Controle Médico de Saude Ocupacional
(PCMSO) e do Plano de Prevencdo de Acidentes com Material Perfuro-
cortante, bem como inexisténcia ou dimensionamento inadequado do
Servico Especializado em Seguranca e Medicina do Trabalho (SESMT).

Foram observados, ainda, problemas relacionados ao dimensio-
namento das equipes e jornada de trabalho ampliada, situacbes que
aliadas ao estresse do desenvolvimento da atividade e ao cansaco em
razao das muitas horas de trabalho, contribuem para a ocorréncia de
acidentes de trabalho.

Nesse ponto, importante ressaltar que a dura¢do da jornada de
trabalho esta inserida na qualidade do ambiente de trabalho influindo
nas condi¢bes de saude e seguranca do trabalho, de forma que a
limitacdo das horas trabalhadas é essencial para garantir o direito fun-
damental a salde do trabalhador, como preconizado por lleana Neiva
Mousinho?:

a proibi¢do de prorrogacdo de jornada de trabalho,
em atividades em que ha graves riscos de acidentes
e doencas de trabalho, ou em atividades em que
estatisticamente € alto o numero de acidentes e
adoecimentos, € medida necessaria para conferir-se
eficacia ao direito fundamental a saude do trabalha-
dor.

Da andlise dos dados contidos em sistema interno do Ministé-
rio Publico do Trabalho, observa-se que, em todo o territério nacional,
entre os anos de 2018 e 2023, foram firmados 182 (cento e oitenta e
dois) Termos de Ajuste de Conduta com unidades de salde geridas
pela Administracdo Publica e ajuizadas 76 (setenta e seis) acdes Civis
publicas e a¢des de execucdo com o fim de garantir condi¢cdes de
higiene, salubridade e seguranca nos ambientes hospitalares.

No mesmo periodo, foram instaurados 53 (cinquenta e trés) pro-
cedimentos promocionais, através dos quais os Membros e as Membras
do Parquet Laboral atuam na qualidade de agente de transformacdo

20 MOUSINHO, lleana Neiva. O Ministério Publico do Trabalho e a atuagdo para efetividade
do direito fundamental & satide do trabalhador. In: SANTOS, Elisson Miessa dos e CORREIA,
Henrigue (coord.). Estudos Aprofundados do MPT, S3o Paulo: Jus Podium, 2012, p. 117.
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social, buscando articular a¢6es com o fim de que politicas publicas
sejam desenvolvidas pela Administracdo Publica visando a promoc¢do
da observancia das normas de saude e seguranca do trabalho nos no-
socomios publicos.

Atualmente, no ambito do Ministério PUblico do Trabalho, ha 269
(duzentos e sessenta e nove) procedimentos com investigacao?' em
curso vinculados ao Projeto Saude na Saude, em que se busca, através
da atuacdo especifica voltada a determinada unidade de salde publica,
a adocgdo de providéncias no sentido de fazer cumprir os dispositivos
constitucionais e legais voltados a protecdo da salde e da integridade
fisica e psiquica dos profissionais que laboram nos estabelecimentos.

Observa-se, destarte, que a atua¢do do Ministério Publico do
Trabalho tem alcancado milhares de trabalhadores das unidades de
saude publica, melhorando significativamente o ambiente laboral e
contribuindo, sobremaneira, para a reducao dos numeros de acidentes
de trabalho em locais onde o profissional que cuida merece e deve ser
cuidado.

CONSIDERAGCOES FINAIS

O meio ambiente laboral higido, sadio e seguro é direito fun-
damental do(a) trabalhador(a), essencial ao trabalho decente e ao
trabalho digno, devendo ser resguardado por todos que exercem
gestdo sobre os estabelecimentos das unidades de salide, em especial
as geridas pela Administragdo Publica.

O alarmante numero de acidentes de trabalho que vitimam
profissionais de saude reduzira quando os gestores efetivamente ob-
servarem as normas que regulamentam o ambiente laboral forem
cumpridas, atentando, também, para os limites jornada de trabalho e
para o correto dimensionamento das equipes.

O Ministério Publico do Trabalho, enquanto instituicdo que tem a
missdo de defender os direitos constitucionais e indisponiveis dos tra-

21 Incluindo Noticias de Fato, Procedimentos Preparatérios e Inquéritos Civis.
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balhadores, atuando de forma coordenada e harmodnica em territério
nacional, através do Projeto Saude na Saude, busca cuidar de quem
cuida, tornando as unidades de salde publicas em locais adequados
para a execucdo, de forma segura, das atividades tdo relevantes de-
senvolvidas pelos profissionais de saude.
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2.1 A Atuacdo do Ministério Publico do
Trabalho para a Prevencao de llicitos Traba-
Ihistas nos Contratos de Prestacao de Servicos
Terceirizados e de Obras. Passado, Presente
e Futuro

lleana Neiva Mousinho'

INTRODUCAO

Nas Ultimas décadas, o aumento do numero de contratos de
prestacdo de servicos terceirizados, firmados pela Administracdo, tem
evidenciado um indesejado efeito colateral: a utilizagdo dos referidos
contratos, por varias contratadas, para a obten¢do de vantagens finan-
ceiras indevidas, causando prejuizos aos trabalhadores e a Administra-
¢ao Publica. Praticas ilicitas também tém sido evidenciados nas contra-
tacdes de empresas de engenharia para realizacdo de obras publicas.

A CONAP - a época chamada Coordenadoria de Combate as Ir-
regularidades Trabalhistas na Administragcao Publica - desde o inicio
da sua criacdo tem atuado para evitar que os trabalhadores sofram
prejuizos durante a execu¢do dos contratos de prestacdo de servigos
terceirizados, partindo do pressuposto de que a mera busca da res-
ponsabilidade subsidiaria ndo resolve o problema criado pela conduta
ilicita das empresas, que fraudam a execuc¢do dos contratos, pois é
necessaria a ado¢do de medidas de prevencdo de fraudes, pela Admi-
nistracdo Publica, para que os trabalhadores “terceirizados” recebam a
tempo e modo o pagamento das verbas trabalhistas e demais direitos
decorrentes dos seus contratos de trabalho.

1 Subprocuradora-Geral do Trabalho. Membra da 1? Subcamara de Coordenagdo e Revisdo
do Ministério Publico do Trabalho. Ex- Coordenadora e ex-Vice-Coordenadora Nacional da
CONAP (2019-2023). Mestre em Direito e Desenvolvimento, Universidade Federal do Ceara.
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Por varios anos, as investigacdes tém demonstrado como
emergem as formas de fraude e corrup¢ao decorrentes da contrata-
¢do, pelos entres publicos, de empresas prestadoras de servicos ter-
ceirizados que cobram, da Administracao Publica, o pagamento pela
prestacdo de servicos, sem, todavia, remunerar corretamente os tra-
balhadores engajados no contrato, sem observar as normas de saude
e seguranca do trabalho ou sem empregar o quantitativo de trabalha-
dores previsto no contrato.

Comprovados os ilicitos trabalhistas, a CONAP/MPT busca uma
tutela reparatoria, para que os trabalhadores recebam as verbas ina-
dimplidas, sejam elas pagas pela empresa recalcitrante, seja pela Ad-
ministracao Publica, que, ao agir com culpa in eligendo ou in vigilando,
ndao garantiu que os empregados recebessem as suas verbas traba-
Ihistas no tempo correto.

Averificacdo de falha da Administracdo Publica, na grande maioria
dos casos, conduziu a um aprimoramento da atua¢do da CONAP/
MPT, para encetar atuacdo preventiva e inibitdria de novos descum-
primentos da legislacdo trabalhistas, pelas contratadas da Administra-
¢do Publica, mediante mecanismos de melhor registro, por parte dos
gestores publicos, das infragdes praticadas pelas contratadas, forman-
do-se 0 embrido de um conjunto de praticas de fiscalizagdo contratual,
ao qual, hoje, denomina-se programa de integridade, ou para alguns,
simplesmente, compliance administrativo.

Verificou-se, assim, no desenvolvimento da atuacao da CONAP/
MPT, a necessidade de exigir, da Administracdo Publica, a adog¢do de
medidas prévias a contrata¢ao e durante a execu¢do contratual, aptas
a evitar a contratacdo de empresas inidéneas, que buscam se bene-
ficiar de contratos administrativos, utilizando ardis para diminuir os
custos trabalhistas. Em outras palavras, passou-se a exigir um melhor
planejamento das licitagbes, detec¢do dos seus riscos e aprimora-
mento da fiscalizagdo dos contratos de prestacdo de servicos tercei-
rizados, cobrando do administrador publico o uso de instrumentos
mais refinados de due diligencie e compliance, ou seja, aprimorando o
controle interno dos 6rgdos publicos.
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Da primeira fase de atuacao da CONAP/MPT sdo emblematicas
as acdes civis publicas mediante as quais se obteve o0 pagamento de
verbas rescisorias de milhares de trabalhadores, a partir de pedidos
liminares de blogueio de pagamentos devidos as contratadas em
situacdo irregular, efetuando-se o pagamento diretamente aos traba-
Ihadores afetados; e, também, a edicdo do Manual intitulado Terceiri-
zag¢do sem Calote, com a explicitagdo dos meios de atuacdo preventi-
va para evitar-se que os trabalhadores terceirizados sejam vitimas de
empresas inidoneas e da ma fiscalizacao da Administracdo Publica em
relacdo aos contratos de presta¢do de servicos que firmou.

A atuacao da CONAP/MPT contribuiu para a evolu¢do das normas
vigentes de fiscalizacdo de contratos e da jurisprudéncia dos Tribunais
judiciais e de Contas. Contribuiu para a implantacdo da conta-depo-
sito vinculada nos contratos de prestacdo de servicos terceirizados,
instituto que evoluiu diante da percepcao de que necessitava de aper-
feicoamentos, sugeridos pelo Ministério Publico do Trabalho, a ponto
de obter-se a evolucdo da facultatividade da instituicdo da conta-vincu-
lada, para uma situagao de obrigatoriadade da criagdo da conta-vincu-
lada, por forca da Instrucdo Normativa n.° 5, do Ministério do Planeja-
mento, Orcamento e Gestdo e, atualmente, a medida estar prevista na
Lein.°14.133/2021.

Assim, a instituicdo da conta-depdsito vinculada aos contratos
de prestacdo de servicos e 0 pagamento dos servicos segundo o fato
gerador, a organiza¢do dos procedimentos de acompanhamento da
execucdo do contrato de prestacdo de servicos terceirizados, previstos
na Instrucao Normativa n.° 5, passaram a estar melhor previstos na
Lei n.° 14.133/2021, e a atua¢do da CONAP/MPT também se qualifi-
Cou para a concretizacao dos direitos dos trabalhadores terceirizados,
mediante a exigéncia de uma fiscalizagdo dos contratos mais eficiente.

O enquadramento da conduta empresarial nas praticas lesivas
a Administracdo Publica, previstas na Lei n.° 12.846/2013 (Lei Anticor-
rupgdo), também passou a ser objeto de discussdo nas reunides da
CONAP/MPT, levando a necessidade de estabelecimento de atuacdo
conjunta com outros ramos do Ministério Publico brasileiro, para a
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identificacdo dos casos nos quais se deve atuar para prevenir as ocor-
réncias de fraudes na execug¢do contratual e para exigir a criagdo de
programas de integridade na Administracao Publica e pelas empresas
contratadas, nos termos do Decreto n.° 8.420/2015, posteriormente
revogado pelo atual Decreto n.° 11.129/2022.

As atuacBes preventiva e repressiva complementam-se. Embora
0 novo paradigma seja a atuagdo preventiva, fortifica-se a atuacdo re-
pressiva, concomitantemente, para verificar-se as praticas ilicitas, com
apoio nos sistemas de investigacdo do MPT Digital, como o Spider,
e realizar-se a busca patrimonial para obtencdo de recursos das
empresas para quitacao dos débitos trabalhistas inadimplidos. Além
disso, persegue-se a responsabilizacao objetiva da sociedade empre-
saria e a responsabilidade subjetiva dos seus dirigentes, para evitar o
processo de retroalimentacdo das fraudes, mediante o qual 0s sécios
de empresas condenadas constituem outras empresas, nas quais
praticam as mesmas fraudes contra os trabalhadores e o patrimonio
publico.

A juncdo de esforcos, nas frentes repressiva e preventiva, é
resultado da percepg¢do inequivoca de que a reparagao pecuniaria apos
o término do contrato, ou alguns meses apoés a data do pagamento da
verba trabalhista, ndo se traduz em justica para o trabalhador. Por isso,
a CONAP/MPT, sem embargo da atuagdo repressiva, inicia uma nova
fase de atuagdo, marcada pela busca da criacdao e aplicacao de leis,
decretos e regulamentos estaduais, distrital e municipais que detalhem
0 caminho para uma melhor fiscalizacdo dos contratos. Essa nova fase
conduz a que a CONAP/MPT fomente o compliance administrativo e
a adocgdo pelas empresas de programa de integridade, medida que
passou a ser formalmente exigida na Lein.° 14.133/2021, e atue para o
efetivo preenchimento do Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e
Suspensas e do Cadastro Nacional de Empresas Punidas, para impedir
a participacdo, em licitacBes e contrata¢des publicas, de empresas que
ndo respeitam os direitos trabalhistas.

Nesse contexto, a mudanc¢a do nome da CONAP para Coordena-
doria Nacional de Promogdo da Regularidade do Trabalho na Adminis-
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tracdo Publica, coaduna-se com os contornos da atuacdo atual e futura
da Coordenadoria de promoc¢do de a¢8es de integridade publica, com
especificidades de cumprimento da legislacdo trabalhista.

1 OS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A atividade administrativa ndo € um fim em si mesma. Ela é ins-
trumental para a realizacdo de “prestacGes” que o Estado se compro-
meteu, constitucionalmente, a “entregar” para os administrados.

Logo, 0s contratos administrativos sdo firmados para que a Ad-
ministracao Publica entregue tais prestac8es aos cidadaos e garanta o
funcionamento da estrutura estatal, para continuamente ofertar esses
servicos. O Estado ndo pode prestar os servicos desvinculando-se dos
direitos fundamentais, pois tem o dever de ser garantidor da eficacia
desses direitos.

Com garantidor da igualdade de direitos entre os cidaddos, o
Estado, nos contratos de prestacdo de servicos, ndo pode se preocupar,
apenas, com a satisfacdo dos direitos dos cidaddos fruidores dos
servi¢cos publicos, mas, também, deve garantir os direitos dos cidaddos
que trabalham e auxiliam o Estado na entrega das “prestacdes” dos
servicos publicos, ou seja, seus servidores publicos, os trabalhadores
terceirizados, os aprendizes, estagiarios e os particulares em colabora-
¢do com a Administragdo Publica.

Por isso, nos contratos administrativos, neles compreendidos os
contratos de obras, a dimensdo dos direitos fundamentais dos traba-
Ihadores terceirizados ndo pode ser olvidada, assim como ndo podem
ser vilipendiados os direitos dos servidores publicos e de outras cate-
gorias de trabalhadores, nas respectivas relacdes estatutarias ou con-
tratuais.

Em suma, sendo o direito administrativo o conjunto de normas
juridicas de direito publico que disciplina as atividades administrati-

107



CONAP

vas necessarias a realizacdo dos direitos fundamentais?, ndo se pode
restringir o seu objeto a realiza¢cdo dos direitos fundamentais, apenas,
do cidaddo-administrado, fruidor dos direitos a saude, a educacdo, a
seguranca, a legalidade tributaria, a organizacdo das cidades e outros.
Ao contrario, os direitos fundamentais, como vetores da interpreta-
¢do das normas administrativas, impdem que a Administracdo Publica
promova o trabalho decente dos trabalhadores “terceirizados” utiliza-
dos nos contratos administrativos, mediante a previsdo de clausulas
contratuais que garantam as condic8es de salde, higiene, seguranca
e pagamento tempestivo (ambiente de trabalho sadio e qualidade re-
muneratoéria).

2 O PLANEJAMENTO DAS LICITACOES, A FISCALIZACAO DOS
CONTRATOS E OS PRINCIPIOS DO DESENVOLVIMENTO
NACIONAL SUSTENTAVEL EDO INTERESSE PUBLICO. DIRETRIZES
PARA UMA NOVA ATUACAO DA CONAP/MPT

O art. 5° da Lein.° 14.133/2021 determina que, na sua aplicagdo,
deve-se observar os principios do desenvolvimento nacional sustenta-
vel e dointeresse publico, dentre outros. Assim, o principio do interesse
publico, na toada da moderna teoria do direito administrativo, passa
a concretizar-se quando, nos contratos administrativos, a tonica nao
¢ somente obter o menor preco, mas, também, assegurar o trabalho
decente dos trabalhadores envolvidos na prestacdo de servigos e nas
obras.

E 6bvio que ndo atende ao interesse publico nem concretiza
0 principio do desenvolvimento nacional sustentavel, tentativas da
Administracao Publica de eximir-se da responsabilidade subsidiaria
pelo pagamento das verbas trabalhistas dos trabalhadores que se
engajaram no contrato, ndo obstante ndo tenha se desincumbido de
uma expedita fiscalizagdo dos contratos.

Ndo ha interesse publico realizado, nem ha possibilidade de de-
senvolvimento nacional sustentavel, se ano apds ano as contratacdes

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo, 2005, p.1.
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publicas deixam um grande numero de trabalhadores “terceirizados”
com seus direitos fundamentais negados, pois ndo recebem na data
correta o pagamento dos seus salarios, ndo gozam suas férias e sdo
coagidos psicologicamente a concordar com despedidas “por acordo”,
iludidos pela fragil promessa de que, se assim procederem, a empresa
0S aproveitara em outros contratos, quando vencer licitacdes, ou
a empresa que a sucedera, 0s mantera Nno mesmo servico no 6rgao
publico.

A aplicacdo da Lei n.°14.133/2021, ditada pelos principios do
interesse publico e do desenvolvimento nacional sustentavel, além, é
claro, do principio da legalidade, orienta a atencdo do administrador
publico a fase de planejamento da licitacdo, para que, no Termo de
Referéncia, haja a inclusao de todas as verbas trabalhistas, ou seja, que
0 custo referente aos contratos de trabalho seja incluido nas planilhas
de custos dos contrato, de acordo com as leis trabalhistas, acordos e
convencdes coletivas de trabalho, decisdes judiciais e termos de ajus-
tamento de conduta’.

Na fase de planejamento, deve-se verificar quantos trabalhado-
res sdo necessarios para a prestacao de servicos, de modo a evitar
que o subdimensionamento da equipe de trabalho gere riscos psi-
cossociais aos trabalhadores. Deve-se verificar os riscos da atividade
e calcular o dispéndio com adicionais de insalubridade e periculosida-
de, com equipamentos de protec¢do individual (EPI|) e coletiva (EPC),
exames médicos e custeio de medidas de vigilancia em saude do tra-
balhador, que devem estar previstas no Programa de Controle Médico
Ocupacional (PCMSO) da empresa contratada.

O Ministério Publico do Trabalho, a partir da Lei n.° 14.133/2021
tem muito espaco para atuar na fase de planejamento da licitacao, rea-
lizando audiéncias com os 6rgaos contratantes e com as Controlado-
rias de Estados, Distrito Federal e Municipios, sobre o planeamento
3 Lei n.°14.133/2021, art. 63, 8 1° Constara do edital de licitagdo cldusula que exija dos

licitantes, sob pena de desclassificagdo, declaracdo de que suas propostas econdmicas

compreendem a integralidade dos custos para atendimento dos direitos trabalhistas as-
segurados na Constitui¢do Federal, nas leis trabalhistas, nas normas infralegais, nas con-

vencdes coletivas de trabalho e nos termos de ajustamento de conduta vigentesna data
de entrega das propostas.
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da licitacdo, para verificar se previram a matriz de alocacdao de risco e
se estdo sendo vigilantes na fase de habilitacdo das contratadas, ve-
rificando se tém historico de inadimpléncias trabalhistas em outros
contratos. O Ministério Publico do Trabalho pode, inclusive, recomen-
dar a realizagdo de audiéncia publica ou de consulta publica sobre a
licitacdo, para que a Administracdo Publica justifique a necessidade
da contratacdo, apresentando estudo técnico preliminar e elementos
do edital de licitacdo, propiciando oportunidade de manifestacao de
todos os interessados*.

Na fase de fiscalizacdo de contratos, a Lei n.° 14.133/2021 traz,
também, importantes, mecanismos de controle, como sera exposto a
seguir. De inicio, destaca-se que a nova Lei deixa muito claro que, nos
contratos de prestacdo de servicos com uso exclusivo de mdo de obra,
a Administracdo Publica deve proibir que um trabalhador seja utilizado
em mais de um contrato, concomitantemente.

Logo, essa norma, além de conter uma obrigacao de conferéncia,
pelo fiscal do contrato, é, também, uma norma que orienta a atividade
de planejamento da Administracao Publica. Se o trabalhador somente
podera prestar servicos a apenas um 0Orgdo publico, por vez, ha, em
consequéncia, o dever do orgdo contratante, no planejamento da
licitacdo, de considerar todos os custos trabalhistas para composicdo
dos custos da mdo de obra no Termo de Referéncia da licitagdo.

Na fase de fiscalizagdo dos contratos, durante a execu¢ao con-
tratual, aos principios da legalidade e moralidade somam-se os princi-
pios do interesse publico e do desenvolvimento nacional sustentavel,
de modo a ser exigivel uma fiscalizagdo diuturna, eficiente, bem estru-
turada e documentada dos contratos de prestacdo de servi¢cos e de
obras publicas, com utilizacdo exclusiva de trabalhadores no servico
em prol da Administracao Publica contratante.

4 Lein.®14.133/2021, art. 21 e paragrafo Unico.
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3 A ATUAGCAO PARA MELHORAR A FISCALIZACAO DOS
CONTRATOS E A NOVA LEI N.° 14.133/2021. DEVER DE
FISCALIZACAO DOS CONTRATOS DE PRESTACAO DE SERVICOS
E DE OBRAS. NOVOS CAMINHOS

A disposicdo do art. 121 da Lein.° 14.133/2021 de que “Somente
0 contratado sera responsavel pelos encargos trabalhistas, previ-
denciarios, fiscais e comerciais resultantes da execu¢do do contrato”
encontra temperamentos na propria lei.

Com efeito, esta claro que essa disposicdo visa evitar que, por
falha do contratado, a Administracdo Publica sofra continuidade na
prestacdo de servicos ou no recebimento de obras, mas ndo é uma
regra absoluta no que se refere a obrigacao da contratante de cumprir
as obrigacBes trabalhistas e fiscalizar a execu¢do contratual.

Tanto é assim, que, quanto ao meio ambiente do trabalho, a con-
tratada tem direito de fazer vistoria prévia no ambiente de trabalho,
antes do inicio da prestacdao de servicos (art. 63, 8 4° da Lei n.°
14.133/2021), e solicitar que a Administracao Publica promova ade-
quagdes no local de trabalho. Nos contratos de obras, a responsabi-
lidade da Administracdo Publica em nao permitir condi¢ces inseguras
de trabalho se revela no dever da Administracdo Publica, se permitir
subcontratacdo de parte(s) da obra, exigir da contratada a comprova-
¢do da capacidade técnica da subcontratada, ou, até impedir a sub-
contratagdo®. Ha, assim, um dever de controle na realiza¢gdo de obras
publicas, em prol do cumprimento dos direitos trabalhistas e a sadde
e seguranca do trabalho.

Ademais, se no curso da execug¢do contratual, por fato da Admi-
nistracao Publica, a prestacdo de servicos se tornar impossivel, como,
por exemplo, ocorreria se, por falta de uma obra estrutural na cozinha
de hospital, a permanéncia dos trabalhadores no local se tornasse
um risco, tornando legitimo o direito de recusa®, a contratada faz jus

Lein.° 14.133/2021, art. 122,88 1 e 2°.

NR 1, 1.4.3 O trabalhador poderd interromper suas atividades quando constatar uma
situagdo de trabalho onde, a seu ver, envolva um risco grave e iminente para a sua vida e
saude, informando imediatamente aoseu superior hierarquico.
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a0 pagamento contratual, para que os empregados recebam os seus
salarios.

Desse modo, cabe ao fiscal do contrato, na primeira reunido apos

a assinatura do contrato, verificar se todas as condi¢fes ambientais de
trabalho estao adequadas.

Sob outro angulo, se a inadimpléncia da contratada em relacao
aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo impactar a seguranca
do trabalho, nem a quitacdo dos débitos trabalhistas, mas for uma ina-
dimpléncia que impeca a regulariza¢do do uso das obras e das edifica-
¢Oes, aplica-se 0 §81° do art. 121, que prevé que as irregularidades da
contratada ndo podem impedir que a Administracdo Publica se imita
na posse das obras e proceda ao seu registro.

Note-se que o0 81° do art. 121 ressalva a hipotese prevista no 8§
2° do mesmo artigo, ou seja, se a inadimpléncia ndo se referir apenas
a questdes regulatorias de obras, mas a irregularidades relativas a
obrigacBes de trato sucessivo relativas aos direitos dos trabalhado-
res, nas contratacdes de servicos continuos com regime de dedica¢do
exclusiva de mdo de obra, a Administracdo respondera solidariamen-
te pelos encargos previdenciarios e subsidiariamente pelos encargos
trabalhistas, se comprovada falha na fiscaliza¢cdao do cumprimento das
obrigacdes do contrato.

Assim, a interpretacdao correta € que o caput do art. 121 prevé
uma regra de irresponsabilidade mitigada, com excec¢des que podem
ser resumidas: 1) exce¢des quanto as obrigacSes ambientais trabalhis-
tas; 2) exce¢des quando ha culpa in eligendo e in vigilando.

Para ndo incorrer em culpa in eligendo, a Administra¢cdo Publica
deve demonstrar que avaliou, na fase de habilitacdo a licitacdo, se as
empresas licitantes tém capacidade econdmico-financeira, juridica,
fiscal, técnica, social e trabalhista’. Logo, se ha esse dever, ndo ha
sentido exculpar a Administracao Publico em determinados tipos de
contratos, quando em todos eles ha o emprego de trabalho humano.

7 Art. 62 da Lei n.° 14.133/2021.
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O uso do termo “exclusivamente” no art. 121 da Lei n.®°
14.133/2021 tem conduzido a interpretacdo apressada, segundo a
qual, quando a Administracao Publica contrata uma construtora, para
realizar uma obra, ndo estaria sujeita aos efeitos da responsabilidade
solidaria ou subsidiaria em relacdo aos encargos trabalhistas, fiscais e
previdenciarios da contratada.

Ora, 0os empregados da construtora contratada estdo, em regra,
alocados com exclusividade no contrato realizacao de obra, firmando
com a Administracdo Publica. Na pratica, quando a Administracdo
Publica contrata a construcao de uma ponte, alguns empregados da
construtora estdo exclusivamente alocados naquele contrato. Logo,
0 contrato de obras nao é incompativel com o regime de dedicacdo
exclusiva de mdo de obra e, se for executado com dedicagdo exclusiva,
aplica-se 0 §2° do art. 121 da Lei n°® 14.333/2021.

Assim, quandoo§2°doart. 121 dalLein. 14.133/2021 determina
que, nos contratos de prestacdo de servicos, se for comprovada a
“falha na fiscalizacdo do cumprimento das obrigac8es do contratado”,
havera responsabilidade solidaria pelos encargos previdenciarios e
subsidiaria pelos encargos trabalhistas, ndo esta se referindo, apenas,
a prestacdo de servicos que constituem atividades, mas também a
servicos que geram um bem material para a Administracdo Publica,
Ccomo uma obra publica.

Essa conclusdo decorre do art. 5° da Lei n.° 14.133/2021, o qual
determina ao intérprete que considere os principios da racionalidade e
do desenvolvimento nacional sustentavel nas licitacdes e contratados
administrativos. A sustentabilidade contratual abrange os aspectos
ambiental e social. Logo, ndo ha racionalidade possivel no sistema
juridico, se a natureza do contrato constituir impedimento a respon-
sabilidade subsidiaria da Administracao Publica. O ponto que pode
fundar a exclusao da responsabilidade subsidiaria, salvo a auséncia de
culpa in eligendo e in vigilando, é a prestacdo eventual de servicos dos
trabalhadores, nas obras publicas, de forma concomitante a prestacdo
de servicos em outras obras publicas ou privadas.
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Ao contrario, se 0 objeto do contrato for a realizacdo de servicos
de engenharia, e os trabalhadores estdo alocados, no periodo consi-
derado, com exclusividade no contrato, ha responsabilidade solidaria
e subsidiaria da Administracdo Publica, conforme o tipo de obrigacdo
(ambiental ou patrimonial).

Observe-se que o inciso XVI do art. 6° da Lei n.° 14.133/2021,
ao definir os servicos continuos com regime de dedicacdo exclusiva
de mao de obra, estipula que sdo aqueles cujo modelo de execucdo
contratual exige, entre outros requisitos, que: a) os empregados do
contratado figuem a disposicdo nas dependéncias do contratante para
a prestacdo dos servi¢os; b) o contratado ndo compartilhe os recursos
humanos e materiais disponiveis de uma contratacdo para execu¢do
simultanea de outros contratos; ¢) o contratado possibilite a fiscaliza-
¢do pelo contratante quanto a distribui¢do, controle e supervisao dos
recursos humanos alocados aos seus contratos.

Esses requisitos estdo presentes em contratos de obras, salvo
se forem servicos eventuais e houver concomitancia da prestacdo de
Servi¢os para outros tomadores de servicos, o que dificilmente ocorre
em obras publicas. Nos contratos de obras, além dos maiores riscos
associados ao objeto da contrata¢do, a sustentabilidade dos contratos,
no aspecto social, exige uma atua¢do da Administracdo Publica para
promover o trabalho decente, e, por conseguinte, ndo sera a espécie de
contrato o fator determinante da responsabilidade estatal. Com deflui
do art. 6° XVI, da Lei n.° 14.133/2021, o modelo de execu¢do, e ndo o
tipo de contrato, € que define se o contrato é de servicos continuos
com dedicacao exclusiva de mao de obra ou nao.

Importante lembrar que, em qualquer cadeia de prestacao de
servicos e de aquisicdo de bens, ha responsabilidade de todos os elos
da cadeia e isso decorre das Diretrizes da ONU para empresas.

Adecisdo do Supremo Tribunal Federal, em sintese, foi no sentido
de ndo reconhecer uma responsabilidade automatica da Administra-
¢do Publica, por débitos das contratadas, mas se for demonstrada a
conduta administrativa culposa, havera responsabilidade, por erro na
escolha da contratada ou por ma fiscalizacao. De forma coerente com
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essa decisdao, o STF deveria ter decidido que as modalidades contra-
tuais (contrato de obra ou de servicos) ndo interferem na conclusdo
sobre a responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica, porque
em ambas as modalidades contratuais ha prestacdo de servicos com
exclusividade do prestador.

Na norma anterior, e de forma enfatica na atual regra do art. 104
da Lein.° 14.133/2021, esta claro que "o regime juridico dos contratos
instituido por esta Lei confere a Administracdo, em relacdo a eles, as
prerrogativas de ... fiscalizar sua execuc¢do”. Note-se que o dever de
fiscalizar esta previsto para todos os tipos de contratos, e ndo se pode
cindir esse dever, para estabelecer que, em contratos de obra, o dever
de fiscalizacdo contratual abrange apenas a conferéncia da “metragem
da obra” ou da observancia as especifica¢bes técnicas dos projetos
construtivos, e ndo considerar a fiscalizagdo do cumprimento das obri-
gacoes trabalhistas.

Ademais, 0 art. 6°, XVII, da Lein.°14.133/2021, repise-se, refere-se
a modalidade de execucdo, e ndo a modalidade de contrato. A moda-
lidade de execucdo dos contratos de obras, com multiplas etapas de
realizacao de uma atividade de risco, como é a construgdo civil, exige
uma fiscalizagcdo acurada, com vistas a garantir, além do pagamento
das verbas trabalhistas, as condi¢bes de seguranca, higiene e saude
dos trabalhadores, quando o trabalho for realizado nas dependén-
cias dos drgdos publicos ou locais previamente convencionados nos
contratos®.

Ndo se deve confundir a existéncia de um glossario, no art. 6° da
Lei n.° 14.133/2021, com 0 engessamento da responsabilidade subsi-
diaria da Administracao Publica a um Unico de contrato. O que caracte-
riza a responsabilidade subsidiaria € a utilizacao exclusiva dos servicos
dos trabalhadores em prol da Administracao Publica, na execu¢do dos
contratos, e ndo o objeto da contratacgdo.

Ademais, o fato das atividades de construcdo civil envolverem
riscos patrimoniais e de seguranca exige que a Administracao Publica,

8 Art. 5°-A, 83° da Lei n.° 6.019/1974.
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na fase de habilitagdo, com vistas a verificar se a contratada tem ca-
pacidade econémica e operacional, seja até mais diligente do que nos
demais contratos de prestacdo de servicos sem tantos riscos laborais
associados.

A nova Lei n° 14.133/2021 reforca a necessidade de, nos
contratos de obras, haver fiscalizacdo das contratadas, e uma exterio-
rizacdo dessa conduta esta na exigéncia, nas contrata¢cfes de obras,
servicos e fornecimentos de grande vulto, de implantac¢do, pelas contra-
tadas, de programa de integridade (84° do art. 25). Ora, os programas
de integridade preveem a deteccdo precoce de fraudes trabalhistas
e a adogdo de medidas para evitar prejuizos aos empregados. Se a
Administracao Publica ndo exige que as construtoras contratadas im-
plementem programa de integridade, exsurge a sua responsabilidade
subsidiaria pelo inadimplemento das obriga¢fes trabalhistas.

Ndo se desconhece que o Tribunal Superior do Trabalho publicou
0 Tema Repetitivo n.° 6, excetuando a responsabilidade subsidiaria tra-
balhista do ente publico dono da obra.

Essa decisdo veio na esteira do quanto decidido pelo Supremo
Tribunal Federal. Portanto, 0 panorama jurisprudéncia atual é de im-
possibilidade de condenacdo por responsabilidade subsidiaria da Ad-
ministracao Publica direta e indireta quando age como dona da obra,
mesmo nos casos de inidoneidade da empresa contratada.

Data vénia, essa posicdo necessita ser mudada, ante os termos
da Lei n.°14.133/2021, pois o dever da Administracdo Publica de, nas
fases de planejamento e realizacdo da licitacdo, contratar empresa
idonea esta ainda mais marcado na nova lei do que estava na legisla-
¢do anterior. Logo, a contratacdo de empresa inidonea caracteriza a
culpain eligendo da Administracao Publica e, por aplicacao do principio
da racionalidade (art. 5° da Lei n.° 14.133/2021) ndo ha fundamento
para exigir-se menos da Administracdo Publica do que a jurisprudéncia
do TST exige do particular: que siga um procedimento para escolha
das contratadas, verificando a sua idoneidade econémica e operacio-
nal para realizar a obra, sob pena de reconhecimento de sua respon-
sabilidade subsidiaria.
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Além da necessidade de uma atuacdo futura da CONAP/MPT, para
adequacgao da posi¢ao da jurisprudéncia a nova Lei n.°14.133/2021,
a Instituicdo participa das acBes da ENCCLA - Estratégia Nacional
de Combate a Corrupg¢do e a Lavagem de Dinheiro, e, nesse espaco,
comp8e o grupo de trabalho da A¢do n.° 1/2023, para “Elaborar diag-
nostico dos desafios e propor o aperfeicoamento da governanca das
obras publicas, no tocante aos projetos, a execucdo e a prestacdo de
contas, visando transparéncia e medidas anticorrup¢ao”.

Esse diagnostico podera demonstrar o que o MPT ja comprovou
nos inquéritos civis: do mesmo modo que ocorre nos contratos de
prestacdo de servicos terceirizados, ha uma instrumentalizacao dos
contratos de obras publicas para fins ilicitos, com falta de registro dos
contratos de trabalho e de pagamento de verbas trabalhistas, com en-
riguecimento indevido das empresas contratadas. Assim, a atuagao
futura de CONAP/MPT podera direcionar-se a exigéncia de programa
de integridade da Administracdao Publica nos contratos de obras
publicas, fortalecendo os controles internos e externos, com benefi-
Cios para os trabalhadores da construcdo civil.

4 AFISCALIZACAO DOS CONTRATOS DE PRESTACAO DE SERVICOS
TERCEIRIZADOS E O FALSO DILEMA DA DIFICULDADE DE
FISCALIZAR

Ndo ha duvidas de que é atribuicdo da Administracdo Publica fis-
calizar a execug¢do dos contratos de prestacdo de servicos e de obras
que celebrar. J& o determinava a Lei n.° 8.666/1991 e, mais enfatica
e detalhadamente, determina a Lei n.° 14.133/2021 determina, pois
traz inovacdes quanto ao dever do Administrador Publico de plane-
jar-se para a contratacao, de elaborar a matriz de riscos e de inserir
cldusulas, no edital, para assegurar a escolha de empresas com capa-
cidade econdmica’.

9 Lei n.°14.133/2021, art. 69, § 4° A Administracdo, nas compras para entrega futura e na
execucdo de obras eservicos, podera estabelecer no edital a exigéncia de capital minimo
ou de patrimdnio liquido minimo equivalente a até 10% (dez por cento) do valor estimado
da contratagdo.
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A nova Lei, portanto, traz elementos para a identificacdo de uma
culpa in eligendo da Administra¢do Publica quando avalia mal os riscos
de uma contratacdo, e elementos concretos para aferir-se quando o
fiscal do contrato falhou na fiscalizagdo do contrato.

Isso porque a Lei n.° 14.133/2021 determina que o fiscal do
contrato deverd informar aos seus superiores, em tempo habil para a
adog¢do das medidas convenientes, a situacao que demandar decisdo
ou providéncia que ultrapasse sua competéncia (art. 117, § 2°). Logo,
se o fiscal do contrato ndo informar ao superior hierarquico desvios da
contratada, que ndo tenha conseguido corrigir, em tempo habil, havera
patente deficiéncia de fiscalizagdo e estara demonstrada a culpa in
vigilando.

A mens legis é tdo eloguente quanto a inadmissibilidade de fiscali-
zac¢do deficiente, que prescreve que “o fiscal do contrato sera auxiliado
pelos 6rgdos de assessoramento juridico e de controle interno da Ad-
ministracdo, que deverdo dirimir ddvidas e subsidia-lo com informa-
¢Oes relevantes para prevenir riscos na execucao contratual” (§ 3° do
art. 117).

Além disso, a Lei n.° 14.133/2021, no seu art. 169, que “as con-
tratacdes publicas deverdo submeter-se a praticas continuas e perma-
nentes de gestdo de riscos e de controle preventivo, inclusive mediante
adocdo de recursos de tecnologia da informacdo, e, além de estar su-
bordinadas ao controle social, sujeitar-se-do as seguintes linhas de
defesa:

| - primeira linha de defesa, integrada por servidores e empre-
gados publicos, agentes de licitagdo e autoridades que atuam na
estrutura de governanca do ¢rgdo ou entidade;

Il - segunda linha de defesa, integrada pelas unidades de asses-
soramento juridico e de controle interno do préprio 6rgdo ou entidade;

Il - terceira linha de defesa, integrada pelo 6rgdo central de
controle interno da Administracdo e pelo tribunal de contas”.
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Logo, diante desse cenario, ndo ha espaco para interpretacdes
de que a fiscalizagdo “por amostragem” é suficiente. A caréncia de ser-
vidores para fazer a fiscalizacdo de contratos ndo é uma justificativa
plausivel, pois a Administracdo Publica deve fazer uso de meios da
tecnologia da informacdo'® e adotar mecanismos de controle, como a
conta vinculada e o pagamento segundo o fato gerador.

A conta vinculada e o pagamento segundo o fato gerador sao ins-
trumentos que resguardam o pagamento aos trabalhadores e evitam
a responsabilidade subsidiaria da Administra¢cdo Publica, quando cor-
retamente utilizados. Embora alguns entes publicos aleguem a difi-
culdade de operacionalizacdo da conta vinculada e 0s seus custos, a
pratica tem demonstrado uma melhora das fiscalizac8es a partir do
uso da conta vinculada, inclusive em proveito da contratada, pois 0s
valores provisionados Ihe sdo entregues quando verificados os fatos
geradores das obrigac¢es trabalhistas.

Com efeito, todas as providéncia adotadas na fase de planeja-
mento da licitagdo, como a estipulacao de pagamento segundo o fato
gerador, 0 provisionamento de valores na conta vinculada, a exigéncia
de caucdo, fianca bancaria ou contratacao de seguro- garantia com
cobertura para verbas rescisorias inadimplidas; o condicionamento do
pagamento a comprovacao de quitacdo das obrigacdes trabalhistas
vencidas relativas ao contrato sao condutas prévias, previstas no edital
e no contrato, que facilitam o acompanhamento da execuc¢do contra-
tual.

Essas medidas exigem um esforco inicial de organizacdo, mas,
depois, afiscalizagao contratual flui com mais tranquilidade, e, se a con-
tratada ndo agir com correc¢do, a Lei n.° 14.133/2021 determina que
a Administracdo Publica efetue diretamente o pagamento das verbas
trabalhistas aos trabalhadores, que serdo deduzidas do pagamento
devido ao contratado (art. 121, § 2°, V).

Por isso, é importante que a Administracdo Publica estabe-
leca que os valores destinados a férias, a décimo terceiro salario, a

10 Na fiscalizagdo de obras ha, inclusive, dispositivo especifico: art. 19, Ill - instituir sistema
informatizadode acompanhamento de obras, inclusive com recursos de imagem e video.
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auséncias legais e a verbas rescisorias dos empregados do contra-
tado que participarem da execug¢do dos servicos contratados serdo
pagos pelo contratante ao contratado somente na ocorréncia do fato
gerador. Ocorrido o fato gerador, e feito o pagamento pela contratada,
a Administracdo Publica efetuara o pagamento da fatura de prestacdo
de servicos com muito mais facilidade se os valores ja estiverem provi-
sionados na conta vinculada.

Em suma, 0 argumento de que ndo se pode fiscalizar tudo, imagi-
nando-se uma pilha de documentos relativos a cada trabalhador, ndo
€ 0 que ocorre, na realidade. Primeiro, atualmente, ha os meios de tec-
nologia da informacdo para auxiliar o fiscal do contrato. Segundo, se no
planejamento da licitacdo, for inserido no edital que o pagamento das
verbas trabalhistas sera feito de acordo com o respectivo fato gerador
e que a Administra¢ao Publica instituira conta vinculada, a fiscalizagdo
contratual fica facilitada e automatizada, além das contratadas terem
a facilidade de receber recursos porque eles ja foram provisionados
pela Administracdo Publica e esta sacara o valor da caucdo, fian¢a ou
seguro.

Portanto, ha um falso dilema entre facilitar a acdo fiscalizatoria
da Administra¢do Publica e aceitar-se fiscaliza¢8es por amostragem. O
dilema, baseado em conclusdes metajuridicas apressadas, ndo resiste
a uma analise a luz do conjunto de medidas preventivas que, ao longo
dos anos, foram sendo construidas nas Instru¢des Normativas (INs)
de 2 a 5, do Ministério do Planejamento, e que culminaram com a
recep¢ao dessas medidas na Lein.° 14.133/2021,

Ademais, nao é imputando ao empregado o 6nus da prova da
ma fiscalizagdo contratual, nem considerando que o dever de fiscalizar
esta cumprido com fiscaliza¢gBes por amostragem, que aprimorardo 0s
controles internos da Administracao Publica. Ao contrario. Essas teses
esgrimidas pela Administracdo Publica podem até ser eficientes para
impedir 0 acesso material a Justica, pelos trabalhadores terceirizados,
e evitar a responsabilidade subsidiaria, mas, se acolhidas, sdo vitérias
de Pirro, pois, a longo prazo somente afrouxardo 0s mecanismos de
controle.
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O avanco que, atualmente, a Administracao Publica, tem
promovido no sistema de regras de planejamento, licitacdo, contrata-
¢do e fiscalizagdo de contratos decorre, em grande medida, da existén-
Cia de condenagdes trabalhistas. Diante do volume de condenacdes,
a Administracdo Publica percebeu a necessidade de aprimorar o seu
sistema de controle e estabelecer programas de integridade. Se a res-
ponsabilidade subsidiaria se torna menos frequente - ndo por forca
da melhoria do sistema de controle - mas pela dificuldade de acesso
do trabalhador “terceirizado” as informac8es que precisa para ajuizar a
acdo - os sistemas de controle tendem a afrouxar, pois o risco diminui.
Isso é um fato que o julgador, atento que deve estar as caracteristicas
humanas e de funcionamento das Instituicdes, deve atentar, para ndo
decidir em prol da fiscalizagcao por amostragem e da irresponsabilida-
de subsidiaria em caso de contratagdo de obras publicas.

A CONAP/MPT tem alertado, em audiéncias e eventos juridicos,
que os principios da nova Lei n.° 14.133/2021 nao permitem uma inter-
pretacdo descolada do principio do desenvolvimento nacional susten-
tavel, que prevé a satisfacdo do interesse de todos. Afastar a respon-
sabilidade subsidiaria em processos, a custa de uma tese que dificulta
o recebimento das verbas trabalhistas pelos trabalhadores fere aquele
principio e, também, os principios da moralidade, da legalidade e da
racionalidade, que devem nortear a atuacao da Administracdo Publica.

5 0O ONUS DA PROVA. QUESTAO PROCESSUAL IMBRICADA COM
O DIREITO MATERIAL. PROVA DIABOLICA INADMISSIVEL

Ressai da Lei n.° 14.133/2021 que, desde o inicio da execuc¢do
contratual, o fiscal de contrato deve verificar se todos os trabalhadores
que estdo alocados nos contratos de prestacao de servicos e de obras
tém contratos de trabalho registrados, foram submetidos a exames
médicos admissionais ou periddicos, tém condi¢cdes de saude para
iniciar o trabalho e estdo recebendo o pagamento, a tempo e modo,
das verbas trabalhistas.
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A Lei n° 14.133/2021 determina que “nas contratacdes de
servicos com regime de dedicacdo exclusiva de mao de obra, o con-
tratado devera apresentar, quando solicitado pela Administracdo,
sob pena de multa, comprovacao do cumprimento das obrigacdes
trabalhistas e com o Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS)
em relagdo aos empregados diretamente envolvidos na execuc¢dao do
contrato, em especial quanto ao:

| - registro de ponto; Il - recibo de pagamento de salarios, adi-
cionais, horas extras, repouso semanal remunerado décimo terceiro
salario; Ill -comprovante de depdsito do FGTS; IV - recibo de concessao
e pagamento de férias e do respectivo adicional; V - recibo de quita¢cdo
de obrigac¢8es trabalhistas e previdenciarias dos empregados dispen-
sados até a data da extingdo do contrato; VI - recibo de pagamento
de vale-transporte e vale-alimentacdo, na forma prevista em norma
coletiva (art. 50).

O rol de obrigacdes trabalhistas a serem fiscalizadas ndo é
taxativo, como se observa pelo uso da expressao “em especial’. Devem
ser fiscalizados o cumprimento de obrigac6es in natura (cestas basicas,
por exemplo), se foram previstas em convencdes coletivas de trabalho.

A Administracao Publica deve verificar se as empresas contra-
tadas cumprem as obrigacdes trabalhistas previstas na Constitui¢do
Federal, na Consolida¢do das Leis do Trabalho (CLT), nas leis trabalhis-
tas esparsas, nas normas infralegais, nas Normas Regulamentadoras
de Saude e Seguranca do Trabalho (NRs) e nos acordos e convencdes
coletivas de trabalho, bem como aquelas impostas em sentencas nor-
mativas da Justica do Trabalho e assumidas em Termos de Ajustamen-
to de Conduta (art. 63, 8 1°, da Lei n.°14.133/2021)

O fiscal do contrato, ao verificar o cumprimento das Normas Re-
gulamentadoras de Salde e Seguranca do Trabalho, deve exigir a apre-
senta¢do do Programa de Gerenciamento de Riscos (PGR) e Programa
de Controle Médico de Saude Ocupacional (PCMSO). Acrescente-se
que microempresas podem participar de licitagdes, mas ndo podem
ser dispensadas de elaborar o PGR e 0 PCMSO, pois a Administracdo
PUblica deve exigir das contratadas a promog¢do do trabalho decente.
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Assim, atualmente, a Lei de Licitacbes e Contratos ndo deixa
duvidas de que a Administracdo Publica deve solicitar informacdes
para acompanhar a execuc¢do contratual e efetuar os pagamentos as
contratadas, e todos os atos devem ser registrados e organizados em
um procedimento administrativo de acompanhamento da execucao
contratual.

Logo, com a entrada em vigor do art. 50 da Lein.° 14.133/2021, 0
argumento, que ja era indefensavel de transferéncia do 6nus da prova
para os trabalhadores, torna-se totalmente descolado da previsao
legal e dos principios da Administracdo Publica.

Note-se que o art. 50 da Lei n.° 14.133/2021 enumera, inclusive,
0s tipos de documentos que devem ser requisitados as empresas con-
tratadas, embora nao feche o rol, com a aposicdo da expressdo “em
especial”. Logo, pelo principio da legalidade, é dever da Administra-
¢do Publica a fiscalizagdo dos contratos e essa fiscalizacdo somente se
prova se for aberto um procedimento de acompanhamento contra-
tual, no qual sejam solicitados e apresentados pela contratada, os do-
cumentos enumerados no art. 50 e outros relativos ao meio ambiente
do trabalho e obrigacBes da empresa decorrentes de acordos e con-
vencdes coletivas de trabalho, decisGes judiciais e termos de ajusta-
mento de conduta

O dever de fiscalizar somente estara cumprido quando todos as
obrigacBes trabalhistas e previdenciarias estiverem adimplidas pela
contratada, e, se ndo cumpridas, a Administracao Publica impuser pe-
nalidades e efetuar o pagamento diretamente aos trabalhadores.

Ndo pode subsistir alegacdo de fiscalizagdo de contrato eficiente
se uma denuncia, por exemplo, chega ao Ministério Publico do Trabalho
apos dois meses de atrasos de salario. A fiscalizacdo dos contratos
deve ser diaria e mensal, conforme o atributo trabalhista fiscalizado.

Por isso, a fiscalizacao contratual prevista na Lei n.° 14.133/2021
é uma forma de due diligencie ou compliance, mediante a qual o érgdo
publico efetua uma eficiente fiscalizagdo dos contratos. Ademais, a Lei
n.° 14.133/2021 ao se referir aos niveis de controle, determina que
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haja varias linhas de defesa da Administracdo Publica, para verificar o
cumprimento das obrigacdes trabalhistas pelas contratadas, de modo
que, por mais esse angulo, é a Administracdo Publica quem tem a
maior aptiddo para a prova de fatos relativos a fiscalizacao contratual,
e ndo o trabalhador terceirizado.

Assim, diante dainterpretacdo sistematicada Lein.®14.1333/2021
a conclusao logica é que o 6nus de provar a boa fiscalizagdo contra-
tual é da Administracdo Publica, que ndo pode, igualmente, realizar
fiscalizagdo por amostragem, que ndo é uma forma de fiscalizagdo
completa. Embora a Secretaria de Gestdo, tenha editado a Instrucdo
Normativa n.° 6/2018, prevendo a fiscalizacao mensal e por amostra-
gem, a CONAP/MPT sempre buscou melhorar a qualidade das fiscali-
zagdes das execugles contratuais, demonstrando que a fiscalizagcdo
deve ser, obrigatoriamente, diaria e completa, ou seja, abrangendo a
integralidade dos documentos e fatos relativos a execug¢do contratual.

Ndo ha sentido em fiscalizacdo mensal de uso de EPIs, por
exemplo, pois é necessario o seu uso diuturno pelos trabalhadores.
Assim como é necessario saber se o trabalhador recebeu o vale-trans-
porte no inicio do més, e ndo no més seguinte, quando ja faltou ao
trabalho, em prejuizo do seu salario e da qualidade da presta¢do de
servigos.

Ademais, diante do dever legal de conferir os documentos, a falta
de controle e de realizagdo de due diligencie representaria prevarica-
¢do, ou seja, vontade deliberada de ndo seguir o roteiro legal de requi-
sicdo de documentos, de retencdo de faturas e de pagamento direto
aos trabalhadores.

Observe-se que a Lei n.° 14.133/2021, claramente, determina
que a Administracdo Publica instaure procedimento de acompanha-
mento da execuc¢do contratual. Se o gestor publico ndo cumpre esse
comando, o qual ndo admite duvida interpretativa, dada a sua clareza
hialina, como podera se defender, dizendo que agiu sem dolo?

Portanto, ndo ha como conciliar a omissdo de um dever legal
com a tese de que o 6nus da prova de demonstrar a fiscalizagdao do
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contrato é do trabalhador reclamante. Ora, além de cometer o 6nus
da prova a vitima, o que ja é um absurdo, trata-se de prova diabdlica.

Ao contrario, estabelecer que o 6nus da prova é da Adminis-
tracdo Publica reforca o seu sistema de controle interno™. Assim, em
vez de aprovar um Tema de Repercussdao Geral (RE 1.298.647/SP),
com base em uma suposta necessidade, devido ao grande numero
de agdes trabalhistas propostas na Justica do Trabalho, o Supremo
Tribunal Federal, em harmonia com a defesa da Constituicdo Federal,
deveria decidir em prol dos principios da legalidade, moralidade, racio-
nalidade e desenvolvimento nacional sustentavel.

Acrescente-se que, quanto as contratacdes de grandes obras
e servicos de valores vultosos, as contratadas tém que implementar
programas de integridade, o que significa que ndo ha justificativa logica
para admitir-se uma fiscalizagdo por amostragem.

CONCLUSAO

A CONAP tem atuado e projeta para o futuro uma atuagdo ainda
mais intensa para reforcar os sistemas de controle da Administracao
Publica, quanto aos contratos de prestacao de servicos e de obras,
com vista a estabelecer regras de integridade, como resultados das
exigéncias legais aprovadas em todas as esferas da Administracdo
PUblica e exigidas pela nova Lei n.°14.133/2021.

No parecer exarado nos autos do RE 1.298.647/SP, o Procu-
rador-Geral da Republica destacou que o tema relativo a distribui-
¢do do Onus da prova na fiscalizacao dos contratos de prestacao de
servicos terceirizados “conduz a reflexdo sobre os parametros de
compliance trabalhista que necessita ter a Administracdo Publica em
seus contratos, bem como ao debate relacionado as diligéncias que os

11 A alta administragdo do 6rgdo ou entidade é responsavel pela governanca das contrata-
¢Oes e deve implementar processos e estruturas, inclusive de gestdo de riscos e controles
internos” (art. 11, paragrafo Unico, da Lei n.° 14.133/2021).
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juizos precisam empreender para que reste configurada ou afastada
uma obrigac¢do de responsabilizagdo subsidiaria”.

Exsurge, ainda, de diversas decisGes do Tribunal de Contas da
Unido, que o dever de fiscalizacdo dos contratos ndo é cumprido
com a mera exigéncia de documentos ou com a simples expedi¢do
de notificagdo a contratada, sem maiores consequéncias, ou seja,
sem aplicacdo de multa, sem pagamento direto aos empregados ter-
ceirizados ou sem rescisdao contratual. A boa fiscalizacdo contratual
somente estara provada com a analise detalhada dos documentos, e,
se eles demonstrarem irregularidades, o administrador publico devera
comprovar que, ao descobrir a irregularidade, procedeu ao pagamento
diretamente aos empregados terceirizados e reteve valores devidos a
empresa, além de, consoante a gradac¢do da falta, aplicar-lhe pena de
multa ou de rescisdao contratual.

E fundamental que os(as) membros(as) do Ministério Publico do
Trabalho estimulem a atuagdo preventiva e uma atuac¢do das contro-
ladorias internas dos 6rgaos contratantes, em parceria com os fiscais
dos contratos, para a ado¢do de medidas impeditivas das fraudes na
execuc¢do dos contratos e para que a Administracao Publica implemen-
te programas de integridade e exija a criacdo e implementacdo pelas
contratadas, independente do porte do contrato.

Para fins de atuacdo, entretanto, o(a) membro(a) do Ministério
Publico do Trabalho deve partir do pressuposto de que a terceirizagdo
de servicos deve ser a exce¢do, Nndo a regra, na Administracdo Publica
brasileira, porque 0 nosso ordenamento juridico adotou o principio
da organizacao funcional da Administracao Publica, segundo o qual a
administrag¢do publica deve ter um corpo funcional organizado e estru-
turado em carreira, para promog¢ao da continuidade dos seus servi¢os.

A terceirizacdo de servicos em atividades acessoérias ou ins-
trumentais, conguanto permitida, deve ser objeto de fiscalizacdo
constante, com vistas a assegurar que as obrigacdes trabalhistas
sejam cumpridas e a Administracdo Publica utilize as contratacdes
que efetuar - seja de presta¢des de servicos, seja de obras - para a
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promocdo do trabalho decente e do desenvolvimento nacional sus-
tentavel.

Por isso, defende-se que a CONAP/MPT deve atuar com vistas a
incorporacdo pela Administracdo Publica, dos principios previstos no
art. 5° da Lei n.°14.133/2021, nas suas decisdes, desde a fase de pla-
nejamento, perpassando pelas fases de publicacao do edital, habilita-
¢do e realizagdo do licitacdo, e na fiscalizagdo da execuc¢do contratual,
com vistas a reconhecer e resguardar os direitos dos trabalhadores
utilizados nas contrata¢des de servi¢cos e de obras, sem distin¢des, as
quais longe de operar em favor da realizacdo daqueles direitos, tém
permitido a continuidade do circulo vicioso do corrup¢do, que tem
maculado a realizacdo desses contratos ao longo de décadas.
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2.2 A Responsabilidade Civil-Trabalhista
Subsididria do Poder Publico Concedente
por Direitos Trabalhistas nos Contratos de
Concessao de Servicos Publicos

Helder Santos Amorim™

NOTAS INTRODUTORIAS

Cada vez mais comuns na lida forense trabalhista tém sido os
pedidos de aplicacdo de responsabilidade subsidiaria trabalhista ao
Poder Publico concedente por inadimplemento de obrigacdes laborais
pela empresa concessionaria empregadora, em contratos extintos de
concessdo de servicos publicos.

F possivel que a maior incidéncia do tema na atualidade se deva
a impactos da pandemia de Covid-19 sobre opera¢8es de servicos
publicos concedidos, levando a rupturas traumaticas de contratos de
concessdo por desequilibrio econémico-financeiro, com consequente
inadimplemento de direitos dos(as) trabalhadores(as) envolvidos(as)
na execuc¢do desses contratos.

Exemplo classico é o dos contratos de concessdo de transporte
coletivo urbano e rodoviario, geralmente remunerados por meio de
tarifas. Afetadas pela drastica reducao de usuarios e de receita tarifaria
no periodo da pandemia, inUmeras empresas concessionarias do
transporte coletivo recorreram a pedidos de revisdo contratual, junto
ao Poder Publico concedente, para retomada do equilibrio econdmico-
-financeiro dos contratos?.

1 Doutor em Direito pela Universidade de Brasilia (UnB). Mestre em Direito pela Pontifi-
cia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro (PUC-Rio). Procurador Regional do Trabalho
lotado na Procuradoria Regional do Trabalho da 32 Regido (MPT/MG).

2 MIGALHAS. O reequilibrio dos contratos de concessdao em func¢do da covid-19. Dis-
ponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/329025/o-reequilibrio-dos-contratos-
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O tema alcou foro de tdao ampla importancia que, no plano
federal, a consultoria juridica da Advocacia-Geral da Unido junto ao
Ministério da Infraestrutura proferiu parecer pelo enquadramento da
pandemia da Covid-19 na categoria da alea Extraordinaria, a justificar
0 reequilibrio econémico-financeiro dos contratos, a cargo do Poder
Publico concedente, com base na teoria da imprevisao?.

F de se supor que essa solucdo ndo tenha sido adotada ou n3o
tenha sido suficiente em inUmeros contratos de concessao, pois, como
dito acima, percebe-se um sensivel aumento dos casos de contratos
de concessao extintos prematuramente, no periodo poés-pande-
mia, deixando a deriva imenso numero de trabalhadores(as) sem o
pagamento de direitos rescisorios e salariais elementares®.

Os casos chegam a Justica do Trabalho geralmente por meio de
a¢des individuais ajuizadas pelos(as) trabalhadores(as) ou de ac¢des
coletivas ajuizadas por seus sindicatos em face das empresas conces-
sionarias empregadoras, muitas das quais em estado de absoluta in-
solvéncia. Sdo empresas com elevados débitos de FGTS e de contribui-
¢Oes previdenciarias, e sem patriménio para responder pelo passivo
trabalhista, razao pela qual as entidades publicas concedentes sao ge-
ralmente também demandadas, com vistas ao reconhecimento de sua
responsabilidade subsidiaria.

Na fundamentacdo dos pedidos de responsabilidade subsidia-
ria, costuma-se invocar a jurisprudéncia da Sumula 331, V, do Tribunal
Superior do Trabalho (TST), ao argumento da culpa in vigilando do
Poder Publico por auséncia ou deficiéncia da fiscalizacdo do contrato

-de-concessao-em-funcao-da- covid-19. Acesso em: 21 abr. 2023.

3 No Parecer n.° 261/2020/Conjur-Minfra/CGU/AGU, oferecido como consulta em tese a Se-
cretaria de Fomento, Planejamento e Parcerias (SFPP) do Minfra, concluiu-se que a dis-
seminagdo do SARS-CoV-2, assim como seus efeitos, ndo poderiam ter sido previstos ou
evitados pelas concessiondrias exploradoras da infraestrutura de transportes no Brasil, tra-
tando-se, portanto, de risco extraordinario a ser em tese suportado pelo poder conceden-
te. In: TEIXEIRA JUNIOR, Flavio Germano de Sena. Consultor Juridico. Covid-19, estado de
incerteza e reequilibrio econdmico-financeiro na concessdo. Acesso em: 21 abr. 2023.
Parecer disponivel em: https:/licitacac.paginas.ufsc.br/files/2020/03/Parecer-AGU- Con-
cess%C3%A30-Transportes-Recomposi%C3%A7%C3%A30.pdf. Acesso em: 21 abr. 2023.

4 Essa percepgdo ocorre na atuagdo do articulista, na qualidade de Procurador Regional
do Trabalho, em oficio do Ministério Publico do Trabalho perante o Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido.
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de concessao. A Justica do Trabalho tem indeferido esses pedidos de
responsabilizacdo subsidiaria, com base em jurisprudéncia do TST
que afasta a aplicacao da Sumula 331 aos contratos de concessdo de
servi¢cos publicos.

Ndo obstante a corre¢do da jurisprudéncia no ponto em que
recusa aplicacdo aos contratos de concessdo da jurisprudéncia soli-
dificada em torno do fendbmeno da terceirizac@io, especialmente em
face da profunda distingdo conceitual entre as figuras, certo é que a
responsabilidade do Poder Publico por direitos de trabalhadores vin-
culados a contratos de concessdo ndo se esgota na superficie dessa
abordagem, sendo tema merecedor de mais apurada analise juridico-
-constitucional.

Nesse aspecto reside a breve reflexdo que ora se propde. Ela
se inicia com a abordagem conceitual e legal comparativa dos institu-
tos da concessdo de servicos publicos e dos contratos de prestacdo
de servicos firmados pela Administracdo Publica (a terceirizacdo de
servicos), a fim de identificar, nos pontos de contato e distanciamen-
to, 0 adequado caminho de anadlise a questdo da responsabilidade
do Poder Publico, na condi¢ao de concedente de servico publico, por
danos causados a terceiros.

Sem pretensdo de esgotar o tema, 0 presente artigo busca
oferecer os primeiros elementos de uma reflexdo critico-interpretativa
sobre a responsabilidade civil- trabalhista do Poder Publico conceden-
te a luz dos vetores constitucionais humanistas de prote¢do social ao
trabalho.
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1 TERCEIRIZACAO DE SERVICOS E CONCESSAO DE SERVICOS
PUBLICOS: A INAPLICABILIDADE EXTENSIVA DA SUMULA 331,
V, DO TST A CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS

O Tribunal Superior do Trabalho tem adotado firme entendimen-
to de que a responsabilidade subsidiaria do Poder Publico prevista na
Sumula 331, V, do TST, ndo se aplica ao contrato de concessdo, o qual
ndo se confunde com o contrato de prestacdao de servigcos a Adminis-
tracdo Publica, a que se destina o verbete sumulado.

Nessa linha, foi editada a Orientacao Jurisprudencial Transitoria
66 de sua Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1):

A atividade da Sdo Paulo Transportes S/A - SPTrans
de gerenciamento e fiscalizacdo dos servicos
prestados pelas concessionarias de transporte
publico, atividade descentralizada da Administracdo
Publica, ndo se confunde com a terceirizacdo de
mao de obra, ndo se configurando a responsabilida-
de subsidiaria.

O entendimento do TST acerca da matéria ilustra-se em julgados
da ultima década, nos seguintes termos:

RECURSO DE REVISTA. SPTRANS. RESPONSABILIDA-
DE SUBSIDIARIA. NAO CONFIGURACAQ. CONTRATO
DE CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO. TRANSPOR-
TE COLETIVO. INAPLICABILIDADE DA SUMULA 331,
IV, DO TST. -A

atividade da Sdo Paulo Transportes S/A - SPTrans de
gerenciamento e fiscaliza¢do dos servicos prestados
pelas concessionarias de transporte publico,
atividade descentralizada da Administracdo Publica,
ndo se confunde com a terceirizacdo de mdo de
obra, ndo se configurando a responsabilidade sub-
sidiaria - Orientacdo Jurisprudencial Transitéria 66
da SBDI-1. Recurso de Revista conhecido e provido®.

5 Tribunal Superior do Trabalho, 6 Turma. RR 2189-14.2004.5.02.0006. Relator Augusto
César Leite de Carvalho. DEJT 18 mai. 2012.

132



CONAP

RECURSO DE REVISTA - l\/IUI\IIICI/PIO DE PERUIBE -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA - CONTRATO DE
CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO -

INAPLICABILIDADE DA SUMULA N.° 331, IV, DO TST.
Decisdo recorrida contraria a jurisprudéncia pacifica
desta Corte Superior, segundo a qual ndo se aplica
a Sumula n.° 331, IV, do TST na hipodtese de contrato
de concessdo de servico publico. Recurso de revista
a que se da provimento®.

A posicdo jurisprudencial parte da diferenca conceitual e discipli-
nar basica existente entre as figuras da concessdo de servicos publicos
e da contragdo de servicos pela Administragdo Publica.

A concessdo de servicos publicos constitui instrumento de de-
sestatizacdo por colaboracdo, em que o Estado transfere a inicia-
tiva privada a gestao operacional e a execu¢do material de servicos
publicos’, encontrando fundamento no art. 175 da Constituicdo da

Republica, segundo o qual, “incumbe ao Poder Publico, na forma da lej,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permiss@o, sempre atraves
de licitac@o, a prestacdo de servicos publicos".

O contrato de concessdo é um tipico contrato administrativo dis-
ciplinado pela Lei n. 8.987/1995 (Lei de Concess®es), que em seu art.
2°, 11, conceitua a concessdo de servico publico como [...] “a delegagdo de
sua prestac¢do, feita pelo poder concedente, mediante licita¢éo, na modali-
dade concorréncia ou didlogo competitivo, a pessoa juridica ou consorcio
de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua
conta e risco e por prazo determinado” (sem grifo no original).

6 Tribunal Superior do Trabalho, 52 Turma. RR-136040-76.2005.5.15.0064, Rel. Min. Katia
Arruda. DEJTO8 abr. 2011.
7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessdo,

permissao, franquia, terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 8. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2011, p. 64-65.

8 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdao, sempre atraves de licitagdo, a prestacao de servigos publicos.
Paragrafo Unico. A lei dispora sobre: | - o regime das empresas concessionarias e per-
missiondrias de servicos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorro-
gacdo, bem como as condi¢des de caducidade, fiscalizagdo e rescisdo da concessdo ou
permissao; Il - os direitos dos usuarios; Ill - politica tarifaria; IV - a obrigacdo demanter
servico adequado.

133



CONAP

Para evidenciar a natureza e extensdo dessa delegacdo, Maria
Sylvia Di Pietro distingue em trés niveis as funcdes inerentes as ati-
vidades do servico publico, nessa ordem: (1) a funcdo primeira, mais
concreta, de execucdo material de uma prestacdo;

(2) a funcdo intermediaria e mais heterogénea, de gestdo ope-
racional do servico, que concerne ao seu modo de funcionamento e
a uma parte da sua organizacdo, visando a continuidade do servico, a
logistica, a resolucao de conflitos (regulacdo) e também a operacbes
pelo melhor custo e adaptagdes necessarias a obtenc¢do de produtivi-
dade (otimizagdo); e (3) a funcdo mais elevada, de gestdo estratégica ou
dire¢@o do servico publico®.

Na desestatizacdo de servico publico por concessado, explica a
autora, o Estado transfere ao particular concessionario a responsabili-
dade pela gestdo operacional (2° fungao, intermediaria) e pela execu¢do
material de um servico publico (1? funcdo, mais concreta). O servico
é transferido em sua integralidade, como uma unidade de producdo
de certa utilidade aos usuarios, permanecendo, no entanto, o Poder

Publico no exercicio da gestdo estratégica ou dire¢do do servi¢co publico
(37 fungao, mais elevada).

O particular concessionario € remunerado por tarifa, quando o
servico é prestado individualmente, uti singuli (como na distribuicdo
de energia elétrica, agua, telecomunicac8es e transporte publico), ou
por preco administrativo, quando prestado uti universi, ndo passivel de
mensurac¢do individual (como na limpeza publica)'®.

O contrato de prestac¢do de servicos a Administracdo Publica, por
sua vez, consiste em espécie de contratacao publica de uma “atividade
ou conjunto de atividades destinadas a obter determinada utilidade, inte-
lectual ou material, de interesse da Administracdo™, mediante processo

9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo publica. Ob. Cit,, p. 240.
10 Idem.
I Nesse sentido, o conceito que a nova Lei de Licita¢8es, Lei n.° 14.133/2021, confere ao

servico objetoda contratagdo de servicos pela Administragao Publica.
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de licitacao, com fundamento no art. 37, XXI, da Constituicao’. Aqui, a
empresa prestadora desenvolve mera execuc¢do material da atividade
contratada (17 fun¢do, mais concreta), que permanece sob inteira
gestao operacional e estratégica da Administracdo Publica (27 e 3?
funcdes).

Essa espécie de contratagdo é atualmente disciplinada pela Lei
n.° 8.666/1993 (Lei de Licita¢des), ainda parcialmente em vigor, e pela
Lei n.° 14.133/2021 (nova Lei de Licitacdes), que passou a disciplinar
parcialmente a celebra¢do de novos contratos pela Administracdo
Publica, a partir de sua publicacdo. Vencido o periodo de transicdo
disciplinar, a nova lei passara a disciplinar exclusiva e integralmente a
matéria, a partir de 30/12/2023'.

O contrato de prestacdo de servicos, instrumento da denomi-
nada terceirizacdo, tem por objeto uma atividade especifica de apoio
a Administragdo Publica no exercicio de suas competéncias (matéria
regulamentada no ambito federal pelo Decreto n. 9.507/2018)'. Ndo
obstante a interposicao da empresa contratada, essa espécie contra-
tual disponibiliza o(a) trabalhador(a) terceirizado(a) para desenvolver
atividades administradas pelos 6rgdos e entes publicos contratantes,
configurando, por conseguinte, espécie de intermediacdo de mdo de
obra legalmente autorizada.

Diferentemente, no contrato de concessdo, sendo o servico
publico inteiramente gerido pelo particular concessionario, seus(as)
empregados(as) desenvolvem atividades por ela inteiramente adminis-

12 Art. 37 [..] XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servicos,
compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que
assegure igualdade de condi¢es a todos os concorrentes, com cldusulas que estabele-
¢am obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢ées efetivas da proposta, nos termos
da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indis-
pensaveis a garantia do cumprimento das obrigac¢des.

13 Nos termos do art. 193, | e Il, da Lei n.° 14.133/2021, a Lei n.° 8.666/1993 teve seus arts.
89 a 108 imediatamente revogados pela lei posterior, e serd inteiramente revogada em
30/12/2023. Conforme disp&e o art. 191 da Lei n.° 14.133/2021, até o decurso desse
prazo, “a Administracdo podera optar por licitar ou contratar diretamente de acordo com
esta Lei ou de acordo com as leis citadas no referido inciso”.

14 Consultar: DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Decreto n. 9.507/2018: a
ameaca da terceirizagdo sem limites na administracdo publica e nas empresas estatais.
Revista Ltr: legislacdo do trabalho, Sdo Paulo, v. 82, n. 11, p. 1.321-1.324, nov. 2018.
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tradas'. Tanto assim, que a propria empresa concessionaria € legal-
mente autorizada a contratar (terceirizar) atividades de apoio adminis-
trativo, nos termos do art. 25, § 1°, da Lei n.° 8.987/1995'¢. Nesse caso,
0 contrato de terceirizacdo € celebrado entre duas entidades privadas,
sendo inteiramente regido pela Lei n.° 6.019/1974 com as alteracdes
inseridas pelas Leis ns. 13.429/2017 e 13.467/2017"".

Nessas importantes diferencas conceituais e disciplinares entre
a concessdo e o contrato de prestacao de servicos apoia-se a juris-
prudéncia do TST para ndo admitir a aplicagdo extensiva da respon-
sabilidade subsidiaria do Poder Publico, prevista na Simula 331, V, do
TST, que disciplina o instituto da terceirizacao, aos casos de inadimple-
mento de direitos trabalhistas por empresas concessionarias. Afinal, o
verbete sumulado ndo resulta da interpretacdo de normas que disci-
plinam a concessdo de servicos publicos.

Com a entrada em vigor da nova Lei de Licita¢es, na verdade, a
responsabilidade subsididria do Poder Publico na terceirizacao deixa
de se ancorar na interpretacdo jurisprudencial da Sumula 331 do TST,
pois a matéria passou a ser disciplinada pelo art. 121, § 2°, da Lei n.°
14.133/2021, embora de forma com ela coincidente’®.

A referida norma incorporou a no¢do jurisprudencial da Sumula
331 do TST, a luz da interpretacdo conferida pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) nos julgados da ADC 16/DF e do RE 960.931/MG, que
tratam da responsabilidade trabalhista do Poder Publico na terceiriza-
¢do de servicos. O novo diploma legal prevé a responsabilidade sub-

15 AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdo no servico publico: andlise a luz da nova herme-
néuticaconstitucional. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 95.
16 Art. 25[...]1 8 1° Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere este artigo, a concessio-

naria podera contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acesso-
rias ou complementares ao servi¢o concedido, bem como a implementacdo de projetos
associados.

17 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da ter-
ceirizagdo. 2%ed. Sdo Paulo: LTr, 2015.

18 Em face das regras de transicdo disciplinar entre a Lei n.° 8.666/1993 e a Lei n.°
14.133/2021, previstas nos arts. 190 a 193 deste ultimo diploma legal, o art. 121, acima
referido, j& incide sobre os contratos firmados sob a regéncia da nova legislagdo, desde
a sua publicagdo, conforme opgdo feita pelo ente publico contratante, e passara a incidir
obrigatoriamente sobre todos os contratos de prestacdo de servicos celebrados a partir
de 1/1/2024, os quais ficardo necessariamente sob a regéncia da nova legislacdo.
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sidiaria da Administracao Publica pelos encargos trabalhistas nas con-
trata¢Bes de servicos continuos com regime de dedicacdo exclusiva de
mao de obra, “se comprovada falha na fiscalizacdo do cumprimento das
obrigaces do contratado”. Prevé o dispositivo:

Art. 121. Somente o contratado serad responsavel
pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais
e comerciais resultantes da execug¢do do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado em relacdo
aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo
transferira a Administracdo a responsabilidade pelo
seu pagamento e ndo podera onerar o objeto do
contrato nem restringir a regulariza¢do e o uso das
obras e das edifica¢des, inclusive perante o registro
de imoveis, ressalvada a hipotese prevista no § 2°
deste artigo.

§ 2° Exclusivamente nas contrata¢des de servicos
continuos com regime de dedicacdo exclusiva de
mao de obra, a Administracéo responderd solidaria-
mente pelos encargos previdenciarios e subsidia-
riamente pelos encargos trabalhistas se comprovada
falha na fiscalizagbo do cumprimento das obrigaces
do contratado [...] [sem grifos no originall.

Como se observa, a nova norma aderiu a tese da responsabili-
zagdo subsidiaria do ente publico contratante do servico em regime
de dedicacdo exclusiva de mdo de obra, desde que demonstrada sua
culpa in vigilando por auséncia ou deficiéncia da fiscalizagdo contratual,
0 que pressupde aplicacdo da responsabilidade subjetiva.

O art. 14 da Lei n.° 8.987/1995 (Lei de Concess@es) remete a
aplicacdo subsidiaria da Lei de Licita¢bes quanto ao procedimento li-
citatorio do servico publico objeto da concessao'. Em principio, isso
poderia sugerir a possibilidade de aplicacdo extensiva do dispositivo
legal acima transcrito, que prevé a responsabilidade subsidiaria, aos
contratos de concessdo. No entanto, conforme sera adiante exposto,

19 Art. 14. Toda concessdo de servico publico, precedida ou ndo da execugdo de obra
publica, sera objetode prévia licitagdo, nos termos da legislacdo propria e com observan-
cia dos principios da legalidade, moralidade, publicidade, igualdade, do julgamento por
critérios objetivos e da vinculagdo ao instrumento convocatério (com grifos acrescidos).
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essa aplicacdo extensiva, além de indevida, é desnecessaria, dada a
existéncia de uma disciplina juridico-constitucional prépria da res-
ponsabilidade do Poder Publico e das entidades privadas prestado-
ras de servi¢cos publicos por danos que seus agentes, nessa qualidade,
causem a terceiros.

Trata-se da disciplina prevista no art. 37, § 6°, da Constituicdo,
e em normas da Lei de ConcessBes que regulamentam o regime, o
objeto, 0s sujeitos, a forma, os direitos, obrigacdes e responsabilidades
decorrentes dos contratos de concessdo.

2 O PODER DE CONTROLE ADMINISTRATIVO NO CONTRATO
DE CONCESSAO E A RESPONSABILIDADE CIVIL-TRABALHISTA
DO PODER PUBLICO CONCEDENTE POR DANOS CAUSADOS A
DIREITOS DE TERCEIROS. ART. 37, § 6°, DA CONSTITUICAO

A ndo incidéncia extensiva aos contratos de concessdo da res-
ponsabilidade subsidiaria prevista na Sumula 331, V, do TST, e agora
também previstanoart. 121, 8 2°, da Lein.® 14.122/2021, nem de longe
implica auséncia de responsabilidade do Poder Publico por danos que
seus agentes e empresas prestadoras de servicos publicos venham
a perpetrar contra direitos de terceiros, entre 0s quais se encontram
0s(as) empregados(as) das empresas concessionarias.

A reparagdo e preven¢do de danos a direitos, em especial de
direitos fundamentais direitos decorrentes do trabalho, é garantia fun-
damentalinscritanosarts. 1°, 1V, 5°, X, XXIII, XXXV, 7°, 8°,11l,e 114 da Cons-
tituicdo da Republica?®, normas de direito fundamental que asseguram
o valor social do trabalho, os direitos decorrentes da prestacdo de

20 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolUvel dos Estados

e Municipios edo Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa [...].
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] X - sdo
inviolaveis a intimidade, avida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizac¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; [...] XXIII -
a propriedade atenderd a sua fung¢do social; [...] XXXV - alei ndo excluird da apreciacdo
do Poder Judiciario lesdao ou ameaga a direito; [...].
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trabalho e o pleno acesso ao Poder Judiciario para protecdo jurisdi-
cional contra lesdo ou ameaca de lesdo a tais direitos. Essas garantias
mais se impdem na execuc¢do de atividades vinculadas ao desenvolvi-
mento de servi¢os publicos, voltados que sdo ao beneficio de toda a
coletividade, sob intenso poder de controle pelo Poder Publico conce-
dente.

Ao transferir ao particular a gestdo operacional e a execug¢do
material de servico publico, por meio de concessdo, o Poder Publico
concedente mantém a titularidade do servico, detendo por isso
prerrogativas de jus imperii para exercer o controle, a fiscalizacdo e
adequacao do contrato as necessidades da coletividade. Esse controle
ndo se encontra no campo da discricionariedade, mas como reconhece
Macal Justen Filho, constituindo verdadeiro poder-dever:

Destaque-se que a fiscalizacdo apresenta contornos
de dever-poder para o Estado. Ndo se trata de uma
faculdade do poder concedente, exercitavel apenas
se for julgado necessario. O poder concedente ndo
disp8e de liberdade para escolher entre fiscalizar e
ndo fiscalizar. Esta jungido ao dever de adotar pro-
vidéncias rotineiras, permanentes e continuas de
acompanhamento da atividade do concessionario?'.

O dever de direcdo e controle implica para o Poder Publico um
amplo plexo de deveres-poderes, como o poder de modificagdo unila-
teral das clausulas regulamentares para aperfeicoamento da atividade
e o0 poder de fiscalizacao permanente da execuc¢do do contrato, o que
compreende a fiscalizacdo do cumprimento de obrigacdes legais e
contratuais da empresa concessionaria, vinculadas ao contrato.

Para isso, o Poder Publico concedente disp&e de rigidos instru-
mentos de controle, inclusive contabeis, sobre as operac¢des e a capa-
cidade econdmica da empresa concessionaria, capazes de identificar,
prevenir e fazer reparar o inadimplemento sistematico de obrigac6es
vinculadas ao contrato, inclusive as obriga¢des trabalhistas.

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢do social [...].

21 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servicos publicos. Paulo:
Dialética, 2011, p. 323.
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Dal que, no contrato de concessdo de servicos publicos, a
posicao de império da entidade federativa concedente Ihe atrai uma
mais intensa gama de responsabilidades. Dentre estas, a responsa-
bilidade por danos que a concessionaria venha a causar a direitos de
terceiros, inclusive aos(as) trabalhadores(as), na execu¢do do servico.

Trata-se de uma responsabilidade civil-trabalhista patrimonial,
subsididria e objetiva, que pressup8e o exercicio regular do poder-de-
ver de controle, pelo Poder Publico, sobre o contrato de concessdo,
independendo, por isso, da demonstragdo de conduta omissiva ou ne-
gligente do poder concedente na fiscalizagao contratual.

E 0 que decorre da interpretacdo sistematica dos arts. 1°, Ill e
IV; 5° caput, X, XXIIl e XXXV; 7°, 8% 1ll; 114, 170 e 193 da Constitui¢do
da Republica; e dos arts. 19 2°,1I; 3°,18; 23, VII, VIII; 25; 29, 1, 11, IV; 31,
I, 1V; 35, 1ll; e 38, 88 1°, 3° e 6° da Lei n.° 8.987/1995 (Lei de Conces-
sdes), todos sob o influxo interpretativo do art. 37, caput, § 6°, da Carta
Magna, que assim dispde:

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

Segundo pacifica doutrina administrativista, amparada em soélida
jurisprudéncia do STF, o referido dispositivo constitucional disciplina
a responsabilidade civil objetiva do Estado, fundada na teoria do risco
administrativo, decorrente de condutas comissivas e omissivas de
seus agentes, assim também considerados os delegatarios de servicos
publicos?.

22 Nesse sentido: Supremo Tribunal Federal, Pleno. ADI 4976/DF, Rel. Min. Ricardo Lewan-
dowski. DJe30 out. 2014; Supremo Tribunal Federal, Primeira Turma. ARE 663.647-AgR,
Rel. Min. Carmen LUcia. DJe 6 mar. 2012; Supremo Tribunal Federal, Segunda Turma. RE
573.595-AgR, Rel. Min. Eros Grau. DJe 15 ago. 2008; Supremo Tribunal Federal, Primeira
Turma. RE 327.904, Rel. Min. Ayres Britto. D) 8 set. 2006; Supremo Tribunal Federal,
Plenario. RE 571.969, Rel. Min. Carmen Lucia. Dje 18 set. 2014; Supremo Tribunal Federal,
Primeira Turma. RE 109.615, Rel. Min. Celso de Mello. D) 2 ago. 1996.
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O dispositivo constitucional nao disciplina, portanto, a respon-
sabilidade contratual (inclusive trabalhista) do Poder Publico e de
empresas prestadoras de servicos publicos, na relagdo mantida com
seus(suas), servidores(as), empregados(as) e fornecedores, tratando
especificamente da responsabilidade civil extracontratual (aquiliana)
desses agentes em face de terceiros.

Os(as) trabalhadores(as) contratados(as) pela empresa conces-
sionaria para execuc¢do do servico publico, embora a esta ligados por
vinculo contratual, ndo mantém com o Poder PUblico concedente
nenhuma relagcdo obrigacional, figurando, em relacao ao Estado, como
terceiros alheios a relagao contratual de concessdo.

E 0 que expressamente dispde o art. 31, paragrafo Unico, da Lei
de ConcessG8es, que afasta do regime juridico de direito publico por
ela instituido os vinculos contratuais celebrados pela empresa con-

cessionaria com terceiros, inclusive, com seus(suas) empregados(as),
deixando clara a total auséncia de relacao juridico-contratual entre o
poder concedente e 0s terceiros vinculados a concessionaria:

Paragrafo uUnico. As contratac¢des, inclusive de méo-
-de-obra, feitas pela concessionaria sdo regidas
pelas disposi¢cdes de direito privado e pela legislagdio
trabalhista, ndo se estabelecendo qualquer relagdo
entre os terceiros contratados pela concessiondria e
0 poder concedente?.

O(a) trabalhador(a) empregado(a) da empresa concessionaria é
um terceiro estranho ao contrato de concessdo, diz a norma, e como
tal deve ser tratado.

Por outro lado, a classica jurisprudéncia do STF ha muito ndo
admite que o intérprete faca distingdes excludentes ao vocabulo
terceiro contido no § 6° do art. 37 da Constituicdo, admitindo, inclusive,
que o Estado repare a vitima, ainda que seja ela servidor(a) publico(a),

23 Art. 31 [...] Paragrafo Unico. As contratagdes, inclusive de mdo-de-obra, feitas pela conces-
siondria serdo regidas pelas disposicdes de direito privado e pela legislacdo trabalhista, ndo
se estabelecendo qualquer relagdo entre os terceiros contratados pela concessionaria e o
poder concedente.
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com o qual mantenha relacao funcional®*. O que importa, para o
Tribunal Excelso, é a natureza extracontratual da responsabilidade dis-
ciplinada pela norma constitucional.

Por conseguinte, a luz do paragrafo unico do art. 31 da Lei de
Concessdes, acima transcrito, o inadimplemento de direitos trabalhis-
tas por empresa concessionaria, ndo implicando a assunc¢do ou trans-
feréncia da obrigacdo ou da responsabilidade trabalhista ao Poder
Publico concedente, mantém o(a) trabalhador(a) titular do direito como
um terceiro em rela¢do ao Estado.

Nesse sentido, a viola¢do de direitos laborais desse(a) trabalha-
dor(a), pela empregadora concessionaria, ao tempo em que implica
para esta responsabilidade contratual, também enseja responsabilida-
de extracontratual ao Poder Publico concedente, caso o contrato de
concessdo ndo tenha sido extinto com quitacdo das obrigacfes traba-
Ihistas dele derivadas.

F 0 que se passa a demonstrar.

3 PRERROGATIVAS FISCALIZ,AT(')RIAS DO PODER PUBLICO E A
PRESERVACAO DO EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DO
CONTRATO DE CONCESSAO

No bojo do amplo poder de controle exercido pelo Poder
Publico sobre os contratos de concessdo, encontra-se o poder-dever
de afericdo e fiscalizacao da capacidade econdmica da empresa con-
cessionaria e de preservacdo do equilibrio econémico-financeiro do
contrato.

24 Nesse sentido: “Constitucional. Administrativo. Acidente de transito. Agente e vitima: ser-
vidores publicos. Responsabilidade objetiva do Estado: CF, art. 37, § 6°. O entendimento do
STF é no sentido de que descabe ao intérprete fazer distingGes quanto ao vocdbulo ‘terceiro’
contido no & 6° do art. 37 da CF, devendo o Estado responder pelos danos causados
por seus agentes qualquer que seja a vitima, servidor publico ou ndo” (grifo acrescido).
Supremo Tribunal Federal, Segunda Turma. Al 473.381-AgR, Rel. Min. Carlos Velloso. D) 28
out. 2005.
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A Lei de Concessdes exige do poder concedente a afericdo prévia
da capacidade econémica e financeira da empresa concessionaria,
como critério indispensavel a contratacdo do servico publico, bem
como a fiscalizagdo peridodica da execu¢do do contrato para afericdo
da prestacdo adequada do servico publico. A prestacdo adequada
pressupde a manutencdo da capacidade econdémica da empresa e do
equilibrio econdmico-financeiro do contrato, no curso de sua execucdo.

Segundo o art. 2° Il, da Lei de Concess8es, constitui elemento
intrinseco ao conceito de concessdo de servico publico a delegacdo de
sua prestacdo a empresa “que demonstre capacidade para seu desem-
penho” [...]. Para isso, diz o art. 18 do diploma legal, o edital de licitacdo
deve conter, entre outros, “os critérios e a relacGo dos documentos
exigidos para a afericGo da capacidade técnica, da idoneidade financeira
e da regularidade juridica e fiscal” (V) e “os critérios, indicadores, formulas
e parametros a serem utilizados no julgamento técnico e econoémico-fi-
nanceiro da proposta” (IX), tudo com o objetivo de garantir o equilibrio
econdmico-contratual.

Por sua vez, disp8e o art. 23 da referida legislacdo que o contrato
de concessdo deve prever obrigatoriamente “a forma de fiscalizagdo
das instalag¢bes, dos equipamentos, dos métodos e prdticas de execucdo
do servico” [...] e as “penalidades contratuais e administrativas a que se
sujeita a concessiondria e sua forma de aplicagdo” (Lei n. 8.987/1995,
art. 23, VIl e VIII). Firmado o contrato, diz o art. 3° “as concessoes e per-
missées sujeitar-se-Go a fiscaliza¢Go pelo poder concedente responsdvel
pela delegacdo, com a coopera¢do dos usudrios”.

Constitui dever legal do poder concedente, entre outros, segundo
0 art. 29 da Lei de Concessoes, “regulamentar o servico concedido e
fiscalizar permanentemente a sua prestaca@o” (I); “aplicar as penalidades
regulamentares e contratuais” (Il) e “extinguir a concessdo, nos casos
previstos nesta Lei e na forma prevista no contrato” (IV).

De outra banda, diz o art. 31, constituem deveres da empresa
concessionaria “prestar contas da gestdo do servico ao poder conceden-
te e gos usudrios, nos termos definidos no contrato” (Ill) e “permitir aos
encarregados da fiscalizacdo livre acesso, em qualquer época, as obras,
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aos equipamentos e as instalacées integrantes do servico, bem como a
seus registros contabeis” (V).

A luz desse quadro normativo, resta evidente o poder-dever do
Poder Publico concedente de aferir no processo licitatério, de exigir
na formalizacao contratual e de fiscalizar no curso do contrato a ca-
pacidade econdmica da empresa para bem executar o servico. Isso
compreende o dever de identificar inadimplementos comerciais,
trabalhistas, fiscais, previdenciarios etc. que, por seu vulto, possam
revelar auséncia ou perda de capacidade econdmica da empresa para
satisfazer as obrigacdes e compromissos indispensaveis a prestacdo
do servi¢o publico, com respeito as normas e aos contratos a ele vin-
culados, inclusive aos contratos de trabalho.

Consistindo os encargos trabalhistas em despesas indissocia-
veis da execuc¢do do servico publico, necessariamente constantes da
planilha de formacdo do preco da concessdo, sob indicadores e pa-
rametros especificos, constitui poder-dever do Poder Publico conce-
dente fiscalizar a regular satisfacdo desses encargos, como elemento
inerente a regular execu¢do do servico publico e a manutencdo de seu
equilibrio econémico-financeiro, com respeito aos principios constitu-
cionais da legalidade e da moralidade (Lei n.°8.987/1995, art. 14; Cons-
tituicao, art. 37, caput).

Vindo o contrato de concessao a ser afetado por alteracdes su-
pervenientes que inviabilizem o cumprimento das obrigac@es dele
derivadas, tais como a satisfagdo de direitos trabalhistas, dispdem as
partes de mecanismos proprios para preservar o equilibrio econdmi-
co-financeiro contratual inicialmente pactuado.

Maria Sylvia Di Pietro define o equilibrio econdmico-financeiro
como “[...] a rela¢do que se estabelece, no momento da celebra¢éo do
contrato, entre o encargo assumido pelo contratado e a contrapresta-
¢Go assegurada pela Administra¢do”. Em todo contrato de concessédo,
afirma Marcal Justen Filho, é obrigatdria, como numa operagao aritmeé-

25 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33° ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020, p. 285.
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tica, “a equivaléncia honesta entre aquilo que é atribuido ao concessio-
ndrio e aquilo que é dele exigido"®. Essa equivaléncia, a ser mantida em
todo o curso contratual, como clausula imutavel, constitui direito in-
tangivel das partes, decorrente dos principios da imprevisao, da boa-fé
nas relac6es contratuais e da seguranca juridica?’.

Direito garantido pelo art. 37, XXI, da Constituicdo, e pelos arts. 9°,
caput; 18, VIII; 23,1V, e art. 29, V, da Lei de Concessdes, a recomposi¢do
do reequilibrio econémico-financeiro do contrato de concessdo pode
ser promovido, segundo Justen Filho, por meio do reajuste contratual,
da revisdo (ou recomposicdo) de precos, da reducdo dos encargos
do concessionario, da alteracao do prazo contratual, da indenizacdo
mediante pagamento com recursos publicos, do subsidio estatal e da
ampliacao de beneficios externos a concessao?.

Conforme visto acima, a pandemia de Covid-19, ao ensejar forte
impacto imprevisivel sobre a execuc¢do de contratos de concessdo em
curso, foi geralmente aceita como fonte de desequilibrio econdmico-fi-
nanceiro de contratos de concessao.

Nessa condicdao, a pandemia alcou status de alea extraordina-
ria, ndo coberta pelo risco normal da atividade econdmica, desafiando
a aplicacdo da teoria da imprevisdo como fundamento para revisdo
contratual, as expensas do Poder Publico concedente, para garantir a
continuidade da execucdo contratual®.

26 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 132 ed. p. 548. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 541.

27 Idem, p. 818.

28 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servicos publicos. Paulo:
Dialética, 2011, p.402-408.

29 Em laboriosa monografia de conclusdo do Curso de Direito na Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, Arthur Wolff Hack articula o tema do equilibrio econémico-financeiro
dos contratos de concessdo de servigo publico no contexto da pandemia da Covid-19,
demonstrando que a jurisprudéncia do STF inclina-se a proteger o equilibrio econdmi-
co-financeiro dos contratos de concessdo. No julgamento da Agdo Direta de Inconstitu-
cionalidade 2.733-6/DF, por exemplo, o STF declarou inconstitucional norma do Estado
do Espirito Santo que concedia isen¢do de tarifa de pedagio em rodovias estaduais para
motocicletas e concedia desconto de 50% para estudantes sobre o valor do pedagio, por
se tratar de norma de iniciativa do Poder Legislativo que frustrou o equilibrio econdmi-
co-financeiro do contrato de concessdo de pedagio. No Recurso Extraordinario 571.969/
DF, o STF reputou devido pela Unido o pagamento de indenizacdo a Varig S/A, por forca
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Ademais, no periodo da pandemia de Covid-19, a Medida Provi-
soria (MP) n. 936/2020, convertida na Lei n.° 14.020/2020, que instituiu
0 programa emergencial de manutencdo de emprego e renda, dispo-
nibilizou mecanismos de suspensdo de contratos de trabalho ou de
reducdo proporcional de jornada e salario, para permitir as empresas
a superacdo das dificuldades impostas pela pandemia, com aplicacdo
de recursos parafiscais do seguro-desemprego®.

Com a disponibilizacdo desses mecanismos, restou afastada a
possibilidade de invocagao do estado de calamidade publica decorren-
te da pandemia como motivo de for¢ca maior ou fato do principe (CLT,
art. 486), a isentar o empregador do pagamento de indenizagdo por
dispensas praticadas no periodo.*"

Por maiores razd8es, tais excludentes de responsabilidade sdo
inviaveis no ambito de empresas concessionarias de servico publico,
que, além dos mecanismos normais de superacao dos impactos da
pandemia sobre os contratos de trabalho, acima referidos, destinados
a todas as empresas, ainda dispdem da garantia legal de manutencdo
do equilibrio econémico-financeiro dos contratos de concessdo, diante
de imprevistos insuperaveis.

Assim, ndo constituindo o estado pandémico motivo de forca
maior para afastar a responsabilidade trabalhista do empregador,

de prejuizos decorrentes de planos econémicos que, dentre outras medidas, adotaram
0 congelamento de precos e de tarifas para combater a inflagdo galopante que assolava
0 Brasil a época, em violagdo ao equilibrio econémico-financeiro do respectivo contrato
de concessdo. Consultar: HACK, Arthur Wolff. Equilibrio Econdmico-Financeiro dos
Contratos deConcessao de Servigo Publico no Contexto da Pandemia da Covid-19.
Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado como requisito parcial a obtencdo do titulo
de bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Orientador Professor Doutor José Guilherme Giacomuzzi.
Disponivel em: https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/236417/001138534.
pdf?sequence=18&isAllowed=y. Acesso em: 6 maio 2023.

30 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. A legislacdo pandémica e o perigoso
regime de excecdo aos direitos fundamentais trabalhistas. Revista Juridica Trabalho e
Desenvolvimento Humano. Disponivel em: http://revistatdh.org/index.php/Revista-T-
DH/article/view/80. Acesso em: 5 maio 2023.

31 CLT. Art. 486 - No caso de paralisagdo temporaria ou definitiva do trabalho, motivada
por ato de autoridade municipal, estadual ou federal, ou pela promulgacdo de lei ou
resolucdo que impossibilite a continuagdo da atividade, prevalecera o pagamento da in-
denizacdo, que ficara a cargo do governo responsavel.
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que constitui a responsabilidade principal, por maiores razdes ndo
constitui excludente da responsabilidade patrimonial subsididria do
Poder Publico concedente, cuja configuracao depende apenas da
acdo danosa ao direito do(a) trabalhador(a), vinculada a execu¢ao do
contrato de concessdo, e do nexo de causalidade entre a acdo e o
dano.

4 A RESPONSABILIDADE LEGAL DO PODER PUBLICO
CONCEDENTE POR DIREITOS DOS(AS) EMPREGADOS(AS) DA
CONCESSIONARIA. ART. 38, § 6°, DA LEI DE CONCESSOES

O inadimplemento sistematico, pela empresa concessionaria,
de deveres legais e obrigacdes contratuais vinculadas ao contrato de
concessao, em especial as obriga¢Oes trabalhistas, enseja a irregulari-
dade da propria prestacdo do servico publico, configurando inexecu-
¢do contratual, por afronta a legalidade e a moralidade administrativa,
principios cardeais do contrato de concessdo (Constituicdo, art. 37,
caput; Lein.? 8.987/1995, art. 14).

Além ofender a legalidade e a moralidade administrativas, o ina-
dimplemento de obrigacBes trabalhistas vinculadas ao contrato de
concessdo também ofende os principios constitucionais fundamentais
do valor social do trabalho e da dignidade humana do(a) trabalhador(a)
(Constituicdo, art. 1°, lll e IV), a valoriza¢do do trabalho como principio
da ordem econdmica (art. 170) e o primado do trabalho como base da
ordem social (art. 193).

Se o inadimplemento desses deveres e obrigacbes decorre de
incapacidade econdmica da empresa concessionaria, a violagao dos
direitos se soma a inacdo do Poder Publico na fiscalizagdo contratual
da condi¢do econdmica da empresa (arts. 3% 23, VIl e VIII; 29, 1, 1 e IV,
31, lll e V). Por maiores raz8es, o adimplemento sistematico afronta a
legalidade do contrato de concessdo quando, sendo economicamen-
te capaz, a concessionaria se apropria do quinhdo da receita tarifaria
ou administrada, destinada ao pagamento da folha de pessoal. Aqui, a
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auséncia de fiscalizacdo implica conivéncia do poder concedente com
as violagbes perpetradas a terceiros e ao erario.

Para o exercicio dessa intensa fiscalizagdo contratual, o Poder
Publico concedente disp8e de prerrogativa de jus imperii, tendo pleno
“acesso aos dados relativos a administracdo, contabilidade, recursos
técnicos, econdmicos e financeiros da empresa concessiondria” (Lei
n.° 8.987/1995, art. 30). Tal prerrogativa visa a garantir que o servico
publico seja prestado com respeito ao contrato de concessdo e aos
deveres legais e contratuais derivados do contrato, custeados com
recursos publicos.

O exercicio da fiscalizacao contratual pelo Poder Publico conce-
dente sujeita-se, por sua vez, ao controle interno do respectivo ente fe-
derativo (Unido, Estado ou Municipio), bem como ao controle externo
exercido pelo respectivo Tribunal ou Conselho de Contas, na forma
dos arts. 70, 71 e art. 74, 11, da Constituicao?2.

Constatado o inadimplemento de direitos trabalhistas incon-
troversos vinculados ao contrato de concessdo, inclusive daqueles
previstos em convencdes e acordos coletivos de trabalho, é dever do
ente publico concedente instaurar procedimento administrativo para
averiguacao do ilicito, inclusive para averiguar a razao do inadimple-
mento, a luz da capacidade econdmica da concessionaria, conferin-
do-lhe oportunidade para regularizacdo espontanea dos ilicitos, sob
pena da aplicagdo de penalidades administrativas (Lei n.° 8.987/1995,
art. 38, § 39)*.

32 Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial da

Unido e das entidades da administra¢do direta e indireta, quanto a legalidade, legitimida-
de, economicidade, aplicagdo das subvencdes e renlncia de receitas, sera exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de
cada Poder. Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores
publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacoes
de natureza pecuniaria.
Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada,
sistema de controle interno com a finalidade de: [...] Il - comprovar a legalidade e avaliar
os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo orgamentaria, financeira e pa-
trimonial nos érgdos e entidades da administracdo federal, bem como da aplicagdo de
recursos publicos por entidades de direito privado.

33 Art. 38 [...] 8 3° Ndo serd instaurado processo administrativo de inadimpléncia antes
de comunicados a concessionaria, detalhadamente, os descumprimentos contratuais
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Ndo promovida a regularizacdo no prazo concedido, o poder
concedente deve aplicar as san¢des contratuais cabiveis e até, em caso
extremo, declarar a caducidade da concessao®*. A caducidade consiste
na mais grave penalidade passivel de aplicacao por inexecu¢do con-
tratual, implicando a extingdo do contrato de concessdao quando
esgotadas as possibilidades de solu¢do espontanea de viola¢des legais
e contratuais (Lei n.° 8.987/1995, art. 35, II).

Disp8e o art. 38, § 1°, da Lei de Concessfes, que a caducida-
de, com consequente extingdo do contrato de concessdo, pode ser
declarada pelo poder concedente, entre outras hipoteses, “guando a
concessiondria descumprir clausulas contratuais ou disposi¢oes legais
ou regulamentares concernentes a concess@o” (Il) e “quando a conces-
sionaria perder as condi¢des econdmicas, técnicas ou operacionais para
manter a adequada prestacdo do servico concedido” (IV).

Nesse ponto, a Lei de Concessdes, no 8 6° de seu art. 38, disci-
plina de forma especifica a responsabilidade do Poder Publico conce-
dente em relacdo aos encargos, 6nus, obrigacdes ou compromissos
da empresa concessionaria com terceiros ou com seus empregados.
Segundo o enunciado normativo, essa responsabilidade somente ficara
afastada quando declarada a caducidade do contrato de concessdo:

§ 6°. Declarada a caducidade, ndo resultard para o
poder concedente qualguer espécie de responsabili-
dade em relacGo aos encargos, 6nus, obrigacdes ou
COMPromissos com terceiros ou com empregados
da concessiondria.

Da literalidade do enunciado resulta que, enquanto nao declarada
a caducidade do contrato de concessao (enquanto nao rescindido uni-
lateralmente o contrato, como penalidade imposta a empresa con-
cessionaria), a entidade publica concedente continua responsavel por
danos que ja foram e que vierem a ser perpetrados pela concessio-

referidos no 8 1° deste artigo, dando- Ihe um prazo para corrigir as falhas e transgressées
apontadas e para o enquadramento, nos termos contratuais.

34 Art. 38. A inexecugdo total ou parcial do contrato acarretara, a critério do poder conce-
dente, a declara¢do de caducidade da concessdo ou a aplicagao das sangdes contratuais,
respeitadas as disposi¢des deste artigo, do art. 27, e as normas convencionadas entre as
partes.
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naria a terceiros, inclusive aos(as) empregados(as) envolvidos(as) na
execucdo do contrato de concessao.

A interpretagdo sistematica desse dispositivo com os demais
enunciados concernentes ao dever de controle contratual, por sua
vez, conduz a conclusdo de que a decretagdo da caducidade, pondo
fim ao contrato de concessdo, extingue a responsabilidade do Poder
Publico por violagdes a direitos de terceiros praticadas posteriormente
a rescisdo unilateral do contrato. Quanto aos danos perpetrados an-
teriormente a caducidade, no curso da execu¢do contratual, o Poder
Publico continua naturalmente responsavel, embora de forma subsi-
diaria, por forca do disposto nas normas constitucionais de protecdo
ao trabalho, sob influxo interpretativo do art. 37, § 6°, da Constituicdo.

Até porque, a norma do 8 6° do art. 38 da Lei de Concessdes
pressup8e que a decreta¢do da caducidade contratual, como medida
extrema, implica o esgotamento de todas as medidas de controle
que Ihe sdao anteriores, como a aferi¢cao dos ilicitos, a notificagdo co-
minatdria da empresa para regularizacao e até a reserva de créditos
contratuais, quando disponiveis, para satisfazer os débitos derivados
do contrato de concessdo, de modo a pdr fim as violagdes juridicas
capazes de ensejar responsabilidade do Poder Publico concedente.
Ndo sendo superadas as violag8es trabalhistas perpetradas no curso
do contrato de concessdo, por conseguinte, a decreta¢do da caduci-
dade, por si s6, ndo afasta a responsabilidade subsidiaria do Poder
Publico por tais violacGes.

Essa nocdo resulta da leitura dos dispositivos constitucionais
e legais, acima referidos, a luz da teoria do risco administrativo, que
orienta a responsabilidade civil do Estado prevista no art. 37, § 6°, da
Constitui¢do.
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5 ATEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO E A RESPONSABILIDADE
OBJETIVA SUBSIDIARIA DO PODER PUBLICO POR DIREITOS
TRABALHISTAS VINCULADOS AO CONTRATO DE CONCESSAO

A luz da teoria do risco administrativo, o Estado serd responsabi-
lizado quando, por meio de condutas comissivas ou omissivas, causar
danos a terceiros, independentemente de culpa®. Para configuracdo
da responsabilidade civil objetiva do Estado, segundo a jurisprudéncia
do STF, devem estar presentes, Como requisitos minimos, a existéncia
de um dano; a agdo ou omissao administrativa; a ocorréncia de nexo
causal entre o dano e a agdo ou omissao administrativa; e a auséncia
de causa excludente da responsabilidade estatal*®.

A transferéncia da execu¢do do servico publico ao particular,
por meio de contrato administrativo de concessdo, com exercicio da
gestdo operacional do servico publico pela concessionaria, constitui
acdo administrativa com impacto direto sobre o modelo de gestdo

35 A pandemia de Covid-19, conforme visto acima, ndo configura hipdtese de for¢a maior a
justificar a exclusao da responsabilidade principal da concessionaria empregadora, ndo
se justificando, por maiores razdes, o afastamento da responsabilidade subsidiaria do
Poder publico, a quem incumbe o dever de fiscalizagdo contratual.

36 Nesse sentido, o julgado do STF no RE 136.861/SP, Plenario, Rel. Min. Edson Fachin,
11/03/2020: "RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR
OMISSAO. ART. 37, § 6° DA CONSTITUICAO FEDERAL. FISCALIZACAO DO COMERCIO DE
FOGOS DE ARTIFICIO. TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE OJBETIVA. NE-
CESSIDADE DE VIOLAGAO DO DEVER ESPECIFICO DE AGIR.

1. A Constituicdo Federal, no art. 37, § 6° consagra a responsabilidade civil objetiva das
pessoas jurfdicas de direito publico e das pessoas de direito privado prestadoras de
servicos publicos. Aplicagdo da teoria do risco administrativo. Precedentes da CORTE.

2. Para a caracterizagdo da responsabilidade civil estatal, hd a necessidade da observan-
cia de requisitos minimos para aplicacdo da responsabilidade objetiva, quais sejam: a)
existéncia de um dano; b) acdo ou omissdo administrativa; ¢) ocorréncia de nexo causal
entre o dano e a agdo ou omissao administrativa; e d) auséncia de causa excludente da
responsabilidade estatal.

3.[.]

4. Fixadaa seguinte tese de Repercussdo Geral: “Para que fique caracterizadaa
responsabilidade civil do Estado por danos decorrentes do comércio de fogos de artificio,
€ necessario que exista a violagdo de um dever juridico especifico de agir, que ocorrera
quando for concedida a licenga para funcionamento sem as cautelas legais ou quando for
de conhecimento do poder publico eventuais irregularidades praticadas pelo particular”.
5. Recurso extraordindrio desprovido (grifos acrescidos). Supremo Tribunal Federal,
Pleno. RE 136.861/SP, Rel. Min. Edson Fachin. Dje 11 mar. 2020.

151



CONAP

do trabalho no desenvolvimento dessas atividades. O inadimplemen-
to de direitos trabalhistas, pela concessionaria delegataria do servico
publico, implicando irregularidade da execucdo contratual, constitui
acdo administrativa que enseja dano a direitos dos(as) terceiros(as)
trabalhadores(as). Ocorrendo o dano, a Constituicdo determina que o
Poder Publico responda objetivamente perante o terceiro lesado, inde-
pendentemente de culpa.

Sendo o dano perpetrado por particular prestador de servico
publico, é natural que o proprio particular seja diretamente responsa-
bilizado. Mas o Estado também responde objetivamente, independen-
temente de culpa, de forma subsidiaria. Trata-se de espécie de respon-
sabilidade objetiva derivada (ou por tabela), uma solucdo ja aplicada
pelo STF no julgamento do RE 662.405/AL, Rel. Min. Luiz Fux, leading
case do Tema n. 512 de Repercussdo Geral, em que o Estado foi con-
siderado responsavel subsidiario por irregularidade perpetrada por
empresa organizadora de concurso publico®.

Com base no art. 37, § 6° da Constituicao, a Corte atribuiu res-
ponsabilidade primaria, direta e objetiva a empresa prestadora do
servico publico, “visto possuir personalidade juridica, patriménio e ca-
pacidade proprios”, mas considerando a possibilidade de insuficiéncia
patrimonial da empresa para indenizar os prejudicados, o STF reco-
nheceu a responsabilidade subsidiaria do Estado, conforme se infere
do seguinte trecho da ementa do julgado:

[..]

A responsabilidade civil do Estado subsume-se a
teoria do risco administrativo, tanto para as condutas
estatais comissivas quanto paras as omissivas, na
forma do artigo 37, 8 6°, da Constituicdo Federal.

O Estado e as pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servicos publicos respondem pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causem a
terceiros, quando comprovado o nexo de causalida-
de entre a conduta e o dano sofrido pelo particular.

37 Supremo Tribunal Federa, Pleno. RE 662.405/AL, Rel. Min. Luiz Fux, 29 jun. 2020.
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A pessoa juridica de direito privado prestadora
de servico publico responde de forma primaria
e objetiva por danos causados a terceiros, visto
possuir personalidade juridica, patrimdnio e capaci-
dade proprios.

(]

Quanto a tese da repercussdo geral, voto pela
sua consolidacdo nos seguintes termos: “O Estado
responde subsidiariamente por danos materiais
causados a candidatos em concurso publico organi-
zado por pessoa juridica de direito privado (art. 37,
§ 6% da CRFB/88), quando os exames sdo cancelados
por indicios de fraude” [grifos acrescidos]®.

A situacdo objeto dessa tese juridica muito se aproxima do caso
em analise, em que o particular concessionario frustra direitos de seus
empregados, pois também aqui a ilicitude é praticada pelo particu-
lar na qualidade de delegatario do Poder Publico, no exercicio de um
servi¢co publico destinado a toda comunidade.

Em ambas as situa¢8es, o exercicio do dever de fiscaliza¢ao pelo
poder concedente, embora constitua instrumento eficaz de prevenc¢do
e reparacdo do ilicito, ndo constitui pressuposto da responsabilidade
subsidiaria do Estado. O Estado tanto possui instrumentos de fiscaliza-
¢do capazes de evitar/coibir a fraude no concurso publico, como para
evitar/coibir o inadimplemento trabalhista da empresa concessionaria.
Mas sendo objetiva, a responsabilidade subsidiaria do Estado deriva da
responsabilidade principal, do particular prestador do servico publico,
ndo se sujeitando a prévia averiguacao de culpa por auséncia ou falha
na fiscalizacao.

No caso do inadimplemento de direitos trabalhistas, a responsa-
bilidade trabalhista da empresa concessionaria exsurge do inadimple-
mento de presta¢8es laborais. Trata-se, portanto, de responsabilidade
contratual, em que a culpa é presumida do fato do inadimplemento
(presuncdo relativa), o que Ihe confere certa objetividade®. Reconhe-

38 Idem.

39 A responsabilidade contratual tem previsdo no art. 389 do Cédigo Civil, segundo o qual,
“ndo cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atuali-
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cida essa responsabilidade trabalhista principal, dela decorre auto-
maticamente a responsabilidade subsididria extracontratual do Poder
Publico.

A esse respeito, disp8e o art. 25 da Lei de Concessfes que
incumbe a concessionaria a execuc¢do do servico concedido, “caben-
do-lhe responder por todos os prejuizos causados ao poder concedente,
aos usudrios ou a terceiros, sem que a fiscalizag@o exercida pelo orgéo
competente exclua ou atenue essa responsabilidade”.

Portanto, a fiscalizacdo exercida pelo poder concedente ndo
altera a responsabilidade da concessionaria por viola¢cdes a direitos
dos(as) trabalhadores(as) vinculados a prestacao do servico publico.
Como uma via de mao dupla, essa Fiscalizacdo também ndo atenua
nem afasta a responsabilidade subsidiaria patrimonial do Poder Publico
pela satisfacao das obrigacdes devidas aos(as) trabalhadores(as).

Em se tratando de responsabilidade subsididria objetiva, ndo ha
que se aferir culpa in vigilando do Estado por omissdo ou falha fiscali-
zatéria, como ocorre na terceirizacao de servicos (Lei n.° 14.133/2021,
art. 121, 8 2°), sendo suficiente 0 nexo de causalidade entre a acdo
administrativa (a execucdo irregular do contrato de concessdo) e o
dano (o inadimplemento trabalhista), salvo quando o inadimplemento
decorre de caso fortuito ou for¢a maior.

A responsabilidade subsidiaria objetiva do Poder Publico por
danos causados pelo particular delegatario de servico publico é nocdo

zacdo monetdria [...]", ndo respondendo por caso fortuito ou de for¢a maior, “se expres-
samente ndo se houver por eles responsabilizado” (art. 393 do CCB). Como bem acentua
Maria Cristina de Almeida Bacarim, a culpa contratual difere-se da extracontratual,
porque tem uma “conotag¢do objetiva”, determinada pelo fato do inadimplemento ou do
adimplemento imperfeito, sendo, portanto, uma culpa presumida (presuncdo relativa),
passivel de elisdo por caso fortuito ou forca maior, salvo expressa previsdo contratual.
Por isso, em geral, na responsabilidade contratual, serd muito Util indagar a respeito dos
deveres anexos ao contrato, também chamados deveres juridicos laterais, instrumen-
tais ou acessorios, 0s quais podem estar previstos expressamente no contrato ou sim-
plesmente decorrer da aplicacdo do principio da boa-fé objetiva (artigo 113 do Cédigo
Civil). Em outras palavras, sdo deveres de cooperagdo e protecdo dos reciprocos inte-
resses presentes em quaisquer negocios juridicos, em maior ou menor grau. Consultar:
BACARIM, Maria Cristina de Almeida. Responsabilidade civil contratual e extracontra-
tual: a culpa e a responsabilidade civil contratual. Tribunal de Justica de Sao Paulo - EPM:
obras Juridicas. Disponivel em: rc3.pdf (tjsp.jus.br). Acesso em: 9 maio 2023.
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que se assenta, pois, na teoria do risco administrativo, a qual, por sua
vez, remete ao conceito de justica comutativa. Segundo a classica
doutrina de Hely Lopes Meirelles, sendo iguais todos os individuos em
direitos e obrigac8es, a reparticdo dos encargos publicos deve recair
sobre todos 0s que auferem os beneficios:

“A responsabilidade da Administracdo pelos danos
da obra publica ao particular surge do so6 fato lesivo
da construcdo, sem necessidade de se comprovar a
culpa do Poder Publico ou de agentes e auxiliares,
bastando que o lesado demonstre o nexo causal
entre a obra e o dano suportado. Essa orienta-
¢do assenta na justica comutativa, que ordena se
repartam os 6nus entre todos aqueles que auferem
0s beneficios da Administracdo. Se a obra publica
¢é realizada no interesse da coletividade, justo e
juridico é que a propria coletividade, através do
erario publico, repare o dano individual causado
pela construcdo. E o principio da ‘reparticdo dos
encargos publicos, ou da igualdade dos indivi-
duos diante das cargas publicas’ que CAIO TACITO
assinala dentre as tendéncias atuais sobre a respon-
sabilidade civil do Estado™®.

Nesse sentido, também Rui Stoco, para quem a teoria do risco

administrativo tem por fundamento a igualdade de direitos, a fim de
que se restabeleca o equilibrio rompido, com base na justica comuta-

tiva:

Assim, dado que um individuo seja lesado nos seus
direitos, como condi¢do ou necessidade do bem
comum, segue-se que os efeitos da lesdo, ou os
encargos de sua reparac¢do, devem ser igualmente
repartidos por toda a coletividade, isto &, satisfeitos
pelo Estado, a fim de que, por este modo, se resta-
beleca o equilibrio da justica comutativa®'.

Assim, afastada a necessidade de demonstracao de culpa do

poder concedente por débitos trabalhistas deixados pela empresa

40

41

MEIRELES, Hely Lopes. A responsabilidade civil decorrente da obra publica. /n: Revista de
Direito Administrativo, v. 62, out-dez, 1960, p. 17.

STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 3.ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.1.125.
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concessionaria, a luz da teoria do risco administrativo a responsabi-
lidade subsidiaria do Poder Publico decorre automaticamente do fato
do inadimplemento.

Trata-se, por fim, de responsabilidade subsidiaria civil-trabalhis-
ta, no sentido de sua vocagdo juridico-funcional para conferir a maior
efetividade possivel a satisfacdo dos direitos fundamentais dos(as) tra-
balhadores(as), quando a responsabilidade trabalhista do empregador
nao é suficiente para garantir essa efetividade, em sua fonte obrigacio-
nal primeira, que é a relacdo de emprego™.

CONCLUSAO

Ndo obstante o acerto da jurisprudéncia do TST quanto a inapli-
cabilidade da responsabilidade subsidiaria prevista na Simula 331, V,
aos contratos de concessdo, dada a marcante diferenca conceitual e
disciplinar entre o contrato de concessdo e o contrato de prestacdo
de servicos a Administracao Publica (terceirizacdo), a que se refere o
verbete sumular, isso, por si so, ndo esgota o tema da responsabilidade
do Poder Publico por direitos trabalhistas nos contratos de concessao.

A reparacdo e prevencdo de danos a direitos, em especial de
direitos fundamentais decorrentes do trabalho, é garantia fundamen-
tal inscrita nos arts. 1°, 1V, 5° X, XXIll, XXXV, 7°, 8°, I, e 114 da Consti-
tuicdo da Republica, normas de direito fundamental que asseguram
o valor social do trabalho, os direitos decorrentes da prestacdo de
trabalho e o pleno acesso ao Poder Judiciario para protecdo jurisdicio-
nal contra lesdao ou ameaca de lesdo a direito. Tais garantias mais se
impdem na execuc¢do de atividades vinculadas ao desenvolvimento de
servicos publicos, voltados que sdo ao beneficio de toda a coletividade,
sob intenso poder de controle pelo Poder Publico concedente.

No contrato de concessdo, o Poder Publico exerce intenso poder
de controle administrativo, dispondo de um amplo plexo de deveres-

42 AMORIM, Helder Santos. Terceirizagdo externa: a responsabilidade da cadeia produtiva
pelo direito fundamental ao trabalho digno. Sdo Paulo: LTr, 2023, p. 304.
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-poderes, como o de afericdo e fiscalizagdo da capacidade econdmica
da empresa concessionaria e de preserva¢do do equilibrio econdmi-
co-financeiro do contrato; o de modificacao unilateral das clausulas
regulamentares para aperfeicoamento do servico; e o de fiscalizacdo
permanente da execuc¢do do contrato, 0 que compreende a verificacao
do cumprimento de obrigac8es legais e contratuais da empresa con-
cessionaria, vinculadas ao contrato.

Para isso, o Poder Publico concedente dispde de rigidos instru-
mentos de legais controle, inclusive contabeis, sobre as operac¢es e a
capacidade econdmica da empresa concessionaria, capazes de identi-
ficar, prevenir e fazer reparar o inadimplemento sistematico de obriga-
¢Oes vinculadas ao contrato, inclusive as obrigacdes trabalhistas.

Daf que, no contrato de concessdo de servicos publicos a posicdo
de império da entidade federativa concedente lhe atrai uma mais
intensa gama de responsabilidades.

Consistindo os encargos trabalhistas em despesas indissocia-
veis da execuc¢do do servico publico, necessariamente constantes da
planilha de formacdo do preco da concessao, sob indicadores e pa-
rametros especificos, constitui poder-dever da Entidade publica con-
cedente fiscalizar o regular cumprimento das respectivas obrigacdes
trabalhistas, em respeito aos principios constitucionais da legalidade
e da moralidade administrativa (Constituicao, art. 37, caput; Lei n.°
8.987/1995, art. 14).

O inadimplemento sistematico, pela empresa concessionaria,
de deveres legais e obrigacGes contratuais vinculadas ao contrato de
concessdo, em especial as obrigac8es trabalhistas, enseja a irregulari-
dade da propria prestacao do servigo publico, configurando inexecug¢do
contratual. Além ofender a legalidade e a moralidade administrativas,
o inadimplemento afronta os principios constitucionais fundamentais
do valor social do trabalho e da dignidade humana do(a) trabalhador(a)
(Constituicdo, art. 1°, lll e IV), a valoriza¢ao do trabalho como principio
da ordem econdmica (art. 170) e o primado do trabalho como base da
ordem social (art. 193).
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A Lei de Concessoes, no 8§ 6° de seu art. 38, disciplina de forma
especifica a responsabilidade do Poder Publico concedente em relagdo
aos encargos, onus, obrigacdes ou compromissos da empresa con-
cessionaria com terceiros ou com “seus empregados”. Segundo esse
enunciado, enquanto nao declarada a caducidade do contrato de
concessdo (rescisao unilateral do contrato pelo Poder Publico, como
penalidade por irregularidade contratual), a entidade publica conce-
dente continua responsavel por danos que ja foram ou que vierem a
ser perpetrados pela concessionaria a terceiros, inclusive aos(as) em-
pregados(as) envolvidos(as) na execucao do contrato de concessdo.

Essa responsabilidade funda-se nas normas constitucionais e
legais de protecao ao trabalho sob influxo do art. 37, § 6°, da Constitui-
¢do, que disciplina a responsabilidade civil do Estado, fundada na teoria
do risco administrativo.

Segundo a teoria do risco administrativo, o Estado e as empresas
prestadoras de servicos publicos sdo objetivamente responsaveis
quando, por meio de condutas comissivas ou omissivas, causar danos
a terceiros, independentemente de culpa.

A transferéncia da execucdao do servico publico ao particular,
por meio de contrato administrativo de concessdo, com exercicio da
gestdo operacional do servico publico pela concessionaria, constitui
acdo administrativa com impacto direto sobre o modelo de gestdo
do trabalho no desenvolvimento dessas atividades. O inadimplemen-
to de direitos trabalhistas, pela concessionaria delegataria do servico
publico, implicando irregularidade da execu¢do contratual, constitui
acdo administrativa que enseja dano a direitos dos(as) terceiros(as)
trabalhadores(as). Ocorrendo o dano, a Constituicdo determina que o
Poder Publico responda objetivamente perante o terceiro lesado, inde-
pendentemente de culpa.

Sendo o dano perpetrado por prestador de servico publico, é
natural que o proprio prestador seja diretamente responsabilizado.
Mas o Estado também responde objetivamente, independentemente
de culpa, de forma subsididria, soluc¢do ja adotada pelo STF em caso
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de fraude em concurso publico praticada por empresa prestadora de
servico publico.

Trata-se de responsabilidade subsididria civil-trabalhista, no
sentido de sua vocacao juridico-funcional para conferir a maior efetivi-
dade possivel a satisfagdo dos direitos fundamentais dos(as) trabalha-
dores(as), quando a responsabilidade trabalhista do empregador ndo
é suficiente para garantir essa efetividade, em sua fonte obrigacional
primeira, que € a relacdo de emprego

Portanto, embora ndo seja de plano aplicavel aos contratos
de concessdo de servicos publicos a responsabilidade subsidiaria
do Poder Publico prevista na Sumula 331, V, do TST, destinada aos
contratos de prestacdo de servicos a Administragdo Publica (terceiriza-
¢do), o inadimplemento de direitos trabalhistas vinculados ao contrato
de concessdo desafia a responsabilidade civil objetiva e subsididria do
Poder Publico concedente.

F o que decorre da interpretacdo sistematica dos arts. 1°, Ill e
IV; 5° caput, X, XXIIl e XXXV; 7°, 8%, lll; 114, 170 e 193 da Constituicdo
da Republica; e dos arts. 19 2°,1I; 3%, 18; 23, VII, VIII; 25; 29, 1, II, IV; 31,
I, IV; 35, 1ll; e 38, 88 1°,3° e 6° da Lei n.°8.987/1995 (Lei de Conces-
sBes), todos sob o influxo interpretativo do art. 37, caput, § 6°, da Carta
Magna.
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2.3 A Organizacao Social como um Poderoso
Instrumento para Desvio de Recursos
Publicos, Violacao de Direitos e Fragilizacao
das Rela¢des de Trabalho

Leonardo Romano Soares'

INTRODUCAO

A organizagao social é instrumento poderoso e disseminado de
corrup¢ao, malversagdo de recursos publicos, fragilizagdo de servicos
publicos e precarizacdo das rela¢des do trabalho.

Ndo era para ser assim. A figura foi pensada para amparar
parceria do estado com a sociedade para execuc¢do de servicos de
indole ndo econdmica?. Substitui o antigo convénio. Tinha por escopo
prover fomento estatal a atividades particulares de relevancia publica,
de titularidade de pessoas juridicas privadas ndo pertencentes a ad-
ministracdo direta, sem fins lucrativos, através de contrato de gestao.
A doutrina mais atual e abalizada insere esse tipo de ajuste no género
dos mdédulos convencionais de cooperac¢do®. O modelo federal intro-
duzido pela Lei n.° 9.637/1998 tinha esse objetivo (cooperagdo publi-
co-privada para fomento). O Supremo Tribunal Federal validou esse
modelo considerando justamente esse objetivo.

1 Promotor de justica do Ministério Publico de S&o Paulo. Mestre e doutor em direito do
estado pela USP.

2 Por “indole ndo econdmica” se faz referéncia as atividades que, embora possam, por
sua natureza e caracterfsticas, ser exploradas empresarialmente, com cobranca pelas
utilidades ofertadas e fruidas pelos individuos, ndo o é, na pratica, por op¢do legal ou da
prépria administracdo. E o caso, por exemplo, dos servicos publicos de educacio bésica
e salde, ofertados gratuitamente a populagdo. Sobre essa questdo, discutida em relagdo
a0 contrato de concessdo de servicos publicos, conferir as licdes de Floriano de Azevedo
Marques Neto.

3 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato administrativo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2014, p. 240.
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Entretanto, ao incorporarem a figura da organiza¢do social,
estados e municipios deturparam o espirito da lei federal. Transforma-
ram o instituto em mecanismo de delegacdo de servicos publicos ndo
econdmicos, sob o pretexto de firmarem parceria colaborativa com o
terceiro setor. Fizeram isso para fugir das amarras do regime juridico
de direito publico aplicavel a administracdo publica, especialmente do
regramento da responsabilidade fiscal quanto a gastos com pessoal
proprio.

Afragilizacdo do patrimoénio publico e a precarizacao das relacdes
laborais € decorréncia do artificio central que alicerca o modelo tal
como aplicado pelos entes subnacionais: o desvirtuamento total do
controle social e estatal sobre a gestdo privada dos recursos publicos.

O objetivo deste artigo € demonstrar brevemente o que deu
errado com as organizac8es sociais e sugerir caminhos para aprimorar
0 controle estatal e social sobre o patriménio publico, e sobre as
relacBes de trabalho que orbitam em torno do contrato de gestdo.

1 O QUE DEU ERRADO COM AS ORGANIZAGOES SOCIAIS?

A organizacdo social é qualificacdo atribuida a pessoa juridica
privada sem fins lucrativos (associac@es, fundagdes) para permitir que
0 estado celebre contrato para fomentar a atividade particular que
exercem, por conta dos beneficios publicos dai advindos.

Esse sempre foi 0 escopo do modelo das organiza¢des sociais in-
troduzido em nivel federal. E obra de Luiz Carlos Bresser-Pereira, que,
na qualidade de Ministro da Administracdo e Reforma do Estado na
década de 1990 do século XX, buscou inspiracao em modelos exitosos
de outros paises.

Porém, essa arquitetura foi originalmente pensada de modo
tal que a organizacdo social seria, de fato e de direito, uma emprei-
tada comum, uma espécie de sociedade cogerida pelo estado e pela
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sociedade civil, surgindo daf uma benéfica sinergia em prol do desen-
volvimento de servicos concebidos como “publicos ndo-estatais”.*

A garantia dada pelo legislador federal de que a relag¢do juridica
teria real indole de parceria e ndo teria finalidade lucrativa era estru-
tural e organica: a entidade gestora dos servicos teria conselho de ad-
ministracao formado tanto por agentes publicos, quanto por pessoas
da sociedade civil, ou seja, composi¢do paritaria do seu mais elevado
nucleo decisorio. Isso, em tese, garantiria a participacdo direta e fisca-
lizagdo efetiva e democratica da sociedade civil em um servico antes
tido como exclusivamente estatal e que, em verdade, deveria passar a
ser considerado servico “publico”. Busca-se dar efetividade ao principio
republicano, considerando e tratando as atividades essenciais a coleti-
vidade como coisa de todos.

Isso caiu por terra quando estados e municipios reproduziram
a Lei n.° 9.637/1998 nos seus ordenamentos. Ao invés de utilizar o
instituto para fomento de atividade de titularidade privada, empre-
garam-no para delegar servicos publicos a iniciativa privada. Em
acréscimo, abandonaram a exigéncia de que o conselho de adminis-
tracdo tenha composicao paritaria. A um so tempo, caiu o objetivo da
lei e a garantia fundamental de protec¢do aos recursos publicos.

Como o objetivo era fomentar, a simplicidade de regramento da
Lei n.° 9.637/1998 era justificavel, ja que a atividade desempenhada
era privada e desenvolvida por pessoa privada. Logo, nao ha sentido
aplicar o regime juridico da administracao publica, senao naquilo que
diz respeito ao controle para a garantir a boa aplica¢cdo dos recursos
publicos.

Basta observar qualquer contrato de gestao da area da saude
parase verificar que setrata de delegacdo, porque se transfere a propria
responsabilidade direta pela execuc¢do da atividade publica. Transfe-
re-se a propria gestdo, caracteristica fundamental dos contratos de
concessdo de servigo publico, como explica Vitor Rhein Schirato: “[...] o

4 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do estado para a cidadania: a reforma
gerencial brasileira na perspectiva internacional. Sdo Paulo: Editora 34; Brasilia: ENAP,
1998, p. 235-250.
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elemento essencial que define o regime de uma concessao de servico
publico é a transferéncia para o concessionario das capacidades de
gestdo e organizacdo do servico concedido, assumindo o concessiona-
rio 0s riscos inerentes a essa gestdo e a essa organizacao®.

Os contratos celebrados sdo de longo prazo, envolvem a trans-
feréncia de servicos publicos complexos, custeados por vultosas
quantias do orcamento publico transferidas, e contam com a cessdo
de bens publicos e servidores publicos.

O vulto desses ajustes €, na esséncia e na complexidade, equi-
paravel ao das concess@es de servicos publicos. Porém, ao contrario
destas, ndo contam com regras juridicas de fonte legal para sua dis-
ciplina em aspectos fundamentais (licitagdo, requisitos do contrato,
duracdo, fiscalizacao, monitoramento, sanc¢des, responsabilidades). As
leis estaduais e municipais sdo enxutas e genéricas, nao apresentan-
do solu¢des minimas para o regramento seguro e satisfatorio desses
contratos.

Aqui, ndo se reverberam criticas - infundadas e ultrapassadas -
no sentido da inviabilidade de delegar servicos publicos ndao econdmi-
Cos a iniciativa privada®A delegacdo é constitucionalmente admissivel.
O problema é fazé-lo sob regime juridico inadequado e sob o pretexto
de desempenhar outra atividade publica que tem disciplina juridica e
propositos distintos (fomento).

Ao julgar a a¢do direta de inconstitucionalidade n. 1.923/DF, o
STF validou o corpo da Lei n. 9.637/1998 tendo em mira o seu espirito
(fomento a iniciativa privada). Porém, apenas o corpo foi aproveitado
por estados e municipios, que mataram o espirito. Por isso, a disciplina
dos contratos é insegura. Segundo o STF, aplicam-se os principios da
administracdo no que couber. Ninguém sabe quando e como cabem de
fato, porque principios ndo sdo aplicaveis como regras.

5 SCHIRATO, Vitor Rhein Schirato. Livre iniciativa nos servigos publicos. Belo Horizonte:
Férum, 2012, p. 188.
6 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 19. ed. Sdo

Paulo: Malheiros, 2005, p. 218-225.
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O problema aumenta um degrau quando se percebe que
tribunais judiciais e de contas acolhem o acorddo paradigma do STF
para as organizacdes sociais, aplicando-o, agora, para validar o que
ndo foi validado pelo STF: o espirito real dos contratos de gestdo, que
é de delegacao de servicos publicos.

Mais frequentes (porque mais lucrativos), os contratos de gestdo
na area da salde sdo validados tanto com amparo no acérddo da
ADIN 1.923/DF, quanto no art. 199, 81°, da CF. Este ultimo dispositivo
é lido as avessas, porque nele se busca a sustentacdo da legitimidade
de rela¢Bes de parceria com a iniciativa privada para transferéncia de
servi¢cos publicos, quando, claramente, a regra autoriza a integracdo de
servicos particulares ao SUS para suprir suas deficiéncias.

Sob o duplo pretexto de que a gestdo € privada e o controle &,
primordialmente, de resultados (controle esse que faria mais sentido
se a relacdo fosse de fomento), ndo se fiscaliza adequadamente o
emprego dos recursos publicos. A organizacao social é tratada como
sociedade empresaria concessionaria de servicos publicos; o repasse
de dinheiro publico é tratado como tarifa (que, nas concessdes, incor-
pora-se ao patrimonio privado).

Como nas concessdes de indole econdmica, 0 estado se abstém
de interferir na gestdo privada do servico. A preocupacdo real é se
0 servico é prestado, se as metas sdo atingidas, pouco importando
como. A prestacdo de contas é formalmente exigida, sendo analisada
como um fardo incobmodo imposto pela lei, da mesma forma como se
verifica 0 emprego de singela subvenc¢do repassada a associa¢do de
bairro que atende algumas dezenas de pessoas.

2 INCENTIVOS PERVERSOS CRIAM A ASSOCIACAO LUCRATIVA
Leis copiadas por estados e municipios mantiveram a forma
original, mas foram aplicadas matando o espirito. O Supremo Tribunal

Federal validou o espirito ao analisar a forma. Paradoxalmente, ad-
ministracdo publica e tribunais passaram a celebrar e a legitimar
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contratos de gestao de espirito desnaturado, suscitando a chancela
dada pela Corte Suprema.

Ha uma conjunc¢do de fatores negativos que tornam o modelo
da organizacdo social disfuncional e nocivo: delegacdo onde deveria
haver fomento, auséncia de sélida disciplina legal e demissdo do dever
estatal de exercitar controle adequado e efetivo.

A institucionalizacdo e disseminacdo dessas disfunc¢Bes criou
0s incentivos perversos para o surgimento de uma espécie nova de
pessoa juridica: a associacdo de fins lucrativos. Ndo esta arrolada no
Cédigo Civil, mas existe no mundo real. E uma figura que nasceu justa-
mente quando estados e municipios resolveram utilizar o contrato de
gestdo para delegar servicos publicos, promovendo, com isso, o desli-
gamento do patrimoénio publico do regime juridico que o protege.

A associacdo com fins lucrativos ndo é aquela que gera exceden-
tes financeiros reaplicados na prépria atividade-fim. E sociedade em-
preséria travestida de associacdo. E criada para o fim de obter lucros;
contratualiza com o poder publico e executa o contrato de gestdo
para esse fim. Ao cabo, embolsa e distribui os lucros, seja licitamen-
te (segundo a 'licitude’ instituida pelo modelo disfuncional), seja por
Meios escusos.

A cobica é justificavel, ja que o estado viu no contrato de gestdo
uma forma de se livrar das amarras do regime juridico de pessoal,
bens e servicos de sua titularidade. Onde pode delegar, delega. S6
no estado de Sdo Paulo, organizacdes sociais gerenciaram, em 2021,
R$ 33 bilhdes em recursos publicos, mais de 80% deles destinados a
saude’

Organiza¢Bes sociais sdo associagdes lucrativas porque criadas
para desempenhar atividade empresarial. Tanto que a) possuem objeto
social amplo (para transitar por qualquer atividade publica passivel de
ser contratualizada), b) ndo contam com vinculo de identidade entre

7 TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE SAO PAULO. Relatério - Acdo Conjunta TCESP/
Ministério Publico-SP/MPC-SP - Organizagdes do Terceiro Setor. Disponivel em: https://
tce.sp.gov.br/6524-tcesp-mpc-e-mpsp-realizam-acao-conjunta-para-fiscalizar-terceiro-
setor. Acesso em: 20 mar. 2023.
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associados, baseado em principios e valores (unem-se por interes-
ses patrimoniais), €) agregam grupos circunstanciais de pessoas, que
formam e pertencem ao quadro social de varias associacdes, ingres-
sando e saindo dele com anormal frequéncia (ao sabor do interesse
de ocasido), d) tem sedes meramente formais (em salas comerciais,
escritdrios de advocacia e contabilidade), e) contam com ffiliais’ em
varias cidades do pais, sem vinculo de pertencimento com a localidade,
f) participam sistematicamente de varios chamamentos publicos, de
varios entes distintos, g) executam simultaneamente varios contratos
de gestdo com objetos distintos em varias localidades, h) associados,
familiares e interpostas pessoas (laranjas’) integram quadros societa-
rios de empresas que prestam servicos para a organiza¢do social, em
cumprimento dos contratos de gestdo.

A luz desses e de outros indicios que se conjugam, é dificil
sustentar que se esteja diante de verdadeiras associacBes destina-
das a satisfazer movel ndo econdémico, como previsto no art. 53 do
Codigo Civil. Os beneficios econdmicos emergentes do contrato de
gestdo sdo um convite, um forte incentivo a corrup¢do, a precariza-
¢do da qualidade dos servicos publicos e a fragilizacdo das rela¢es do
trabalho. E 0 que se demonstra e discute a seguir.

3 LIBERDADE DESVIGIADA ONDE DEVERIA HAVER FISCALIZACAO

Na concessdo de servicos publicos econémicos, ha uma diferenca
entre a organizagdo do servico e a gestao empresarial para sua explo-
racdo. A organizacao tem disciplina especifica e mais intensa, caracte-
rizada por normas de direito publico, constantes do bloco regulamen-
tar do contrato, garantindo a satisfacdo do interesse publico. A gestdo
empresarial, traduzida como organizacdo interna, é livre de restricdes
e limitacBes da concessao, seguindo normas de direito privado®.

A diferenca (entre organiza¢cdo do servico e gestao empresa-
rial) e a solu¢do disciplinar que a embasa fazem sentido, porque, na

8 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessdes. Belo Horizonte: Férum, 2016, p.181.
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concessdo, o0 preco (tarifa) € embolsado pelo concessionario, passando
a integrar seu patrimonio. Ja no contrato de gestdo em que delegado
servico publico, o fato de a verba orcamentaria (e o imovel, o equipa-
mento, o servidor) transferida ndo integrar o patrimoénio da organiza-
¢do social exige que se dé conta da forma exata com gque O recurso
publico é utilizado. E licdo antiga de direito administrativo, aplicavel aos
vetustos convénios e, agora, aos contratos de gestdo’.

Se a concessionaria tem gestao eficiente, reduzindo custos por
forca de medidas administrativas racionais, como a incorporac¢do de
inovacdes tecnoldgicas que reduzem seus custos, maximiza seus
lucros. Se a organizagdo social, gerindo multiplos contratos de gestdo
com distintos entes publicos, resolve obter maior eficiéncia na sua
gestdo administrativa interna através de medidas de compartilhamen-
to de custos, temos um problema.

O gestor publico (por ma-fé ou incompreensdo) trata a delegacdo
como se fosse uma concessao de indole econémica e, por isso, afasta
a administracao publica da execucdo do servico, tratando o repasse
da subvencdo e dos demais bens como se fosse preco que se integra
ao patrimoénio da entidade. Sob o pretexto de ndo interferir na gestdo
empresarial, ndo verifica como o recurso publico é realmente utilizado.
O controle publico sobre o contrato de gestdo é (des)estruturado com
base nessa ideia incorreta.

Essa concepcdo distorcida sobre a forma como o contrato deve
ser fiscalizado se exterioriza por meio de atitudes que conduzem a
severa fragilizacdo do sistema de tutela do patrimdnio publico e das
relagdes de trabalho, tornando muito dificil ou quase impossivel o
controle do interesse publico e social, seja pela administracdo, seja
pelo controle ministerial e de contas, seja pelo controle social.

Impede-se intencionalmente o controle. Se ele existe, € debilitado,
limitado, impedido de ser desempenhado; se ndo existe ou ja é fragil,
nada se faz para corrigir essa situacdo (ou tudo se faz para manté-la
assim). A consequéncia desse comportamento deliberado é visivel:

9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragao publica. 19. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p.243.
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servidores responsaveis pelo controle sem preparo, destreinados, sem
recursos, sem autonomia, pressionados; atribuicdo da fiscalizagdo a
politicos ou comissionados; auséncia de a¢des de monitoramento e
fiscalizagdo in loco; auséncia de procedimentos e métodos para balizar
a fiscalizagdo; ndo realizagdo de andlise de risco com critérios claros
para amparar a fiscalizacao; prestacdo de contas meramente formal
e burocratica, baseada na andlise de documentos fornecidos pela
propria entidade; auséncia de analise criteriosa de custos praticados e
da eficiéncia da gestdo dos recursos repassados; ndo acompanhamen-
to de processos seletivos da entidade; ndo exigéncia de transparéncia
ativa; ndo verificacdo de nepotismo.

Ha um entrosamento perfeito entre a desestruturacdo admi-
nistrativa que impede o controle e a opacidade quase que completa
em que opera a organizacdo social em determinadas situagdes e
locais. Sob o argumento de que a gestao € privada e, por isso, segue
a logica privada, deriva-se a conclusdo (falaciosa) de que é da propria
natureza do ajuste que a associacdo privada tenha ampla margem de
liberdade de atuacao. Como consequéncia desse raciocinio tortuoso,
por indu¢do, o poder publico estaria impedido de interferir indevida-
mente na gestdo do servico.

Isso serve de pretexto insidioso para que o estado se demita
do dever fundamental de controle, ndo o exercendo de fato, seja
pelo intencional impedimento da realizacdo de medidas fiscalizadoras
efetivas, seja incapacitando a estrutura administrativa incumbida do
controle.

A consequéncia imediata disso é o solapamento do fundamento
constitucional do sistema de tutela do patrimonio publico, concebido
justamente para garantir que os recursos publicos, sob o influxo do
principio republicano, concretizem o interesse publico. As consequén-
cias reflexas e Ultimas sao a lesdo sistematica dos direitos fundamentais
que os servicos publicos delegados objetivam satisfazer (dos usuarios
dos servicos) e a precarizacdo das rela¢des de trabalho.

As parcerias de fomento entre estado e organiza¢Bes da
sociedade civil sdo regidas pela Lei n.° 13.019/2014 (Lei das Parcerias
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Voluntarias). Como o objetivo é incentivar atividades privadas de re-
levancia publica, o pressuposto fundamental para a concessao de
medidas de fomento é que essas atividades possuam, concretamente,
0s atributos qualificadores necessarios para merecer o0 apoio estatal.
Investigam-se os predicados de algo que existe concretamente (um
projeto, uma atividade, um servico) e possui valor pelas utilidades
fruidas ou fruiveis pela coletividade.

Alias, se o contrato de gestao realmente tivesse a intencdo
de promover fomento, estaria sob a égide desta lei. Alertados por
suas bases acerca da possivel perda dos “beneficios” trazidos com a
liberdade do modelo da organiza¢do social disfuncional, o Congresso
Nacional tratou de afastar o contrato de gestdo da incidéncia da Lei
das Parcerias Voluntarias (ver art. 3° lll, da Lei n.° 13.019/2014, com a
redacao dada pela Lei n.° 13.204/2015).

Apesar de as leis das organizacdes sociais mencionarem que a
relacdo é de fomento, isso ndo faz sentido em se tratando de delegacdo
de servico publico, porque a administracao publica ndo esta incentivan-
do algo que a organizacao faz originalmente, como atividade propria e
cujos atributos intrinsecos e singulares geram valor para a sociedade.
Esta pagando para que ela execute um servico de sua titularidade.

Sem o contrato de gestdo, a organiza¢ao social (na quase tota-
lidade das vezes) ndo existe. E uma sala de escritério, um CNPJ ativo,
um pedaco de papel, sem vinculo algum com a comunidade em que
se insere. E uma entidade que se esforca para cacar oportunidades de
negocios, e ndo o fruto da comunhdo desinteressada de esforcos para
gerar beneficios publicos em determinado setor. Sem um contrato de
gestdo, ela é um parasita dormente aguardando um hospedeiro.

Essa caracteristica das organizacdes sociais é sintoma claro da
forma disfuncional como o modelo foi institucionalizado no Brasil. Nao
importa quem sejam e o que fagam, justamente porgue ndo sdo nada,
ndo fazem nada, e ndo constroem coisa alguma (ha excec¢des, que
nao abalam a regra). Extintos os contratos de gestao que as irrigam,
colapsam.
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Sao prestadoras de servicos que oferecem o melhor preco em
um chamamento publico no qual se analisa a proposta financeira como
critério de escolha preponderante (inclusive porque entes publicos
mais simples sequer contam com pessoal qualificado para fazer
analises de objetos mais elaborados nas areas de salde, educacdo,
esporte, tecnologia, meio ambiente etc.).

Sendo pessoas ocas, sem atributos distintivos, a pessoalidade
do contrato de gestdo, ou seja, a consideracao dos atributos pessoais
da contratada como pressupostos para a execuc¢do do servico, € uma
ficcdo. Essa feicdo das organizacdes sociais se associa a liberdade des-
vigiada, institucionalizada pelo modelo disfuncional, para estruturar o
mecanismo extrativista e lesivo: a organizacao social frequentemente
ndo presta o servico diretamente, com pessoal proprio; ela transfere a
execuc¢do do objeto para terceiros. Ha total ou parcial subcontratagdo,
sob a qual ndo se tem controle algum.

Como o regramento legal dos contratos de gestao é paupérri-
mo, Ndo héa regras quanto a subcontratacdo. As vezes, o regramento
do chamamento publico faz alusdo a aplicacdo da Lei de LicitacGes,
mas nao ha clareza acerca de como aplicar essas regras, talhadas para
contratos de escopo econdmico, ndo para parcerias de carater ndo
lucrativo. Querendo, o poder publico pode simplesmente afastar as
regras do art. 122 da Lein.° 14.133/2021, inclusive a regra moralizado-
ra constante do seu paragrafo terceiro.

Como consequéncia, a organizacao social constitui a face externa,
visivel e conhecida que se vincula ao poder publico e sobre a qual pesa
uma abstrata e fragil (e frequentemente inUtil) sujei¢do a responsabili-
za¢do patrimonial caso as coisas deem errado (e sempre ddo!).

10 Art. 122. [..] § 3° Sera vedada a subcontratagdo de pessoa fisica ou juridica, se aquela
ou os dirigentes desta mantiverem vinculo de natureza técnica, comercial, econémica,
financeira, trabalhista ou civil com dirigente do érgdo ou entidade contratante ou com
agente publico que desempenhe fun¢do na licitagdo ou atue na fiscalizagdo ou na gestao
do contrato, ou se deles forem conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral,
ou por afinidade, até o terceiro grau, devendo essa proibi¢do constar expressamente do
edital de licitagdo.
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F a ponta do iceberg, a décima parte de um colosso submerso,
profundo, desconhecido e inacessivel. Sdo esses nove décimos ndo
visiveis que escapam da transparéncia e do controle, que justificam o
sucesso do modelo e a sua defesa encarni¢cada por ambos os polos do
contrato de gestdo.

Livre para executar o servico da forma que bem entende e ndo
tendo estrutura propria e prévia para executa-lo, a organiza¢do social
opera como um centro de gestdo de contratos com terceiros. Seu
pessoal proprio é o essencial para realizar esse trabalho de gerencia-
mento. Ndo prestam diretamente o servico. Quem o faz sdo terceiros,
normalmente empresarios e sociedades empresarias Cujos responsa-
veis sdo ligados a politicos ou aos dirigentes da propria entidade.

Se a gestdo é de hospital, contrata-se empresa que forneca mao-
-de-obra de profissionais da saude, para diagnodsticos por imagem,
para exames laboratoriais, para servicos de manutencdo, para limpeza
e seguranca, para cozinha, lavanderia etc.

Alguns postos-chave sdo ocupados por pessoal proprio (direto-
rias, chefias, coordenadorias), ligados aos dirigentes da organizacdo (se
nao forem os proprios).

As atividades ndo submetidas a terceirizagdo sdo desempe-
nhadas por pessoal recrutado por processo seletivo, habitualmente
fraudado e sujeito a interferéncias politicas dirigidas pela logica do
nepotismo e do patrimonialismo.

Planos de trabalho contam com planilhas de custos previamente
superfaturadas para que os excedentes sejam apropriados. O escoa-
douro desse dinheiro sdo os contratos com terceiros, superfaturados
ou simplesmente ndo executados na quantidade e qualidade indicadas
no contrato.

Aliada a ampliacdo artificial e fraudulenta da receita, ha o expe-
diente de interferir na despesa. Tendo a liberdade desvigiada como
potente catalizadora, cortam-se custos onde € possivel, especialmente
0s associados a medidas regulatdrias, ja que a fiscalizagdo primaria do
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estado inexiste ou é falha. Assim, ndo ha dimensionamento adequado
de equipes para dar conta do trabalho, ndao ha controle eficaz de
jornada, prejudicando o atendimento a populacdo por auséncia de
profissionais, jornadas de trabalho ndo sdo respeitadas, nao ha for-
necimento de equipamentos de prote¢do individual suficientes e de
qualidade, faltam insumos, equipamentos e materiais para a ativida-
de-fim, a “pejotizacao” fraudulenta grassa. A terceirizacdo, o trabalho
temporario e o proprio estagio sdo expedientes de que a organiza¢do
social lanca mdo fartamente, as raias do abuso, para cortar custos.

Quando a organiza¢do social s6 quer obter lucro e, em conluio
com terceiros, estabelece rela¢des juridicas desenhadas para isso,
a hierarquia é instrumento que foge a finalidade da organizacao e
disciplina do trabalho interno para se desnaturar em ferramenta de
opressdo, de intimidagao, de repressdo, de perseguicdo e silenciamen-
to de trabalhadores, evitando que denunciem malfeitos, impedindo a
fiscalizacdo e a transparéncia ativa''. Eis af o caldo nutritivo do assédio
moral, individual e coletivo.

Como a propria administracao ndo sabe (ou prefere ndo saber)
realmente o que acontece nas entranhas da gestdo privada do servico
publico, o controle externo do Ministério Publico e do Tribunal de
Contas s6 consegue atuar quando as ilegalidades ja foram cometidas
e produziram seus efeitos nefastos. Sua atuag¢do, portanto, é inexora-
velmente repressiva e, por isso, fatalmente indtil. Depois de anos dis-
cutindo as ilegalidades (no plano do controle de contas ou no plano
jurisdicional), nao tem utilidade alguma declarar nulo contrato ja
extinto e ndo se consegue recuperar dinheiro publico desviado ou mal
empregado. A entidade, que ja era oca, se desintegra e se dispersa no
ar como fumaca.

11 Segundo verificagdo efetuada pelo Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo, de 67
organizacbes do terceiro setor fiscalizadas, que celebraram contratos de gestdo com
0 poder publico, praticamente 70% ndo deram evidéncias de cumprimento da Lei n.
12.527/2011. N&o foi possivel verificar o cumprimento da lei em 4% dessas entidades
por falta de disponibilizacdo de informacdes (TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE SAO
PAULO. Relatério - A¢do Conjunta TCESP/Ministério Publico-SP/MPC-SP - Organizac¢Ges
do Terceiro Setor. Disponivel em: https://tce.sp.gov.br/6524-tcesp-mpc-e-mpsp-realizam-
acao-conjunta-para-fiscalizar-terceiro-setor. Acesso em: 20 mar. 2023.)
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A seguir, apresentam-se argumentos teoricos e medidas praticas
possiveis para reagir a essa conjuntura desfavoravel criada pela
subversdo da ideia original da organizacao social.

4 EM BUSCA DO CONTROLE PERDIDO

Ha solucdes possiveis para recobrar o controle perdido. Elas
envolvem duas dimensdes relacionadas entre si: a) mudanca da teoria
juridica que explica o fendémeno da organizagdo social e interpreta a
ordem juridica para dela extrair solucdes disciplinares; b) mudanca
na forma como o controle externo (Ministério PUblico, Tribunais de
Contas, Judiciario) enfrenta as vicissitudes do modelo da organizagdo
social.

Teoricamente, é preciso abandonar a ideia de que contratos de
gestdo sdo relacBes de simples fomento. Ela é equivocada, porque
descolada da realidade. Como ndo explica o fendmeno como ele &, ndo
permite que se interprete o direito de modo a dele extrair a disciplina
juridica mais adequada.

Contratos de gestdo envolvem delegacdo de servico publico ndo
econdmico a entidades sem fins lucrativos. Partindo dessa constatacdo
empirica (e ndo abstrata), induzem-se algumas conclusdes. A primeira
delas é que o servico publico deve ser delegado a quem demonstre
melhor capacidade de exercé-lo, inclusive com igual ou maior eficiéncia
que o poder publico (sob pena de violagao do principio da eficiéncia).

Organiza¢Bes sociais ocas, que ndo tém estrutura propria,
que ndo tém pessoal proprio, que claramente serdo meros centros
de gestdo de contratos alheios, intermediarias de mdo-de-obra, ndo
podem contratar com o poder publico. Sdo inidéneas, porque sem ca-
pacitacdo técnica e operacional. Nao se trata de experiéncia anterior,
que muitas tém por gerirem dezenas de contratos simultaneamente;
é a demonstracdo de que possuem condi¢cdes estruturais de realizar
a atividade publica, o que se exterioriza pela existéncia de um nucleo
estavel, proprio, suficiente para executar o objeto.
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A Lei n.° 13.014/2019 (Lei das Parcerias Voluntarias) exige essa
comprovacao como condi¢do prévia para a celebragdo e formalizacdo
da parceria (art. 35, lll). A norma deve ser aplicada aos contratos de
gestdao analogicamente, pois ele se insere no género dos modulos con-
vencionais de cooperacdo (mesma razdo, mesma solucao).

A norma que exige a comprovacdo da adequada capacidade
deriva do principio da eficiéncia, ja que ndo tem sentido conceder
servico publico a quem ndo tem condicdes de desempenha-lo, pondo
em risco a sua prestacdo. Ela se faz presente na Lei n.° 8.987/1995
(concessao e permissdo de servicos publicos econdémicos), como se
extrai dos arts. 2° 11, 1, IV, 18, V, 27, 81°, I.

F justamente a capacidade técnica que vai impedir contratos de
gestdo, sobretudo da area da salde, em que a organizacao social ndo
tem pessoal proprio e vai contratar empresa privada para prestar di-
retamente 0s servicos que constituem o nucleo do ajuste. Ela funcio-
nara na pratica como mera intermediaria, 0 que constitui ilegal trans-
feréncia da execucdo do servico. Além disso, fica demonstrado que a
solucdo da delegacao do servico para organizagdo social, nesse caso, é
ineficiente, porque antieconémica, na medida em que a intermedia¢do
desempenhada pela entidade aumenta custos ao invés de diminui-los.
Essa situagdo deve ser reputada ilegal por cortes de contas e tribunais.

A essa conclusdo ndao se pode opor o argumento de que a
gestdo é privada e, como tal, se rege pelo direito privado, que confere
autonomia a entidade para desempenhar a atividade segundo melhor
Ihe aprouver (a liberdade de organiza¢do interna). Além do evidente
carater antiecondmico na contrata¢do em que a organiza¢do social é
mera intermediadora, a terceirizacdo de atividades essenciais que con-
Cretizam o objeto do contrato (em rela¢do ao estado, a “quarteirizagdo”)
descaracteriza a pessoalidade, configurando transferéncia fraudulenta
da delegacdo. Portanto, ainda que pessoas privadas possam terceirizar
quaisquer atividades que desejem (algo autorizado pela lei), 0 objeto
do contrato de gestdo ndo admite terceirizagdo das atividades direta e
substancialmente relacionadas ao seu escopo, porque isso € vedado
pelo direito publico (viola a eficiéncia e a pessoalidade).
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Frequentemente, a investigacao efetuada pelo Ministério Publico
é reativa, ou seja, é deflagrada diante da existéncia de indicios de ilega-
lidades especificas ja ocorridas. Essas ilegalidades podem ser sintomas
do problema aqui discutido. Incumbe ao Ministério Publico nao apenas
enfrentar a consequéncia negativa (equipes mal dimensionadas, falta
de equipamentos de protec¢do individual, auséncia de controle de
jornadas, ndo recolhimento de verbas fundiarias ou previdenciarias),
mas adotar o caminho contrario, utilizando a questdo evidenciada para
chegar a sua causa: a transferéncia fraudulenta da delegacdo.

Essa investigacdo “reversa” deve buscar elementos concretos
que demonstrem que a organiza¢do social € mera intermediaria: ndo
tendo pessoal proprio ligado diretamente a execuc¢do do servico (algo
facilmente constatavel pelo exame dos bancos de dados da RAIS e
CAGED), tendo contratado empresa prestadora de mdo-de-obra para
todas as atividades-fim que compreendem o escopo do contrato,
estara constatada a fraude. A organizagdo social sera pessoa oca que
gerencia contratos com terceiros. Nao foi contratada para gerenciar
contratos com terceiras pessoas; foi contratada para prestar direta-
mente o servico.

E possivel prevenir a contratacdo de organizacbes sociais
inidoneas (tecnicamente incapacitadas) examinando o processo ad-
ministrativo de chamamento publico. O Ministério Publico pode reco-
mendar ao gestor publico que aprimore as regras do processo para
proibir a transferéncia da execuc¢do do servico, impedindo sobretudo a
terceirizagdo de mao-de-obra.

Também é possivel exigir maior rigor nos estudos econdmi-
co-financeiros que subsidiam a decisdo pela delegacao do servico.
A delegacdo ndo é a Unica opgao a disposicdo do gestor para desin-
cumbir-se da execuc¢do do servico. Além da parceria com entidade
do terceiro setor, existe a possibilidade de contratar servicos de
sociedade empresaria para suprir as deficiéncias e insuficiéncias do
servico proprio. A natureza do servico e o custo inerente a cada op¢ao
é que devem ser avaliados. Isso significa que ndo é suficientemente
motivada a decisdo da autoridade publica que simplesmente resolve
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delegar o servi¢o adotando o modelo da organizagdo social, sem antes
estudar e prever os impactos financeiros de outras op¢des. Cumpre
ao Ministério Publico exigir motivagdo suficiente, o que implica cobrar
a realizagdo de avaliacao adequada quanto a economicidade e vanta-
josidade de cada opc¢ao disponivel.

Outro aspecto tedrico decorrente da constatacdo de que o
contrato de gestdo envolve delegacao de servico a entidade ndo
lucrativa é justamente a inviabilidade de o poder publico se demitir de
fiscalizar a gestdo do servico e a organiza¢do interna da organizagdo
social (a gestdao empresarial), sob o pretexto de que essa gestdo e essa
organizacdo estao sob disciplina privada e sdo de responsabilidade de
entidade privada (como se fosse sociedade empresaria concessionaria
de servi¢o publico explorado economicamente).

Os recursos financeiros ndo sao repassados a titulo de preco.
Os demais recursos repassados ndo se integram ao patrimoénio da or-
ganiza¢do social. Logo, ndo basta receber passivamente documentos
que indiguem que o servico esta sendo prestado e as metas, atingidas;
é preciso escrutinar a fundo como 0s recursos estdo sendo gastos e
explorados. O carater publico do recurso evoca o principio republica-
no para determinar a magnitude e a intensidade do controle publico
e social.

A adequacdo do controle também deve ser feita pelo Ministé-
rio Publico. Trata-se de investigacdo de carater estrutural e preven-
tivo. Desenvolve-se por meio de inquérito civil em que sdo colhidas
informacdes acerca de todos 0s aspectos relevantes relacionados a
estrutura e modo de funcionamento do controle estatal. Basicamen-
te, sdo trés as dimensdes que devem ser examinadas: existéncia do
controle (6rgaos competentes, arcabougo normativo, procedimentos),
suficiéncia do controle (pessoal estavel, em numero suficiente, treinado,
capacitado, autébnomo; recursos materiais suficientes; dota¢do orca-
mentaria adequada), efetividade do controle (demonstracdo de que o
trabalho gera resultados, através de exame de contas tempestivo e
eficaz, medidas de monitoramento, vistorias no local, cobranca de irre-
gularidades, aplicacao de san¢des, glosa de despesas eto).
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A exigéncia de controle baseia-se no principio republicano
(onde ha coisa publica, af havera fiscalizacao para que seu emprego
satisfaca o interesse coletivo). A exigéncia de controle adequado e
efetivo baseia-se no principio da proporcionalidade, que é derivacdo
do principio da eficiéncia.

A investigacdo ministerial sobre a qualidade do controle vai
buscar elementos concretos sobre como ele esta estruturado. Indicios
de auséncia, insuficiéncia ou inefetividade derivam de achados como
auséncia de 6rgao ou agente de controle, controlador ocupante de
cargo em comissao ou mesmo cargo politico, sem qualificagdo, sem
instrucdo, sem recursos materiais e orcamentarios, sem disciplina
normativa a respaldar as medidas de fiscalizacdo, que ndo realiza mo-
nitoramento e visitas, com atraso na analise das presta¢des de contas,
que exerce outras atividades concomitantes (as vezes incompativeis
com a fiscalizacao do contrato).

F contra essa situacdo que o Ministério Publico deve se ocupar.
Ela representa desestrutura organica que viola o principio republicano
por impedir ou fragilizar o controle sobre a coisa publica. E omissdo ca-
racterizadora de estado de coisas inconstitucional, que assim deve ser
reconhecida pelas cortes de contas e tribunais, impedindo a continui-
dade da delegacao ou exigindo implementac¢do de controle adequado.

Tanto os tribunais de contas como os tribunais judiciais tém
amparoteodricoeferramentalapropriado paradar respostas adequadas
de forma absolutamente respeitosa a ordem juridica posta, a discricio-
nariedade do gestor e a autonomia do particular. Isso porgue a ine-
xisténcia, insuficiéncia, ineficiéncia e inefetividade do controle interno,
capazes de prejudicar a fiscalizacdo do patrimdnio publico gerido pela
entidade privada, sdo ilegalidades como outras quaisquer, que agridem
diretamente o principio republicano.

Reconhecida essa agressao, as cortes de contas podem julgar o
contrato irregular por reconhecer o inadimplemento da obrigagado (po-
der-dever) da administra¢do publica de executar fiscaliza¢ao condigna.

178



CONAP

J& os 6rgdos jurisdicionais tém diante de si dois caminhos viaveis.
Caso se demande a correcao da falha (obrigacdo de fazer), solucio-
nam a lide estabelecendo as diretrizes gerais pelas quais deve guiar-se
0 administrador, sem efetivamente indicar a solu¢ao concreta mais
adequada. Essaficara a cargo da administracdo publica, respeitando-se
a discricionariedade do administrador. Caso se demande a proibi¢do
de realizacdo de ato (obrigacdo de ndo fazer), como o chamamento
publico, a celebracdo do contrato ou a sua renovacdo, a proibicdo
perdura até que a falha seja corrigida, ficando a escolha da solucao
adequada novamente a cargo do administrador. A agdo civil publica é o
instrumento por exceléncia para veicular tais demandas, mas também
se mostra manejavel a acdo popular, se respeitados 0s seus limites
legais de cabimento.

O raciocinio fundamental a estribar a decisdo (de contas ou ju-
risdicional) é o seguinte: a vista de provas concretas apontando para
protecdo insuficiente do patriménio publico, de direitos fundamen-
tais dos usuarios dos servicos ou dos direitos dos trabalhadores, por
omissdo da administragdo publica quanto ao controle do contrato de
gestao (em algum dos trés niveis nos quais opera), ha ilegalidade que
deve ser enfrentada, declarando-se a ocorréncia do estado de coisas
inconstitucional para impedir que ajuste potencialmente lesivo venha a
lume ou continue a ser executado, ou para impor a correc¢ao da falha.

Ndo sendo imposta determinada solu¢ao, quando ha leque de
op¢Bes, nenhum dos caminhos ofende a discricionaridade do gestor
publico.

O principio da proporcionalidade vai dirigir tanto as providéncias
impostas pelo controle externo sobre a administragao publica, como
a adequacdo das solucBes por ela adotadas em cada caso concreto. E
0 vulto do objeto contratado (em termos temporais, de complexidade
do objeto, de movimentacao financeira, patrimonial e de pessoal) que
vai determinar a magnitude quantitativa e qualitativa das providéncias
que serdo impostas e das solu¢Bes que serao implantadas pelo admi-
nistrador.
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Quanto a estrutura do controle: agentes publicos em numero
suficiente, ocupantes de cargos efetivos, com atribuicdo adequada e
autonomia de ac¢do; recursos materiais suficientes; procedimentos
claros. Quanto ao funcionamento do controle: agentes publicos per-
manentemente instalados nas dependéncias das unidades sob gestdo
privada exercendo auditoria continua dos varios aspectos relevantes;
constante fiscalizacdo in loco; avaliacdo amostral de contratos mais
sensiveis (de escopo abstrato, envolvendo pessoas ligadas aos gestores
da entidade); investigacdo permanente de conflitos de interesse e
nepotismo; acompanhamento e participacdo direta nos processos
seletivos para recrutamento de pessoal; periddica pesquisa de satis-
facdo dos usuarios; exigéncia de mecanismos internos de integridade
por parte da OS; exigéncia continua de divulgacdo das informacdes
relevantes do contrato na internet e sempre que houver demanda.

Os parametros de qualidade utilizados para avaliar a estrutura
e o funcionamento real do controle nao sdo abstratos, mas forneci-
dos pela propria administracao publica (servicos semelhantes execu-
tados com recursos proprios), pelas boas praticas do mercado para
0 mesmo tipo de servico executado, por orgdos publicos de fiscaliza-
¢do do trabalho, por autarquias profissionais e até pelo conhecimento
cientifico consagrado acerca da administracao publica. Nesse ponto,
dado o carater complexo, estrutural e preventivo da investigacao mi-
nisterial, é imprescindivel que haja articulacdo institucional para que
se tenha sucesso no enfrentamento dos problemas, sobretudo entre
cortes de contas, orgaos de fiscalizacao, autarquias profissionais e 0s
varios ramos do Ministério Publico brasileiro.

Por fim, cabe ao Ministério Publico instar o poder publico a ro-
bustecer o controle social em relacdo as relaces mantidas com or-
ganizacBes sociais. 1sso se da em duas frentes: divulgacdo dos dados
essenciais no seu proprio portal de transparéncia e exigéncia de
que as organiza¢des sociais divulguem todas as informacdes rele-
vantes sobre 0s contratos nos seus proprios sites, algo exigido pela
Lei n.° 12.527/2011 (art. 2°). Para dar cabo dessa tarefa, o Ministério
Publico pode recomendar a edicdo de normas internas disciplinado-
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ras da transparéncia ativa a ser praticada pelas entidades ou mesmo
ingressar com agdo civil publica com pedido de obriga¢do de fazer.

CONCLUSAO

Poder Judiciario, Ministério Publico, Tribunais de Contas e a
propria Administracdo Publica precisam se conscientizar do problema:
a estrutura juridica e a finalidade original da organizacao social foram
capturadas e indevidamente utilizadas para delegar servicos, e ndo
para fomentar atividade privada. Como o modelo ndo foi arquitetado
para isso, criou-se uma situacao andmala de concessdo de servicos
publicos ndao econbmicos sem uma base normativa sélida, coesa,
racional, estruturada principalmente por regras de fonte legal.

E preciso reconhecer que isso promoveu um descolamento
entre o patrimdnio publico sob gestdo privada e o regime juridico de
direito publico que o disciplina e protege. A solidez e sistematicidade
desse regime foi substituida por uma disciplina juridica pouco coesa,
de dificil identificacdo, interpretacdo e aplicacdo, ja que agrega princi-
pios, normas contratuais, regras esparsas de normas nacionais gerais,
diretrizes de cortes de contas e julgados isolados.

A producdo juridica cientifica para dar conta de parcerias de
colaboragdo mutua (os antigos convénios) Nnao serve para compreen-
der a organizacdo social e os vinculos que mantém com o estado. O
acordao da ADIN 1923/DF fala de coisa totalmente diversa daquilo que
é praticado na realidade. Acentuando (e aproveitando) a fragilidade
disciplinar, o poder publico se demite do controle sob o pretexto de
que a gestdo do servico é privada.

A constatacdo desse contexto é fundamental para planejar a
reacao corretiva. Como demonstrado, essa reacdo envolve extrair
do direito solu¢des aderentes a realidade. Implica parar de ignorar a
realidade, abandonar conceitos abstratos e doutrinas impertinentes, e
examinar o contrato de gestdo para identificar o que ele realmente é e
ao que efetivamente se destina: é contrato de concessdo destinado a
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delegar servicos publicos ndo econdmicos a pessoas juridicas sem fins
lucrativos.

O novo instrumental tedrico corretivo € simples, mas poderoso:
a delegacdo é possivel, desde que feita a entidades que tenham capa-
Citagdo técnica demonstrada (o que ndo se confunde com experién-
Cia prévia derivada da gestdo de outros contratos). Entidades ocas,
existentes apenas no papel, meras intermediadoras de mdo-de-obra,
meros centros de gestao de contratos com terceiros, ndo sao idéneas;
sdo fraudulentas. Assim devem ser reconhecidas. Contratos de gestdo
firmados com elas sdo invalidos, porque antieconémicos (violada a efi-
Ciéncia), porque implicam transferéncia da delegacdo, porque quebram
a pessoalidade, desnaturando a parceria. Devem ser invalidados.

O Ministério Publico brasileiro deve examinar a natureza de cada
contrato de gestdo para verificar sua idoneidade. A investigacdo por
meio de inquérito civil examina a forma como o servico é prestado pela
organizacdo social, identificando se ha terceirizacdo macica das ativida-
des diretamente relacionadas ao objeto da delega¢do, caso em que o
contrato sera invalido pelas raz8es acima expostas.

O sucesso no enfrentamento dos problemas decorrentes do
modelo disfuncional passa inexoravelmente por atuacdo preventiva
e de indole estrutural. Significa robustecer instituicBes para prevenir
problemas futuros. Por isso, a investigacdo civil do Ministério Publico
tem objeto distinto do habitual e mira outros fins. Ao invés de corrigir
0s sintomas (problemas pontuais), parte em busca das causas, ou seja,
a desestrutura do controle estatal e social sobre o contrato. Toma
esses sintomas como indicios dessa desestrutura e visa corrigi-las.
O controle estatal deve existir, ser adequadamente dimensionado e
efetivamente funcionar. As trés dimens@es sao analisadas. Controle
inexistente ou insuficiente sao motivo para impedir a celebracdo de
novos contratos de gestdo, até que corrigidas as falhas. Controles ine-
fetivos precisam ser robustecidos. A questdo é de legalidade. Nao ha
invasao a esfera de discricionariedade do gestor, porque 0s critérios
do controle de boa qualidade e as op¢des corretivas sao definidos pelo
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proprio gestor. O que se exige € que saia da omissdo configuradora de
estado de coisas inconstitucional.

O Ministério Publico vai exigir que o gestor indique e implemente
as medidas corretivas, em prazo razoavel. O correto dimensionamen-
to do controle é regido pela ideia de proporcionalidade: o porte do
controle esta em funcao do porte da delegacdo promovida.

Em sintese, para garantir o efetivo respeito, pelo poder publico
e pela entidade, aos direitos assegurados na Constituicdo, € preciso
investigar se o poder publico estad estruturado para bem desempe-
nhar a missao de controle e se essa estrutura realmente funciona na
pratica, identificando falhas e exigindo sua correcdo para que o recurso
publico gerido pelo particular realmente destine-se a consecuc¢do do
interesse publico. Esse é o caminho para efetivar a promessa constitu-
cional de plena satisfacdo da pluralidade de direitos fundamentais que
dependem de servicos publicos essenciais providos pelo estado por
via da delegacdo a iniciativa privada.
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2.4 Prestacao de Servicos a Terceiros, Inter-
mediacao de Mao de Obra e Pejotizacao

Tadeu Henrique Lopes da Cunha'
Renan Bernardi Kalil?

INTRODUCAO

No Brasil, pode-se atribuir a abertura a terceirizagdo a um
conjunto de atos normativos e posicoes jurisprudenciais, que foram
variando com o tempo?. Esse fenbmeno remonta ao final dos anos
1960, no ambito publico, com o Decreto-lei n.° 200/1967, e a Lei n.°
5.645/1970, e na esfera privada, com o Decreto-lei n.° 1.034/1969, e,
especialmente, com as Leis n.° 6.019/1974, e n.° 7.102/1983, normas
juridicas editadas sob a égide da Constituicao Federal de 1967. Ou
seja, foi o Poder Publico quem deu inicio ao processo de terceirizacdo
de determinadas atividades, que ndo se reputavam como atividades
de planejamento, coordenagdo, supervisao e controle da Administra-
¢do Publica (artigo 10, § 7°, do Decreto-lei n.° 200/1967).

1 Bacharel, Mestre e Doutor em Direito pela Universidade de Sdo Paulo. Procurador do
Trabalho. Coordenador Nacional da Coordenadoria Nacional de Combate as Fraudes nas
Relacoes de Trabalho (CONAFRET) do Ministério Publico do Trabalho.

2 Bacharel, Mestre e Doutor em Direito pela Universidade de Sdo Paulo. Procurador do
Trabalho. Vice-Coordenador Nacional da Coordenadoria Nacional de Combate as Fraudes
nas Rela¢des de Trabalho (CONAFRET) do Ministério Publico do Trabalho.

3 Para um estudo mais aprofundado sobre a evolugdo legislativa e jurisprudencial da
terceirizagdo no Brasil, ver: CUNHA, Tadeu Henrique Lopes da. Terceirizagdo e seus
efeitos sobre os direitos do trabalhador no ordenamento juridico brasileiro.
2007. 194 f. Disserta¢do (Mestrado em Direito do Trabalho). Faculdade de Direito,
Universidade de Sdo Paulo, 2007, p. 42-106.
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No ambito da Justica do Trabalho, os principais entendimentos
consolidados pelo TST foram as Sumulas n° 256* e 331°.

Em relacao aos limites da terceirizacdo, a jurisprudéncia do TST
foi gradativamente reconhecendo a sua possibilidade de terceirizacdo
de atividades, chegando a entender pela impossibilidade somente nas
denominadas “atividades-fim” das empresas tomadoras de servicos.

A intermediacdo de mdo de obra, contudo, ndo seria possivel,
mesmo nas “atividades-fim”, porquanto é feita a ressalva ao final do
item lll da SUmula n.° 331: desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacdo direta. E o que significaria haver pessoalidade e subor-
dinacao em relacdo ao tomador? Significaria que a situagdo seria, na
verdade, uma intermediacdo de mdo de obra e ndo uma terceirizagao.

Isto porque a empresa supostamente prestadora de servicos,
ao ndo ter o poder diretivo funcionaria como mera fornecedora de
mao de obra, figurando formalmente como empregadora. Explicitan-
do-se: a empresa prestadora de servicos contrataria formalmente os
trabalhadores; os trabalhadores seriam formalmente (porque assim
registrados) empregados da empresa prestadora de servicos; mas, na

4 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (cancelada) - Salvo os casos de
trabalho temporario e de servico de vigilancia, previstos nas Leis n.°6.019, de 03.01.1974,
en.®7.102,de 20.06.1983, é ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servicos.

5 CONTRATO DE PRESTAGAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
I - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se o vinculo
diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n.°
6.019, de 03.01.1974).
Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo
de emprego com os 6rgdos da Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional (art.
37,1, da CF/1988).
Il - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servicos de
vigilancia (Lei n.° 7.102, de 20.06.1983) e de conserva¢do e limpeza, bem como a de
servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinacdo direta.
V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item IV, caso evidenciada a sua conduta
culposa no cumprimento das obrigac8es da Lein.® 8.666, de 21.06.1993, especialmente na
fiscalizagdo do cumprimento das obriga¢8es contratuais e legais da prestadora de servico
como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento
das obrigac8es trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.
VI - A responsabilidade subsididria do tomador de servicos abrange todas as verbas
decorrentes da condenacdo referentes ao periodo da prestacdo laboral.
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pratica, ficariam subordinados a empresa tomadora dos servicos, que
exerceria o poder diretivo sobre suas atividades.

Além disto, haveria a pessoalidade, que é outro elemento da
relacdo de emprego; 0s outros elementos também estariam presentes
(trabalho por pessoa fisica, com onerosidade e ndo eventualidade);
logo, estariam presentes 0s requisitos da relacdo de emprego entre
0 trabalhador e a empresa tomadora de servicos (artigos 2°, 3° e 442
da CLT), o que atrairia a aplicacao do artigo 9° da CLT (fraude a relacdo
de emprego) e o consequente reconhecimento do vinculo de emprego
entre o trabalhador e a empresa tomadora de servicos.

Entretanto, o entendimento contido no item Il da aludida
Sumula, ao trazer as atividades com possibilidade de terceirizacao,
acabou excluindo o que se convencionou denominar de “atividade-fim”
da empresa tomadora de servicos. Alids, a construcdo histérica da
Sumula deixou isto bem claro, porquanto a origem da terceirizacdo
tinha a motivacao de fazer com que a empresa tomadora de servicos
focasse em sua atividade nuclear, principal ou finalistica e transferisse
a execucdo das demais atividades a outras empresas, especializadas, o
que garantiria maior eficiéncia ao processo produtivo.

A evolucdo jurisprudencial na aplicacdo do verbete foi no sentido
de vedar a terceirizagdo da atividade-fim por presumir, de modo
absoluto (presuncdo iuris et de jure), que ela seria, por si so, ilicita, pos-
sivelmente entendendo que a empresa tomadora de servi¢os continu-
aria com o poder diretivo por se tratar de atividade fundamental para
0 desenvolvimento do seu objetivo societario.

Assim, o simples fato de se terceirizar a atividade-fim ja seria, de
plano, independentemente de afericao do modo como seria realizada
a atividade, uma conduta ilicita.

Todavia, apos as decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) no
bojo da ADPF 324 e do RE 958.252, além das alteracdes legislativas
(Leisn®13.429/2017 e 13.467/2017), a presuncdo absoluta de ilicitude
da terceiriza¢do da atividade-fim ficou superada na maior parte das
atividades econdmicas. Na maior parte (e ndo em todas as atividades),
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passou-se a admitir a terceirizacdo da atividade-fim da empresa
tomadora (ou contratante) dos servicos.

Diz-se na maior parte, porguanto existem situagdes em que a
terceirizacdo da atividade-fim é ilegal, como no caso dos tripulantes
a bordo de aeronave (Lei n.° 13.475/2017) e quando o tomador dos
servicos for 6rgao publico (porquanto tal situacdo configuraria afronta
a0 concurso publico, regra de carater constitucional).

Aforatais situac@es, aterceirizagdo de atividade-fim acabou sendo
possibilitada pelas Leis n° 13.429/2017 e 13.467/2017, incluindo alter-
acdes na Lein.?6.019/1974, e pela jurisprudéncia do E. STF, quando do
julgamento da ADPF 324 e do RE 958.252.

O que estas leis e a jurisprudéncia do STF alteraram entdo? Elas
alteraram a concepg¢do de que toda terceirizacdo de atividade-fim é
ilicita. Afastaram a presuncdo absoluta de ilicitude pelo simples fato de
a terceirizagdo envolver atividade-fim.

Ou seja, ndo se pode mais dizer, de antemdo, sem qualquer
afericdo acerca do modo como se desenvolve a execuc¢do da atividade
terceirizada, que ela é uma fraude a relagdo de emprego, uma interme-
diagdo de mdo de obra, enfim, que ela € ilicita.

E necessério, para a configuracdo da ilicitude, verificar o modo
como se da a execucdo da atividade terceirizada e, a partir dai, constatar
se é, de fato, uma terceirizacdo (prestacdo de servicos a terceiros, na
terminologia da nova legislacdo) ou se é uma intermedia¢do de mao de
obra (e, portanto, uma situacdo de fraude a relacdo de emprego), logo,
ilicita, salvo no caso de trabalho temporario.

Sendo assim, percebe-se que a legislacdo e a jurisprudéncia
foram, ao longo do tempo, expandindo a possibilidade de utilizacdo
da presta¢do de servicos a terceiros por empresas. Nesse sentido, o
presente artigo apresenta um estudo sobre a prestacdo de servicos
a terceiros (ou terceirizacdo) em contraponto com a intermedia¢do
de mdo de obra, bem como a distincdo dessa figura diante da “pe-
jotizacao”.
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Adverte-se que, para os fins deste artigo, utilizar-se-a a expressdo
“prestacdo de servicos a terceiros’, introduzida no pais pela Lei n.°
13.467/2017 como sindnimo de “terceirizacdo”.

1 PRESTACAO DE SERVICOS A TERCEIROS X INTERMEDIACAO DE
MAO DE OBRA

A diferenciacdo entre a prestacao de servicos a terceiros e a in-
termediacao de mdo de obra ficou ainda mais nitida a partir das Leis
n.° 13.429/2017 e n.° 13.467/2017, que incluiram altera¢des na Lei n.°
6.019/1974.

Logo no art. 1° vem o ambito material de aplicacdo da lei: “As
relacdes de trabalho na empresa de trabalho temporario, na empresa
de prestacdo de servicos e nas respectivas tomadoras de servico e
contratante regem-se por esta Lel".

Em suma, a lei traz quatro expressoes distintas, devendo signi-
ficar que tratam de situacdes diferentes: empresa de trabalho tem-
porario; empresa de prestacdo de servicos; respectivas tomadoras de
servico; e contratante.

Com efeito, a Lei Complementar (LC) n.° 95/1998, prevé, em seu
artigo 11, inciso I, alinea "b”, que, para fins de precisdo, deve-se utilizar
0S mesmos termos quando se quer expressar @ mesma ideia, deven-
do-se evitar o emprego de sinonimia com propoésito meramente esti-
listico.

Nesse contexto, pode-se dizer que a prestacao de servicos ndo
se confunde com o trabalho temporario. A lei, inclusive, distinguiu a
denominacdo das partes destes contratos.

Além disto, verifica-se que o trabalho temporario € definido no
artigo 2° como sendo aquele prestado por pessoa fisica contratada
por uma empresa de trabalho temporario que a coloca a disposicao
de uma empresa tomadora de servicos, para atender a necessidade de
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substituicdo transitoria de pessoal permanente ou a demanda comple-
mentar de servigos.

No artigo 4° a lei define a empresa de trabalho temporario como
sendo a pessoa juridica, devidamente registrada no Ministério do
Trabalho, responsavel pela colocacao de trabalhadores a disposi¢cdo
de outras empresas temporariamente.

7

Uma andlise dos dois dispositivos em conjunto é necessaria.
Quando se pensa em trabalho temporario tem-se em mente uma
pessoa fisica cujo trabalho é necessitado por uma empresa especifi-
ca (tomadora) e que se vale de uma empresa de trabalho temporario
(empregadora da citada pessoa fisica) para colocar a sua disposicdo
(da empresa tomadora, no caso) aguela mao de obra.

O trabalho temporario €, assim, uma situacao de intermedia-
¢do de mao de obra, situacdo em que uma empresa coloca emprega-
dos seus a disposi¢do de outra. No caso, os trabalhadores, apesar de
ficarem subordinados a empresa tomadora dos servicos, permanece-
rdo vinculados & empresa de trabalho temporario. E uma situacdo ex-
cepcional, em que se admite que empregados de uma empresa figuem
subordinados a outra. Por este motivo, a legislagdo somente autoriza
que isto ocorra em algumas situacdes, e, ainda assim, de modo provi-
sorio.

As situacBes em que a lei permite esta intermedia¢do de mdo de
obra sdo as previstas no aludido artigo 2°: atender a necessidade de
substituicdo transitoria de pessoal permanente ou a demanda com-
plementar de servicos. Além disto, a lei prevé um prazo maximo para a
contratagdo: 180 dias, prorrogaveis por mais 90 (artigo 10, 88 1° e 2°).

Alias, o regulamento da Lei n.° 6.019/1974 (Decreto n.
10.060/2019) deixa claro que o trabalho temporario é diferente da
prestacao de servicos a terceiros:

Art. 2°. Para fins do disposto neste Decreto, con-
sidera-se trabalho tempordrio aquele prestado
por pessoa fisica contratada por uma empresa de
trabalho temporario que a coloca a disposicdo de
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uma empresa tomadora de servicos ou cliente, para
atender a necessidade de substitui¢do transitéria de
pessoal permanente ou a demanda complementar
de servicos.

Paragrafo Unico. O trabalho temporario ndo se
confunde com a prestacdo de servicos a terceiros,
de que trata o art. 4°-A da Lei n.° 6.019, de 1974.

Ao lado do trabalho temporario que, como visto, € uma situagao
excepcional de intermediacdo de mdo de obra permitida pela legis-
lacdo, esta prevista a prestacao de servicos a terceiros, que com a
primeira ndo se confunde.

Com efeito, o conceito de prestacdao de servicos a terceiros esta
previsto no artigo 4°-A:

Considera-se prestacdo de servicos a terceiros a
transferéncia feita pela contratante da execucdo de
quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, a pessoa juridica de direito privado presta-
dora de servicos que possua capacidade econémica
compativel com a sua execugdo.

Dessa forma, os elementos da presta¢do de servi¢os a terceiros,
abordados a seguir, sdo: a) a transferéncia de execuc¢do de atividades a
empresa prestadora, como objeto contratual; b) empresa prestadora
de servicos e a sua autonomia na execuc¢do da atividade, nos limites do
contrato de presta¢do de servico; e ¢) a capacidade econdmica compa-
tivel com a execucdo.

1.1 Transferéncia da execucdo da atividade a prestadora de servicos

O primeiro elemento, definidor do proprio carater da prestacaode
servi¢os, € a transferéncia de alguma atividade para que seja executada
pela empresa contratada (ou prestadora de servicos). “Atividade pode
ser definida como conjunto de tarefas que compdem partes de de-
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terminado processo de produc¢do ou de servicos, formando um novo
negocio™.

Aligs, é esse o motivo historicamente atribuido a opc¢do pela
externalizacao da producdo: transferir a execucdo de determinada
atividade a outra empresa, especializada naqguele tipo de servico /
producdo, passando a contratante a focar em seu nucleo de atividades
ou, em outros termos, em seu core business.

Portanto, a transferéncia da execuc¢do da atividade ha de ser
efetiva e ndo aparente, ndo podendo ser uma forma de mascarar o
controle sobre o processo produtivo pela contratante, que caracteriza-
ria o seu poder diretivo, e, portanto, a subordinacdo da mdo de obra a
contratante, perfazendo, entao, mera intermediacdo de mdo de obra.

Logo, é importante aferir o modo como se da a transferéncia da
execucdo da atividade, ressaltando-se que na prestacao de servicos
a terceiros, diferentemente da intermedia¢do de mao de obra (sendo
o trabalho temporario a Unica modalidade licita), o que importa é a
“atividade” e ndo o trabalhador que a executa. O foco, entdo, ha de ser
a “atividade” e ndo a pessoa fisica que realiza o trabalho.

Em contraponto, no trabalho temporario (Unica modalidade licita
de intermediacdo de mdo de obra) o enfoque recai sobre o “trabalha-
dor”, que fica a disposicdo da empresa tomadora dos servicos, para
atender necessidade de substituicdo transitoria de pessoal permanen-
te ou a demanda complementar de servicos. Entao, é caso de mero
fornecimento de mdo de obra’.

Pode-se dizer, entdo, que a prestacdo de servi¢os diz respeito a
especializacdo e descentralizagcdo das atividades, ao passo que o forne-
cimento de mdo de obra é uma excecdo a regra da contratacdo direta
de trabalhadores (artigos 2° e 3° da CLT), ao regime geral de emprego®.

6 SOUZA, Geraldo Emediato et ali. Prestagdo de servicos a terceiros e figuras
assemelhadas: andlise face a nova regulamentacdo. Brasflia/DF: Grafica Movimento,
2017, p.12.

7 Id. Ibid., p. 13.

8 Id. Ibid., p. 13-14.
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Deste modo, ndo se pode falar em prestacdo de servicos,
quando estiverem preenchidos os elementos da relagdo de emprego
em relacdo aos trabalhadores da empresa contratada (ou prestadora
de servi¢os) com a contratante (ou tomadora), mas sim em interme-
diagdo ou mero fornecimento de mdo de obra, somente possivel na
modalidade de trabalho temporario. Fora desta modalidade é ilegal,
violando o principio basilar da Organizacdo Internacional do Trabalho:
“O trabalho ndo é uma mercadoria” (Declaracdo de Filadélfia, 1944)°.

Neste caso, entdo, de intermedia¢do de mao de obra travestida
de prestacdo de servicos, aplica-se o art. 9° da Consolidacdo das Leis
do Trabalho: “Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos
contidos na presente Consolidagao”.

Destarte, deve-se considerar nulo o contrato de prestagdo de
Servicos a terceiros e reconhecer o vinculo empregaticio do obreiro
diretamente com a empresa contratante (ou tomadora dos servigos).

Alguns elementos identificadores do mero fornecimento de mdo
de obra, além da constatacdo da subordinacado, inclusive nas suas mais
modernas dimensdes, assim como da pessoalidade, podem ser desta-
cados: a) prevaléncia do elemento humano no contrato; b) os meios de
producado e "know-how”; e €) a autonomia na prestacao de servicos'.

1.1.1  Prevaléncia do elemento humano no contrato

Alguns aspectos, seja por expressa previsao no contrato de
prestacdo de servicos a terceiros, seja por ocorréncia durante a sua
execuc¢do, podem apontar para a prevaléncia do elemento humano,
desfigurando a ideia de transferéncia da execuc¢do da atividade e
recaindo o foco da contrata¢do na pessoa fisica do obreiro, de modo a
configurar a intermediacdo de mdo de obra.

9 Id. Ibid., p. 14.
10 Id. Ibid., p. 15-16.

193



CONAP

Assim, por exemplo, se o contrato tiver clausula que trate da iden-
tificacao dos trabalhadores que deverdo prestar o servico (portanto,
empregados formais da empresa contratada - prestadora dos
servi¢os), assim como da quantidade e de cargos a serem ocupados
por eles, estar-se-a diante de intermediacdo ou fornecimento de mdo
de obra™.

Isto porque, conforme meng¢do anterior, na verdadeira prestagdo
de servico o que importa € a realizacao da atividade, pouco importan-
do ao tomador quem serdo os trabalhadores a efetivamente executa-
rem as tarefas pertinentes.

Também se pode configurar prevaléncia do elemento humano
quando houver a exigéncia ou até a previsdo da prestacdo de horas
extras pelos empregados da contratada (ou prestadora dos servicos).
Inclusive, ha contratos em que se prevé que, neste caso, a tomadora
(ou contratante) deve pagar um valor maior do que o valor contratado.
Em uma verdadeira prestacao de servicos o risco da atividade é do
prestador e ndo do tomador, nao havendo que se falar em pagamento
a maior neste caso'.

Mais um elemento que indica a prevaléncia do elemento humano
¢é a continuidade do trabalhador trabalhando quando do fim de um
contrato com determinada empresa prestadora de servicos e contra-
tacdo de outra empresa. “Acontecendo isso, ficard provada a pessoa-
lidade e a subordinacao desses trabalhadores, ja que ficara provado
que o conhecimento dos trabalhadores é mais importante do que
qualquer “savoir-faire” empresarial, sendo indispensaveis, entdo, esses
trabalhadores para a estrutura da empresa”=.

11 Id. Ibid., p. 15.

12 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizacdo como intermediacdo de mdo de
obra. Edicdo do autor. Disponivel em:https://indicadoresdeemprego.files.wordpress.
com/2013/12/terceirizac3a7c3a30-como-intermediac3a7c3a3o-de-mc3a3o-de-obra.pdf.
Acesso em: 15 abr. 2021, p. 105.

13 Id. Ibid., p. 106.
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1.1.2  Meios de producdo e “know-how”

Além disto, para a execucdo da atividade deve a empresa con-
tratada (ou prestadora de servi¢os) possuir os meios de produ¢ao ne-
cessarios para a realizacdo da atividade. Se, ao contrario, a empresa
contratada utilizar-se dos meios materiais fornecidos pela empresa
contratante, havera fortissimo indicio de mera intermediacao de mdo
de obra.

Ndo se deve confundir meios de produ¢do com ferramentas.

Meios de produc¢do sdo o capital investido em maquinas, estrutu-
ras e tecnologias, sendo que ferramentas sao instrumentos da realiza-
¢do de trabalho, mais simples, que podem ser inclusive de propriedade
dos trabalhadores. Em todo caso, ndo podera a empresa tomadora
de servicos fornecer os meios de producdo ou as ferramentas, o que
descaracterizara a prestacdo de servicos'.

Por exemplo, se uma empresa externaliza o servico de trans-
porte, isto significa que transferira a execucdo de toda a atividade (de
transporte) para a contratada (ou prestadora dos servicos). Caso a con-
tratante (ou tomadora dos servicos) celebre um contrato de prestagdo
de servi¢os a terceiros com esta atividade (transporte, seja de pessoal,
seja para servico), mas que forneca os meios de transporte (6nibus,
carros, motos etc.) para a empresa contratada, isso indica claramente
que O que interessa para a empresa contratante (ou tomadora dos
servi¢os) é o trabalho pessoal dos empregados da contratada (ou pres-
tadora dos servigos), qgue somente serao colocados para a apropriagao
de seu trabalho pela tomadora.

Ou seja, aqui ndo ha transferéncia da execug¢do da atividade, mas
tao-somente a transferéncia dos vinculos de emprego dos trabalhado-
res, que terdo vinculos formais de emprego com a empresa contratada
(ou prestadora dos servicos). Deste modo, ha efetiva intermediacao de
mao de obra e ndo presta¢do de servicos a terceiros.

14 SOUZA, Geraldo Emediato (et ali). op. cit., p. 15.
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Além dos meios de producdo, a contratada (ou prestadora de
servi¢cos) deve ter "know-how”, ou especializa¢do, que € a capacidade
técnica em realizar o servico contratado. Se a empresa contratante (ou
tomadora dos servicos) expedir instrucdes, diretas ou indiretas, para a
execucdo dos servicos, isto sera forte indicio de descaracterizacdo do
contrato de prestacdo de servicos, podendo configurar mera interme-
diacdo de mdo de obra™.

Outro ponto que indica a inexisténcia de “know-how", ou es-
pecializagdo, ou capacidade técnica ocorre quando uma empresa
realiza diversos servicos das mais distintas espécies. “Ora, a empresa
que terceiriza servicos de limpeza, portaria, manutencdo, “telemar-
keting”, departamento de pessoal etc., na verdade ndo é especializa-
da em nada, indicando somente realizar a colocagdo de pessoal em
outras empresas, lucrando com trabalho alheio. Nada mais € do que
uma agéncia de colocagdo de pessoal, que obtém seu lucro alugando
pessoas para prestacdo de trabalho a outras empresas™®.

Alias, neste ponto, até como forma de ratificar esta necessi-
dade de especializagdo, "know-how” ou capacidade técnica, a Lei n.°
6.019/1974 prevé que o contrato deve ter objeto e o servico realizado
(narealidade dos fatos) ndo pode ser diferente do contratado (daquele
que consta formalmente no contrato).

Com efeito, vide os dispositivos:

Art. 5°-A. Contratante é a pessoa fisica ou juridica
que celebra contrato com empresa de prestacdo de
servicos relacionados a quaisquer de suas ativida-
des, inclusive sua atividade principal.

§ 1° E vedada a contratante a utilizacdo dos trabalha-
dores em atividades distintas daquelas que foram
objeto do contrato com a empresa prestadora de
Servigos.

Art. 5°-B. O contrato de prestacdo de servicos
contera:

15 Id. Ibid., p. 15.
16 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. op. cit.,, p. 102.
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| - qualificacdo das partes;
Il - especificagdo do servico a ser prestado;

Il - prazo para realizagdo do servico, quando for o
caso;

[V - valor.

Veja que o contrato ha de ter um objeto (deve-se indicar exata-
mente 0 servico a ser realizado). A execu¢do do contrato devera ser no
atendimento de seu objeto (ou seja, do servico contratado). Havendo
utilizacdo diversa, para servico distinto, por exemplo, entdo ha des-
cumprimento da lei e configuracao de intermediacao de mdo de obra.

No caso, poder-se-a aferir uma ou mais de uma destas situacoes:
prevaléncia do elemento humano no contrato (o que interessa a con-
tratante é o trabalhador, independentemente do tipo de atividade -
servico - realizada); falta de meios de produc¢do (a contratada pode
ter meios de produgdo para o servico contratado, mas ndao para o
servico efetivamente executado); falta de especializacdo, "know-how”
ou capacidade técnica (se a contratada foi procurada para executar
determinado servico, € de se presumir sua especializacdo e ndo em
outro servico); falta de autonomia na execuc¢do da atividade - servico
(a direcdo dos servicos pode estar ocorrendo por parte da contratante,
que se vale dos empregados da contratada).

1.2 Autonomia na presta¢do de servicos

A andlise conjunta dos artigos 4°-A (que define a prestacdo de
servicos) e 5°-A, caput, que identifica como contratante a “pessoa
fisica ou juridica que celebra contrato com empresa de prestacdao de
servi¢cos”, extrai-se, em primeiro plano, o carater contratual da relacdo
entre as entidades tomadora e prestadora do servi¢o'”.

17 SOUZA, Geraldo Emediato (et ali). Prestagdo de servicos a terceiros e figuras assemelhadas:
analise face a nova regulamentacdo, op. cit, p. 17.
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Dessa premissa acerca da natureza contratual da relacdo
pode-se depreender o sentido de alteridade da empresa contrata-
da, devendo ser uma unidade distinta da contratante, inclusive com
identidade formal e material especifica. Enfim, “uma pessoa juridica
diferente, dotada de organizacdo e interesses proprios, desvinculados
dos interesses empresariais da empresa contratante”®.

Nesse contexto, a lei, no seu artigo 4°-B, exige, como requisito de
funcionamento, das empresas prestadoras de servicos, que tenham
determinado capital social minimo, além de outros aspectos, como
inscricdo no CNPJ e registro na Junta Comercial. Isto significa que a
norma juridica exige da empresa contratada "autonomia formal, orga-
nizacional, administrativa e finalistica, devendo para isso ser dotada de
interesses proprios, direcdo propria e estrutura material e administra-
tiva desvinculada da empresa contratante”'.

A questdo da autonomia da empresa contratada fica ainda mais
nitida quando conjugada com o requisito da transferéncia da execug¢do
da atividade da contratante para ela (contratada). A real transferéncia
da execug¢do da atividade implica a “altera¢do do controle operacional
sobre a atividade contratada, com substituicdo da empresa contratan-
te pela empresa contratada no exercicio desse comando™.

Assim, a empresa contratante sera beneficiaria ou credora do
resultado da atividade contratada e realizada pela contratada, ao passo
que esta Ultima executara tal atividade de acordo com sua metodolo-
gia, gerenciamento de sua mdo de obra, enfim, com o poder diretivo
sobre os empregados para atingir a finalidade contratual: entregar o
resultado da atividade realizada. Assim, a empresa contratada devera
exercer total controle sobre o processo produtivo.

Portanto, ndo havendo efetiva transferéncia sobre o controle do
processo produtivo, ou seja, sem a empresa contratada tenha o real
poder diretivo na execuc¢do da atividade, “ndo se pode em auténtica
prestacao de servico, mas sim em mera intermediacdo ou fornecimen-

18 SOUZA, Geraldo Emediato (et ali). op. cit., p. 17.
19 Id. Ibid., p. 17.
20 Id. Ibid., p. 18.

198



CONAP

to de mdo de obra, porquanto nesta hipotese se verifica tdo somente
uma transferéncia de vinculos formais de emprego”, em fraude ao
regime geral de emprego protegido (artigo 9° da CLT)?".

Com efeito, essa autonomia, que é requisito da prestacdo de
servi¢os, significa que a realizagdo das atividades deva ocorrer sob
direcdo exclusiva da empresa prestadora e nos limites do contrato de
prestacdo de servico.

A dire¢do exclusiva do processo produtivo representa o proprio
poder diretivo da empresa contratada. Se nao tiver o poder diretivo
ndo sera a empregadora, até porque o poder diretivo é o outro lado da
moeda da subordinacdo.

De fato, se quem detém o poder diretivo é a empresa contratan-
te é em relagdo a ela que havera subordinacdo e, portanto, o vinculo
de emprego devera ser reconhecido com ela e ndo com a empresa
contratada. Dal o sentido de que a empresa contratada tenha de
ter autonomia para executar a atividade contratada. Neste sentido,
inclusive, vale citar o art. 4°-A, § 1°, da Lei n.° 6.019/1974, com redacdo
dada pela Lei n.° 13.429/2017: “A empresa prestadora de servicos
contrata, remunera e dirige o trabalho realizado por seus trabalhado-
res, ou subcontrata outras empresas para realizagdo desses servicos”.

O dispositivo acima deixa bem claro que quem deve ter o poder
diretivo é a empresa contratada.

Além disto, a atividade deve ser executada nos limites do contrato,
0 que significa que ndo se pode realizar atividade estranha ao contrato,
tal como previsto no ja aludido art. 5°-A, & 1° (é vedada a contratante
a utilizacdo dos trabalhadores em atividades distintas daguelas que
foram objeto do contrato com a empresa prestadora de servicos),
porquanto isto também afrontaria a propria autonomia da empresa
contratada, que, no caso, teria “colocado” seus trabalhadores a dispo-
sicdo da empresa contratante para “executar outras atividades”.

21 Id. Ibid., p. 18-19.
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Logo, estar-se-ia diante de uma intermediacdo de mdo de obra e
nao de prestacdo de servicos a terceiros.

Deste modo, ndo pode a contratante imiscuir-se na gestao do
trabalho, que ha de ser realizada pela contratada.

Se o0 poder diretivo deve ser da empresa contratada resta claro
que a subordinacdo dos trabalhadores terceirizados devera ser em
relagdo a ela e ndo a contratante. Neste contexto, é possivel aferir a
subordinacao a partir da verificagdo de um conjunto de indicios?:

= O fato de o trabalhador da empresa contrata-
da utilizar uniforme, cracha ou instrumentos de
trabalho (como veiculos) contendo o nome e/ou
o logotipo da empresa contratante de servicos;

» A exigéncia por parte da empresa contratan-
te de que o trabalhador utilize uniformes ou
veiculos de determinados modelos ou cores,
ou ainda, quanto ao tempo maximo de uso do
veiculo a ser utilizado;

= A determinag¢do por parte da empresa contra-
tante de que o servico seja refeito pelos traba-
lhadores quando entende que ndo foi prestado
a contento;

= O estabelecimento pela empresa contratante da
forma como os trabalhadores devem se apre-
sentar ou se comportar durante a execugdo dos
servicos, inclusive quanto a sua aparéncia (por
exemplo, corte de cabelo e de barba), por meio
de circulares, manuais ou regulamentos;

» Ofatode o trabalhador participar de treinamen-
tos, inclusive com a aplicagdo de provas e o es-
tabelecimento de notas minimas, por exigéncia
da empresa contratante, a qual pode ministra-

22 Adaptado do material de apresentagdo de: PORTO, Lorena Vasconcelos. A apresentagdo
foirealizadanodia 27 de setembro de 2018, na sede da Procuradoria Regional do Trabalho
da 2° Regido (Sdo Paulo/SP). Sobre a técnica do conjunto de indicios, inclusive com
abordagem de direito comparado, vide: PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinacao
no contrato de emprego: desconstrugdo, reconstru¢do e universalizagdo do conceito
jurfdico. 355 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Trabalho). Faculdade de Direito,
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, 2008, p. 53-56.
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-los diretamente ou determinar, por exemplo,
0 conteddo programatico, a formatacdo, o
material didatico, a carga horaria e os capacita-
dores desses treinamentos;

A participa¢do dos trabalhadores da empresa
contratada, juntamente com os empregados
diretos da empresa contratante, em cursos mi-
nistrados por essa Ultima, inclusive de recicla-
gem;

O fato de o trabalhador ter que utilizar, na
execucdo de suas tarefas, programas, softwares,
sistemas informaticos, plataformas digitais ou
formularios (fisicos ou eletrdnicos) disponibiliza-
dos pela empresa contratante;

O fato de o trabalhador ter que observar, na
execucdo de suas tarefas, cartilhas, cddigos de
conduta, ordens de servicos ou regulamentos
empresariais da propria empresa contratante
ou por ela elaborados para a empresa contra-
tada;

A existéncia de controle do servico prestado
pelos trabalhadores por meio de centrais de
atendimento (telefbnicas ou em sitios eletro-
nicos), mantidas pela empresa contratante,
diretamente ou por meio de outras empresas
contratadas para esta finalidade, com o rece-
bimento, por exemplo, de avaliacdes quanto a
qualidade do servico, reclamacdes e sugestdes;

A exigéncia por parte da empresa contratante
de servicos do desligamento ou substituicdo do
trabalhador terceirizado em virtude de algum
aspecto relacionado ao servico por ele prestado;

A participagdo direta da empresa contratante
(por exemplo, por meio do estabelecimento de
padrdes ou de consultas) nas decisBes relacio-
nadas ao processo seletivo e a admissao, subs-
tituicdo ou desligamento dos trabalhadores ter-
ceirizados;

A exigéncia por parte da empresa contratan-
te de que os servicos sejam prestados pelos
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trabalhadores necessariamente de determi-
nada maneira, ou em determinados locais ou
horérios;

» A exigéncia por parte da empresa contratante
de que a nova empresa contratada mantenha
0s mesmos trabalhadores que ja Ihe prestavam
servi¢os por meio da empresa contratada ante-
riormente,

= A existéncia de especificacBes por parte da
empresa contratante acerca da formacdo pro-
fissional, qualificagdo ou outras caracteristicas
pessoais que os trabalhadores devam possuir;

» Arealizagdo de reuniBes com os trabalhadores
conduzidas por empregados ou representan-
tes da empresa contratante, para tratar, por
exemplo, de procedimentos administrativos e
operacionais, rotinas, mudancas na politica em-
presarial ou de novas parcerias, inclusive com
a presenca conjunta de empregados diretos da
empresa contratante;

* A adocgdo pela empresa contratante de comu-
nicados escritos dirigidos aos trabalhadores, 0s
quais podem ser afixados no quadro de avisos
da empresa, entregues pessoalmente ou enca-
minhados por correio eletrénico, inclusive com
0 esclarecimento de eventuais ddvidas dos tra-
balhadores;

= A atuacdo de empregados da empresa contra-
tante como controladores finais das tarefas de-
sempenhadas pelos trabalhadores da empresa
contratada, inclusive por meio da criacdo de
uma equipe especifica de supervisores pela
empresa contratante para controlar o resultado
do trabalho executado por aqueles.

1.3 Capacidade econdbmica compativel com a prestacao de servicos

O ultimo requisito do contrato de prestacdo de servicos a
terceiros concerne a exigéncia de capacidade econdmica compativel
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com a execucdo da atividade por parte da empresa contratada (art.
4°-A da Lein.°6.019/1974).

Pode-se conceituar a capacidade econbmica no seguinte
sentido®:

Capacidade econdmica diz respeito a disponibilida-
de de ativos capazes de se remunerar, no exercicio
da atividade produtiva, constituindo a totalidade das
riguezas disponiveis, suficientes ao cumprimento
das obriga¢bes contraidas. Exige a norma que esse
patriménio empresarial seja suficiente para garantir
a execucao do contrato de presta¢do de servi¢os, o
que compreende, além da entrega do objeto contra-
tado, a satisfagdo das obriga¢8es comerciais, sociais,
trabalhistas, previdenciarias, tributdrias e outras de-
correntes da execuc¢do da atividade.

F importante frisar, por oportuno, que a capacidade econdémica
ndo é medida pelo capital social, mas sim pelo patriménio liquido. O
capital social constitui o fundo patrimonial inicial da pessoa juridica,
sendo utilizado apenas para viabilizar o inicio da vida econémica da
sociedade, sendo estético e, muitas vezes, ndo é nem mesmo alterado
no curso da atividade empresarial®*.

F possivel, portanto, que uma empresa inicie suas atividades
com pequeno valor de capital social, mas que aufira grandes rendi-
mentos no decurso do tempo, apresentando patriménio liqguido muito
superior ao valor do capital social. O oposto também pode ocorrer,
Caso uma empresa passe por dificuldades financeiras e tenha patrimo-
nio liquido inferior ao capital social.

Ou seja, no primeiro caso, a empresa tera capacidade econdémica
de arcar com compromissos financeiros superiores ao valor do capital
social e, no segundo, ndo tera capacidade econdmica de arcar nem
mesmo com compromissos financeiros em montante igual ao do
capital social. Logo, o capital social ndo pode ser a medida utilizada

23 SOUZA, Geraldo Emediato (et ali). op. cit., p. 23-24.
24 1d. Ibid. p. 25.
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como parametro para aferir a capacidade econémica compativel com
a execucdo do contrato de prestacao de servicos a terceiros.

Ja o patrimdnio liquido resulta da diferenca entre valores ativos
(dinheiro, imdveis, créditos etc.) e passivos (dividas de financiamentos,
débitos comerciais, encargos trabalhistas, tributarios etc.) da pessoa
juridica. Se o ativo for superior ao passivo, a sociedade terd um patrimo-
nio liquido positivo; se inferior, tera um patrimoénio liquido negativo?.

Desse modo, a previsdo do artigo 4°B, da Lei n.° 6.019/1974,
com redacdo dada pela Lei n.° 13.429/2017, relativa ao capital social,
constitui mero requisito de funcionamento das empresas prestadoras
de servicos, ndo sendo sindbnimo de capacidade econdmica compativel
com a execuc¢ao dos servicos?e.

A exigéncia de capital social minimo visa a garantir que 0s s6cios
confiram a empresa aporte econdmico inicial compativel com sua
estrutura funcional, para inibir a entrada, no mercado de prestacdo de
Servicos a terceiros, de pessoas juridicas que ndo possuam condicdes
financeiras minimas para tanto. Trata-se, deste modo, de exigéncia
formal e estatica, dirigida a empresa prestadora de servico, como
condi¢do para seu funcionamento?’.

Nesse contexto, cabe a empresa contratante aferir, no ato de
contratagdo, se a empresa contratada tem a capacidade econémica
compativel com a execu¢do do contrato a ser firmado, dispondo de
“patrimoénio suficiente para fazer face aos compromissos decorrentes
da execugdo do contrato, inclusive aqueles relativos ao cumprimento
de direitos trabalhistas"*.

.z

Além disto, a capacidade econOmica para execuc¢do do contrato ja
depende, em primeira medida, do preco do servico fixado no contrato.
Neste contexto, 0 preco do servico deve basear-se em planilha de
custos condizente com a realidade do contrato. Sendo o pre¢o inexe-

25 1d. Ibid. p. 25.
26 Id.Ibid, p. 24.
27 1d.Ibid, p. 27.
28 1d.Ibid, p. 28.
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quivel, é evidente a participacdo da empresa contratante no descum-
primento da exigéncia legal de capacidade econdmica compativel com
a execucao do contrato, porque Ihe aproveita 0 pagamento do preco
irrisorio sabidamente prejudicial aos direitos dos credores, inclusive
trabalhistas, da empresa contratada.

Neste caso, podera ser configurada a falta de capacidade
econdmica e, pois, a caracterizacdo de mera intermedia¢do de mdo de
obra como fraude a relacdo de emprego?.

Outro fato que macula o requisito da capacidade econdmica, in-
dependentemente do pre¢o contratado, € a contratagdo de empresa
sabidamente inidonea. Por exemplo: se a empresa contratada é
devedora habitual e sistematica de obrigacBes trabalhistas, previden-
ciarias e/ou fiscais, decorrentes de contratos anteriores de prestacdo
de servi¢o®.

Nessas hipoteses, portanto, de evidente inobservancia da
empresa contratante quanto ao disposto no caput do art. 4°-A, a con-
tratagdo de empresa prestadora sem capacidade econdmica compa-
tivel com a execucdo do contrato configurar-se-a, na verdade, mera
intermedia¢do de mao de obra®'.

F possivel, contudo, que a empresa contratante afira, no ato
de contratacdo, a capacidade econdmica da empresa contratada e
se entenda que ela é compativel com a execuc¢do do contrato a ser
celebrado. Porém, durante a execucdo contratual, ha a perda de tal
capacidade econémica.

Deste modo, cabe a empresa contratante acompanhar a
presenca deste requisito, de modo continuado, porquanto se trata de
um contrato de trato sucessivo, ou seja, Cujo cumprimento se prolonga
no tempo e é feito por meio de atos reiterados.

29 Id. Ibid., p. 29-30.
30 Id. Ibid., p. 30.
31 Id. Ibid., p. 31.
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Caso haja a perda de capacidade econdmica de modo super-
veniente a celebragcdo contratual, logo, no curso de sua execucdo,
e sendo possivel a contratante aferi-la por medida de fiscalizacao,
cabe-lhe promover a resolu¢do do contrato®?, ou exigir da contratada
garantia bastante para satisfazer®-,

Se ndo incorrer em tais medidas, a contratante corre o risco de
ver desfigurada a prestacdo de servicos por perda de um dos requisi-
tos do contrato, resultando em intermediacao de mdo de obra®.

Por outro lado, é possivel que o inadimplemento decorra de
fator alheio a capacidade econdmica da prestadora, hipotese em que,
mantido incolume o contrato de prestacdo de servico, deve a contra-
tante responder subsidiariamente pelas obrigacdes trabalhistas ina-
dimplidas®, nos termos do § 5° do art. 5°-A da Lei n.° 6.019/1974.

2 “PEJOTIZACAO”

A "pejotizacdo” é uma fraude a relagdo de emprego. Trata-se
da contratacdo de trabalhador subordinado como sécio ou titular de
pessoa juridica, como forma de mascarar o vinculo empregaticio a
partir da celebracdo de um contrato de trabalho autbnomo do ponto
de vista formal. Essa € a razdo da criagdo do termo para denominar
o fenbmeno: 0 uso de uma pessoa juridica para contratar um ser
humano que, na realidade, é um empregado®’.

Destacamos que as Leis n.° 13.429/2017 e n.° 13.467/2017, que
alteraram a Lei n.° 6.019/1974, ndo legalizaram essa pratica. Ainda que

32 Art. 475, CC: A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolu¢do do contrato, se
ndo preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizac¢do por
perdas e danos.

33 Art. 477, CC: Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes contratantes
diminuicdo em seu patrimdnio capaz de comprometer ou tornar duvidosa a prestacdo
pela qual se obrigou, pode a outra recusar-se a prestagdo que lhe incumbe, até que
aquela satisfaca a que Ihe compete ou dé garantia bastante de satisfazé-la.

34 SOUZA, Geraldo Emediato (et ali). Prestacdo de servicos a terceiros e figuras
assemelhadas: andlise face a nova regulamentagdo, cit., p. 31.

35 1d. Ibid. p.31-32.
36 Id.Ibid. p.32-33.
37 1d.Ibid. p. 139.
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0 § 2° do art. 4°-A da Lei n.° 6.019/1974 afaste o vinculo de emprego
entre 0s socios das empresas prestadoras de servicos e a empresa
contratante, é fundamental analisar esse dispositivo com as demais
alterac¢des introduzidas na Lei n.° 6.019/1974.

O contrato de prestacdo de servicos a terceiros, para estar
em conformidade com legislacdo, exige, como ja mencionado, trés
elementos: a) a transferéncia de execucdo de atividades a empresa
prestadora, como objeto contratual; b) empresa prestadora de servicos
e a sua autonomia na execucao da atividade, nos limites do contrato
de prestacdo de servico; e ¢) a capacidade econdmica compativel com
a execug¢do. Nenhum desses requisitos esta presente na “pejotizacao”.

Ndo ha transferéncia da atividade, pois o trabalhador é contrata-
do para a prestacao de servicos pessoais e subordinado (o que inclui
0 previsto no § Unico do art. 6° da CLT) a contratante, sendo inserido
no processo produtivo dessa. Ndo estamos diante de uma situacdo em
que a contratante pretende transferir a execucao de um servico, mas
contratar forca de trabalho®.

Ndo existe autonomia na execuc¢do da atividade, dado que o tra-
balhador ndo detém capacidade de auto-organizacao e de gestdo da
atividade contratada. Ndo se trata de um caso em que 0 sOCIO ou O
titular da pessoa juridica tem os meios para gerenciar os trabalhos,
uma vez que o poder de direcdo é exercido pela contratante®.

Ndo se verifica a capacidade econdmica compativel com a
execugao do servi¢o contratado, uma vez que a contratada ndo é uma
empresa com estrutura funcional para a prestacdo de servicos, o que
é exigido pelo art. 5°-A da Lei n.° 6.019/1974, mas uma pessoa que
somente é capaz de oferecer a sua forca de trabalho a contratante®.

E verdade que o sécio ou o titular de pessoa juridica pode
executar diretamente a atividade contratada. Contudo, isso deve
ocorrer no ambito do exercicio da atividade empresarial, o que

38 Id. Ibid., p. 139-140.

39 Id. Ibid., p. 138-139.
40 Id. Ibid., p. 141-142.
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pressup8e o desenvolvimento de atividade econdmica organizada, em
que Se assumem 0S Seus riscos, assim como se auferem os lucros*'.

Finalmente, apontamos indicios comuns gque apontam para a
fraude promovida em casos de “pejotizacdo”: a) equipamentos e ins-
trumentos, abrangendo sistemas e bancos de dados, usados pelos
contratados sdo da contratante; b) a receita obtida pelo contratado
advém apenas da contratante; ¢) os custos da atividade sdo arcados
pela contratante; d) os trabalhadores contratados recebem uma re-
munerac¢do fixa mensal em conformidade com as horas trabalhadas;
e) o controle operacional e administrativo da atividade contratada é
exercido pela contratante®.

2.1 Repercussdes sobre o erario

Em estudo denominado “O fendmeno da ‘pejotizacao’ e a
motivacdo tributaria”, elaborado pela Receita Federal do Brasil em abril
de 2016, verifica-se a busca de identificar a motivacdo tributaria para a
disseminacdo da pratica de constituicdo de empresas prestadoras de
servico.

No referido estudo, a Receita Federal do Brasil aponta que “é
possivel identificar e estimar a reducdo indevida da carga tributaria e
a assimetria que gera em relacdo aos demais trabalhadores, especifi-
camente em rela¢do ao imposto sobre a renda e a contribui¢do previ-
denciaria".

O documento ainda aponta a incongruéncia em prever uma tri-
butacdo semelhante entre uma empresa que organiza 0s meios de
producdo e uma empresa formada por um unico sécio que presta
servicos. De acordo com os autores,

41 Id. Ibid., p. 142-143.
42 1d. Ibid, p. 146.

43 RECEITA FEDERAL DO BRASIL. O fenomeno da “pejotizagdo” e a motivacao
tributaria. Abril, 2016. Disponivel em: https://www.gov.br/receitafederal%22/pt-br/
centrais-de-conteudo/publicacoes/estudos/outros-estudos/pejotizacao.pdf/view. Acesso
em: 21 mar. 2022, p. 3.
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ndo ha como conceber que o modelo de tributos que incide
sobre uma sociedade empresaria normal, que possui empregados, ins-
talacBes, maquinas e equipamentos, intangiveis (v.g. marca, know-how)
e carteira de clientes, seja também adequado a pessoa juridica cujo
Unico socio € o prestador do servico, sem agregar qualquer outro fator
na produc¢dao™.

A menor carga de tributos que incide na contratacdo de pessoas
juridicas, ainda que inapropriada, é o maior motivador para a sua
adogdo. Nesse sentido, "o fendmeno da pejotiza¢do pode ser explicado
com base na vantagem fiscal obtida com a contratacdo de servicos
intelectuais por intermédio de pessoas juridicas, ainda que seja eco-
nomicamente inapropriado considerar essa relagdo como tipica entre
empresas".

Com o objetivo de demonstrar a motivac¢do tributaria no uso da
“pejotizacdo”, a Receita Federal fez uma comparacdo, levando a inci-
déncia dos tributos, entre a contrata¢cdo de trabalhadores por meio
da legislacdo trabalhista (CLT), de servicos por meio de empresas com
empregados, instala¢cdes, equipamentos, tributada com base no lucro
presumido e de servicos por meio uma empresa “pejotizada” tributada
com base no lucro presumido. A andlise levou em consideracdo
somente os tributos pagos pelo prestador de servicos.

Tendo em vista um rendimento anual total de R$ 360.000,00, o
trabalhador contratado via CLT arca com 19,76% a titulo de imposto
de renda (IRPF) e 3,84% de contribuicao previdenciaria. No caso da
empresa “pejotizada”, paga-se 4,80% a titulo de imposto de renda (IRPJ)
e 1,01% de contribuicdo previdenciaria. Ou seja, o trabalhador celetista
para 4,11 vezes mais que o pejotizado a titulo de imposto de renda e
3,8 vezes a mais em relacdo a contribuicdo previdenciaria“®®.

44 1d.Ibid., p. 6.
45 1d. Ibid., p. 6.
46 1d.Ibid., p. 7.
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Para rendimento mensal de R$ 30.000,00, o empregado contra-
tado por meio da CLT arca com 23,60% em tributos federais. O traba-
Ihador contratado por meio de pessoa juridica deve recolher 17,34%,
ou seja, 6,26% a menos que o celetista. Ao examinar a incidéncia tri-
butdaria entre pessoa fisica, empresa e “pejotizado”, a Receita Federal
afirma que “a distor¢ao ocorre na comparacdo entre a pessoa fisica,
contratada como empregado, e o profissional intelectual que presta o
Mesmo servico como pessoa juridica™’.

As incongruéncias também ocorrem quando se analisa os gastos
do tomador de servicos. Quando ha a contratagdo por meio da legisla-
¢do trabalhista, é devido o recolhimento da contribui¢do previdenciaria
patronal (20%), encargos do sistema S e do RAT (3%), depdsito do FGTS
(8%) e pagamento de direitos trabalhistas, tais como férias e décimo
terceiro salario. Caso ocorra a contratacao do trabalhador por meio de
pessoa juridica, a Receita Federal estima que ha reduc¢do de custos em
aproximadamente 31%*".

Ndo é por outro motivo que a conclusdo do documento indica
que

47 1d.Ibid., p. 8.
48 1d. Ibid., p. 9.
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essa vantagem tributéria, potencializada pela signifi-
cativa reducdo no custo final do servi¢co contratado,
torna mais favoravel a contratagdo por intermédio
da pessoa juridica. Esse desequilibrio financeiro,
decorrente da discrepancia na incidéncia do 6nus
tributdrio, pode ser diagnosticado como a principal,
sendo a Unica motivagdo para a larga utilizagdo
desse mecanismo entre os profissionais intelectuais
das atividades regulamentadas, coincidentemente
os trabalhadores de maior nivel de renda®.

Diante desse cenario, é relevante examinar o contexto do
mercado de trabalho. No primeiro trimestre de 2016, pouco antes da
elaboracao do referido estudo da Receita Federal, os empregados no
setor privado com carteira de trabalho assinada totalizavam 35.577.000
(39,22% da forca de trabalho). Os trabalhadores por conta propria com
CNPJ eram 4.540.000 (5%) e os sem CNPJ, 18.178.000 (20,04%)°°. No
ultimo levantamento da Pesquisa Nacional por Amostra de Domici-
lios (PNAD) Continua trimestral, elaborada pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), os empregados do setor privado com
carteira de trabalho assinada diminuiram numericamente (34.875.000)
e percentualmente (36,60%), a0 passo que os trabalhadores por conta
propria com CNPJ aumentaram sob ambas perspectivas (6.223.000 e
6,53%). Os trabalhadores por conta propria sem CNPJ aumentaram nu-
mericamente (19.061.000) e ficaram estaveis percentualmente (20%)°".

49 Id. Ibid.

50 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Pesquisa Nacional por Amostra
de Domicilios Continua Trimestral: Tabela 6464. Disponivel em: https://sidra.ibge.gov.
br/tabela/6464. Acesso em: 18 jul. 2022.

51 Id. Ibid.
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F possivel indicar que, ao menos em parte, 0 aumento do ndmero
de trabalhadores por conta propria, especialmente com CNPJ, se deu
emrazao da ampliacao legalmente admitida para o uso dessa categoria
por meio da aprovagdo das Leis n.° 13.429/2017 e n.° 13.467/2017. Da
mesma forma, é possivel apontar que ocorreram perdas na arrecada-
¢do estatal, tendo em vista o crescimento de trabalhadores por conta
propria com CNPJ, a reducdo de trabalhadores contratados via CLT e
0 estudo elaborado pela Receita Federal do Brasil acima mencionado.

CONCLUSAO

A prestacdo de servicos a terceiros e intermediagdo de mdo de
obra ndo devem ser tratadas como fendbmenos semelhantes. As altera-
¢Oes promovidas pelas Leis n° 13.429/2017 e 13.467/2017 permitem
elucidar as diferencas entre ambas.

Essas novas leis permitiram a terceirizagdo para quaisquer ati-
vidades das empresas e previram requisitos para a configuracdo da
prestacao de servicos a terceiros: a) transferéncia da execuc¢do da
atividade a prestadora de servicos; b) autonomia da empresa presta-
dora de servicos; e ¢) capacidade econdmica da empresa contratada,
compativel com a execu¢do do contrato.

A transferéncia da execucdo da atividade implica que todo o
conjunto operacional que envolve a realizacdo da atividade deve ser
da empresa prestadora de servicos, que devera possuir 0s meios de
producdo necessarios, recursos humanos, especializacdo e capacida-
de técnica para a concretizagdo da atividade que Ihe fora transferida.

Além disto, para que ela, de fato, realize a atividade nestes
moldes, devera gozar de autonomia formal, administrativa, operacio-
nal, possuindo o poder diretivo sobre as tarefas realizadas pelos traba-
lhadores, e, por este motivo, a subordinacao devera ocorrer para com
a empresa prestadora de servicos.

O ultimo requisito é a capacidade econdmica compativel com a
execucdo do contrato, 0 que ndo se confunde com a mera observancia
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do capital social minimo exigido pelo art. 4°-B, Ill, para funcionamen-
to da empresa de prestacdo de servi¢co. A capacidade econémica diz
respeito a situacao econdmica positiva da empresa para cumprir todos
0s compromissos decorrentes da execuc¢do do contrato (obrigacdes
comerciais, sociais, trabalhistas, previdenciarias, tributarias e outras
decorrentes da execuc¢do da atividade).

A capacidade econdmica deve ser aferida pela empresa contra-
tante e estar presente no ato da contrata¢do e no curso da execugdo
contratual. A postura negligente da empresa contratante, seja no ato
de contratacdo (culpa in eligendo), seja durante a execucdo contratual
(culpa in vigilando), conduz ao afastamento da prestacdo de servico e
ao reconhecimento de vinculos diretos de emprego (CLT, art. 9°);

De qualguer modo, a auséncia de qualquer dos requisitos da
prestacdo de servicos a terceiros configura a intermediacdo de mao
de obra, pratica ilicita, salvo no caso de trabalho temporario, fazendo
incidir o disposto no art. 9° da CLT, com a declara¢do de nulidade da
contratagdo, devendo-se reconhecer o vinculo de emprego de forma
direta entre os trabalhadores e a empresa contratante.

Deste modo, a nova legislacdo ndo liberou a intermediacdo de
mao de obra (salvo no caso de trabalho temporario) ou qualquer
hipotese de fraude a relacdo de emprego (como a “pejotizacan”),
restando higidos os artigos 2° e 3° (com as defini¢des de empregado e
empregador e tracando os contornos da relacdo de emprego) e 9° da
CLT (gue considera nulos, de pleno direito, os atos voltados a impedir,
desvirtuar ou fraudar uma relacdo de emprego).

Todos esses aspectos devem ser considerados tanto nas con-
trata¢Oes feitas no setor privado, como no setor publico, seja pela Ad-
ministracdo Publica Direta, ou pelas autarquias, fundag¢des, empresas
publicas e sociedades de economia mista, que, além de terem de
se reger por todas as regras anteriormente mencionadas, ainda se
submetem aos principios da Administracdo Publica, como legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, logo, esperando-
-se dela maior prudéncia e cautela na contrata¢do de servicos.
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O Ministério Publico do Trabalho deve atuar no combate as
fraudes a relagdo de emprego, incluindo os contratos de prestagdo
de servicos formalizados pelo setor publico, atentando-se a todos o0s
aspectos anteriormente abordados, adotando as medidas extrajudi-
Ciais e judiciais cabiveis quando da constata¢do de ilicitudes.
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2.5 Processo Seletivo para Contratacdes de
Pessoal no “Sistema S”: Uma Semana que
Entrou para a Historia da Conap

Viviann Brito Mattos’
Carlos Eduardo de Azevedo Lima?

Facamos das antigas memarias

As grandes armas da esperanca

E tiremos das doces lembrancas

A matéria-prima para novas histérias!
(Lucas Ferreira)

INTRODUCAO

Em de 14 de outubro de 2003, pela pena da entdao Procuradora
Geraldo Trabalho, Sandra Lia Simon, por meio da Portaria n.° 409/2003,
nascia a Coordenadoria Nacional de Combate as Irregularidades Tra-
balhistas na Administracao Publica, atualmente conhecida como Coor-
denadoria Nacional de Promoc¢do da Regularidade do Trabalho na Ad-
ministracao Publica (CONAP).

A CONAP tinha entre seus objetivos estabelecer, em nivel
nacional, estratégias coordenadas e integradas de atuacdo institucio-

1 Procuradora Regional do Trabalho (MPT/SP). Coordenadora Nacional da CONAP de
2008-2010 e Vice Coordenadora Nacional da CONAP de 2005-2008. Doutoranda em
Direito do Trabalho e Previdéncia Social da Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ), Mestre em Direito do Estado pela Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC/SP).
Especialista em Direitos Humanos e Trabalho pela Escola Superior do Ministério Publico
da Unido (ESMPU) e em Direitos Difusos e Coletivos pela Escola Superior do Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo (ESMP/SP).

2 Procurador do Trabalho na Paraiba (MPT/PB). Vice Coordenador Nacional da CONAP de
2008-2010. Procurador-Chefe do MPT/PB no biénio 2017/2019. Presidente da Associa-
¢ao Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANPT) nos biénios 2012/2014 e 2014/2016.
Mestre em Direito pela Universidade Catdlica de Brasilia. Especialista em Direitos
Humanos e Trabalho pela Escola Superior do Ministério Publico da Unido (ESMPU).
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nal, uniformizando procedimentos destinados a coibir acdes da admi-
nistragdo publica que violem interesses coletivos dos trabalhadores,
assim como buscar o relacionamento e a atua¢do conjunta com outras
instituicdes nas matérias afetas as suas atribui¢des.

Ao longo de seus 20 (vinte) anos de existéncia, a CONAP passou
por uma “montanha russa” de acontecimentos, que foi desde a emocdo
por sua criacao, os estudos para sua capacidade de atuagao, passando
pela festejada ampliacdo da competéncia da Justica do Trabalho, com
a edicdo da Emenda Constitucional (EC) n°. 45 e seu contraponto con-
substanciado na limitacdo por meio da A¢do Direta de Inconstituciona-
lidade (ADIn) n. 3395, a busca por campos de a¢do, até chegar a vitoria
Ccom a conquista de novos espagos, cComo a promoc¢do do trabalho dos
presos e egressos do sistema prisional, e a confirmac¢do de temas de
atuacgdo que, por um tempo, pareciam que seriam perdidos, como meio
ambiente de trabalho e assédio no ambito da administra¢do publica.

Se esses 20 (vinte) anos se referissem a um casamento, seriam
de comemoracao das bodas de porcelana, que, de acordo com a
cultura popular, tem uma das principais interpretac8es associadas a
resisténcia - acdo ou efeito de nao ceder ou sucumbir, como sabido -,
substantivo abstrato que diz muito sobre a histéria da CONAP.

A histdria trabalha com duas categorias de tempo: o cronoldgico
e 0 histérico. O primeiro consiste na sucessdo irreversivel dos meses,
anos e séculos, isto €, o tempo determinado pelos calendarios, pelo
reldgio, dias e noites; ao passo em que segundo refere-se ao tempo
estabelecido pelos acontecimentos histdricos, marcado pelas continui-
dades e rupturas, eventos de pequena ou de longa dura¢do que dife-
rencia cada fase da existéncia de uma determinada sociedade.

Ndo se pode olvidar, porém, que o tempo cronoldgico e o tempo
histdrico, apesar de distintos, complementam-se e coexistem, sendo
essa coexisténcia necessaria para a formacdao e a compreensdo da
consciéncia historica, que tem a memoria e a propria historia como
suportes basicos.
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A memoria trata das lembrancas que um individuo carrega de
suas vivéncias particulares, sem qualquer tipo de metodologia ou
mesmo uma critica estritamente racional do periodo em analise; a
historia, por sua vez, consiste no registro de fendmenos humanos,
sociais e naturais, que ocuparam maior lugar na memoria dos homens,
sujeitos a critérios metodoldgicos.

E por intermédio da memoria que se mostra possivel a reconstru-
¢do que conduz as temporalidades atinentes ao passado, ao presente
e ao futuro, de modo que, justamente por tal contexto, a memoria
funciona ndo apenas como uma fonte, mas também conduzindo a
capacidade de (re)significar o mundo e o sujeito. (RICOEUR, Paul. A
memoria, a historia, o esquecimento. Campinas: Editora da UNICAMP,
2012, p. 105)

Ha de se reconhecer, portanto, que preservar a memoria insti-
tucional, por meio de registros de erros e acertos, consiste em uma
forma de fortalecer as bases de uma instituicdo, pois ajuda a entender
0 presente e a planejar a¢8es futuras.

E, neste sentido, ndo faltam a CONAP inUmeros registros histo-
ricos de projetos exitosos e de boas praticas regionais, assim como
aqueles casos em que o Ministério Publico do Trabalho ndo conseguiu
necessariamente fazer valer sua tese no Judiciario, mas que, nem de
longe, significaram um desacerto no projeto ou mesmo uma derrota.
Afinal, vencer nem sempre é ganhar, pois a sabedoria esta no uso
pratico da inteligéncia em fazer acontecer e nas marcas que deixam
para o futuro.

Foi exatamente o0 que aconteceu no caso de atuagdo coordena-
da que ficou conhecida a época como “SEMANA S”, a qual uniu 24 (vinte
quatro) Procuradorias Regionais do Trabalho na defesa de garantias
de critérios objetivos nas contratacdes de pessoal realizadas pelas
entidades integrantes do denominado “Sistema S”.

A simples andlise das fontes documentais da “SEMANA S’
sobretudo o acérddo do Supremo Tribunal Federal (STF), datado
de 19/11/2014, em sede de repercussdo geral (tema 569), poderia
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conduzir a uma falsa conclusao de que a “SEMANA S" ndo teria tido
qualquer significado especial ou que, supostamente, ndo teria passado
de um evento imprestavel como marco histérico por ndo representar
ou constituir ruptura da realidade até entdo existente.

Ndo foi esta, todavia, a realidade, até porque, e isso ha de ser
destacado, para a moderna historiografia, fontes documentais ndo
falam por simesmas, nao podendo ser reduzidas a abstrac¢des, cabendo
ao historiador interroga-las, de forma critica, a partir do contexto e
vivéncias do tempo cronoldgico em que 0 evento ocorreu, uma vez
que € a singularidade dessas experiéncias que constitui o substrato da
marca do tempo.

Isso porque, como se sabe, as fontes documentais ndo simboli-
zam todo o passado ou revelam o passado tal como ocorreu, limitan-
do-se a veicular apenas representa¢des sobre o passado, de acordo
com o pensamento do escritor e as injuncGes do tempo que sobre ele
opera.

Tendo em vista essa concepc¢do de histéria, propomo-nos a
revisitar a “SEMANA S, sob a dtica do MPT e a atuacdo dos(as) inte-
grantes dessa relevante instituicdo estatal, para analisa-la dentro do
contexto e vivéncias daquele tempo cronoldgico, a fim de demons-
trar seu importante papel na quebra dos paradigmas institucionais
vigentes a época.

O objetivo deste artigo, portanto, consiste em relembrar a
"SEMANA S, entender o que ela foi e representou, seus anteceden-
tes, suas consequéncias e, sobretudo, sua contribuicdo para o apri-
moramento da atuacao do MPT e os resultados obtidos a partir de
tal atuacao em prol da sociedade, bem como para o funcionamento
da CONAP e demais Coordenadorias Nacionais Tematicas, visando ao
auxilio e a ampliagdo do que se pode melhor compreender acerca da
historia da CONAP e sua (re)construcao na atualidade.

Para tanto, utilizaremos o0 método de pesquisa descritivo, valen-
do-nos do relato de experiéncia, com uso de observa¢8es subjetivas
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(sentimentos/impress@es) e objetivas (observacdo dos registros), com
a exposic¢do dos problemas observados e os resultados obtidos.

1 CARACTERISTICAS DA CONAP NOS SEUS PRIMEIROS ANOS

Em 1999, atento a necessidade de instituir metas de atuacdo,
0 MPT elegeu cinco temas que considerava prioritarios: erradicacdo
do trabalho infantil e regularizacao do trabalho do adolescente; erra-
dicagdo do trabalho forcado; preservacdo da salde e seguranca do
trabalhador; combate a todas as formas de discriminacdo no trabalho;
e formalizagdo dos contratos de trabalho.

Com olhos postos no cumprimento dessas metas, em 2000, fora
criada a primeira coordenadoria nacional pelo entdo Procurador Geral
do Trabalho, Guilherme Mastrichi Basso, qual seja, a Coordenadoria
Nacional de Combate a Exploracdo do Trabalho da Crianca e do Ado-
lescente - COORDINFANCIA, com o objetivo de “uniformizacdo de pro-
cedimento das Procuradorias Regionais, intercambio de informacoes,
criagdo de Grupos Moveis”, além de outras atividades (Portaria PGT n.°
299, de 10 de novembro de 2000).

Em 2002, outras duas coordenadorias nacionais foram criadas:
a Coordenadoria Nacional de Erradicacao do Trabalho Escravo e En-
frentamento ao Trafico de Pessoas - CONAETE (Portaria n. 231, de 12
setembro de 2002) e a Coordenadoria de Promoc¢ao da Igualdade de
Oportunidades e Elimina¢ao da Discriminagdo no Trabalho - COORDI-
GUALDADE (Portaria n. 273, de 28 de outubro de 2002).

Um passo necessario a implementacdo pratica das metas de
atuagdo consistiu no processo de interiorizagcdo do MPT, com a instala-
¢do dos quatro primeiros Oficios (Bauru-SP, Palmas-TO, Maringa-PR e
Uberlandia-MG@), inserindo-se em tal contexto de viabilizar a interioriza-
¢do aremessa ao Congresso Nacional, em outubro de 2001, de projeto
de lei que culminou com a criacdo de 100 Oficios (atualmente Procura-
dorias do Trabalho nos Municipios - PTMs) e 300 novos cargos de Pro-
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curadores do Trabalho, aprovados pela Lei n.° 10.771, de dezembro
de 2003.

Cerca de 2 (dois) meses ap06s sua posse como Procuradora Geral
do Trabalho (agosto/2003), Sandra Lia Simon, apds fazer uma consulta
ao Colégio de Procuradores, assinava as portarias que davam origem
a outras 04 (quatro) coordenadorias nacionais, com dois acréscimos
naquelas metas de 1999: as irregularidades trabalhistas na Administra-
¢do Publica, levando a criacdo da CONAP, e a exploracdo do trabalho
portuario e aquaviario, que, por suavez, ensejou a criagdo da CONATPA.

Importante observar que as coordenadorias nacionais foram
criadas para funcionar, inicialmente, como uma espécie de “longa
manus" da Procuradoria Geral do Trabalho (PGT), visando a subsidia-
-la acerca da posicdo institucional majoritaria dos membros em temas
considerados caros a instituicdo e harmonizar, em nivel nacional, as
acoes desenvolvidas no ambito da instituicdo sobre a matéria.

O primeiro coordenador nacional da CONAP foi o atualmente
Procurador Regional do Trabalho Sebastido Vieira Caixeta (PRT-10),
ao lado de sua vice coordenadora, a Procuradora Regional do
Trabalho Cristiane Kraemer Gehlen Caravier (PRT-12), que conduzi-
ram o processo de elaboracdo, deliberacdo e aprovacdo do Regimento
Interno da CONAP (RI-CONAP) na 12 reunido nacional da coordenado-
ria (Boletim n. 107, de 30 de marc¢o de 2004).

Eram realizadas reunides nacionais semestralmente, buscando
conhecer quantitativamente as atuac¢des finalistica sobre o tema e
alcangar uma ac¢do articulada com as chefias e demais membros e ser-
vidores da unidade de lota¢do, de forma a direcionar todos os esfor¢os,
sejam locais ou nacionais, no combate as irregularidades trabalhistas
na Administracdo Publica, sem prejuizo das demais atribui¢cdes da ins-
tituicao.

A CONAP mantinha uma grande integracdo com a Coordenado-
ria Nacional de Combate as Fraudes nas Rela¢Bes de Emprego, atual
Coordenadoria Nacional de Combate as Fraudes nas Rela¢Bes de
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Trabalho - CONAFRET, devido a proximidade de matérias, recebendo,
algumas vezes, consultas de outras coordenadorias sobre temas afins.

Vale lembrar que, nos primeiros anos de sua existéncia, temas
relacionados ao meio ambiente do trabalho, discriminacdo, assédio
ou trabalho infantil na administracao publica ndao eram considerados
como afetos a CONAP e sim as outras coordenadorias, de acordo com
suas respectivas especificidades.

Os dados sobre a atuagdo na area tema da coordenadoria eram
coletados em cada Procuradoria Regional do Trabalho (PRT) para a
confecgdo de um relatorio semestral nacional. E, com as informacdes
constantes nos relatérios regionais, eram montadas comissdes de
estudo, deliberadas orienta¢des e definidas estratégias de atuacao.

Ndo havia, a época, um banco de dados ou mesmo uma forma
de controle digital nacional, sendo as informac8es colhidas de forma
artesanal, conforme tabelas aprovadas em reunido nacional, a exemplo
daquela aprovada na 6? reunidao nacional da coordenadoria.

Um grande complicador no trabalho de coleta de dados a época
consistia, reconheca-se, na falta de um temario nacional unificado, que
somente veio a existir com a edi¢do da Resolucao n.° 76, de 24 de abril
de 2008, que contou com a participa¢do de todas as coordenadorias
nacionais para sua elaboracdo.

Quanto as especificidades das matérias relacionadas a CONAP,
importante se faz destacar que, conquanto como 6rgdo interveniente
0 MPT sempre tenha atuado nas rela¢des envolvendo o Poder Publico
nos casos submetidos a Justica do Trabalho, na condi¢cao de orgao
agente muito havia a ser estudado para entender o campo de atuacdo
no combate as irregularidades trabalhistas na administracdo publica,
seus limites e os tipos de fraudes e irregularidades.

A construcao de uma cultura de combate as irregularidades
trabalhistas fora, ademais, reforcada com o advento da denomina-
da “Reforma do Judiciario”, que ampliou a competéncia da Justica
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do Trabalho, a partir da promulgacdo da Emenda Constitucional n.
45/2004.

Nada obstante tal cenario, com a ADIn n. 3.395, cuja liminar em
sede de cautelar fora concedida pelo STF para limitar a abrangéncia
da competéncia da Justi¢a do Trabalho nos casos envolvendo a admi-
nistracdo publica, suscitou-se uma série de duvidas acerca da propria
legitimidade do MPT nesta seara, passando a coordenadoria atuar em
interlocucdo com a Coordenadoria de Recursos Judiciais (CR)).

Foi um periodo de bastante turbuléncia, com uma série de recla-
macdes constitucionais (Rcl) em face da atuagdo do MPT no combate
as irregularidades trabalhistas na administracdo publica - sendo
relevante destacar que a decisdo liminar concedida na ADI n. 3395
nao era tdo restritiva a competéncia da Justica do Trabalho, mas tais
restricBes foram aumentando exponencialmente a partir de decisées
monocraticas proferidas ao longo do tempo em sede de reclamacoes,
com decis@es proferidas por ministros(as) da Suprema Corte levando
a suspensdo do tramite de a¢des no ambito da Justica do Trabalho,
inclusive, em alguns casos, de investigac8es conduzidas pelo MPT.

Nem mesmo a atribuicdo do MPT conseguiu ficar afastada dos
conflitos de atribuicao, a exemplo do que fora suscitado pelo Ministério
Publico Federal (MPF) perante a 5% Camara de Coordenacgdo e Revisdo
do MPF na atuacgdo em face dos conselhos de fiscaliza¢ao profissional,
que acabou decidido no sentido de sugerir a atua¢do conjunta entre
0 MPT e o MPF, bem como a elaborac¢do de TAC conjunto entre os 2
ramos do Ministério PUblico da Unido (MPU).

Essa mesma atuacdo do MPT em face dos conselhos de fiscaliza-
¢do profissional veio a ser também objeto de reclamacdo ajuizada pelo
Conselho Federal de Farmacia perante o STF (Rcl 2886), que, a partir de
decisao de 05/09/2005, ndo foi conhecida.

A centralizacdo de esforcos na defesa da competéncia da Justica
do Trabalho nas rela¢8es de trabalho com a administra¢do publica e,
consequente legitimidade do MPT para tais atua¢bes, nao paralisou,
porém, as atividades dos integrantes da coordenadoria, especialmente
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em relagdo a matérias situadas no limbo entre a decisao do STF e a EC
45/2004.

Na medida em que novas reunidesiam sendo realizadas, assuntos
mais complexos e inovadores iam surgindo, os quais dependiam de
construgdo tedrica, pois ndo havia, em muitos casos, doutrina especi-
fica sobre o tema e muito menos jurisprudéncia, sem perder de vistas
os limites da competéncia da Justica do Trabalho entdo definidos limi-
narmente pelo STF.

A auséncia e as irregularidades no concurso publico eram uma
preocupac¢do constante e foram o mote de varios atuac¢des e estudos,
como o concurso no caso de conselhos de fiscalizagdo profissional,
inclusive a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB (17 reunido nacional);
trabalho voluntario na contratacdo temporaria de policiais militares (22
reuniao nacional); terceiriza¢do na saude publica: OCIPs - contratacdo
por gestdo de hospital/escola (6% reunido nacional); concurso publico
no “Sistema S” (62 reunido nacional), entre varias outras atua¢des em-
blematicas gestadas no ambito da coordenadoria.

Esse cuidado com o concurso publico e, na esséncia, com
critérios objetivos na contratagdo de pessoal no ambito da adminis-
tracdo publica, motivou diversas atuacdes dos membros da CONAP,
tendo como consequéncia direta 0 aumento proporcional de reclama-
¢Bes no STF, que, durante anos, oscilava enormemente, ora estenden-
do a limitagdo da Justica do Trabalho para além do decidido na liminar
da ADIn, ora abrindo margem para atua¢ao do MPT em outros pontos
vinculados a tal campo.

Contudo, ha de se reconhecer que as atuacdes, ainda que
bastante consistentes e com éxitos, eram, nada obstante a existéncia
da coordenadoria, dependentes de ac¢les isoladas de membros, dada
a interpretacdo que se dava a aplicacao do principio da independén-
cia funcional, muitas vezes sem concilia-lo com o principio da unidade
institucional.
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Em artigo publicado na revista da Associa¢do Nacional dos Procu-
radores do Trabalho (ANPT), sobre o planejamento estratégico, Lopes
fez um registro que bem retratava o MPT e seus desafios a época:

O Ministério Publico, se pudesse ser observado
externamente, poderia perfeitamente ser descrito
como um grande arquipélago, onde cada ilha é re-
presentada por um membro que se sente e se porta
como se fosse a propria instituicdo. Ao longo dos
ultimos vinte anos, o principio da unidade foi quase
totalmente olvidado e a independéncia funcional se
tornou um megaprincipio. Foi tdo expandido que
em certos momentos extrapolou seus verdadei-
ros lindes, chegando a ser deturpado. Sob outro
aspecto, sem qualquer planejamento institucional,
navegavamos totalmente sem rumo certo.

O grande desafio do Ministério Publico brasilei-
ro atualmente é, sem perder sua esséncia, vencer
a cultura do individualismo e do voluntarismo
empirico, transformando a instituicdo em verdadeira
organizagdo cujo objetivo maior é servir a sociedade
com efetividade, eficiéncia e transparéncia. Nao
podemos mais nos contentar com o trabalho
meramente reativo as denudncias e atomizado, pois
essa formula j& exauriu sua capacidade de produzir
resultados, é preciso buscar novos rumos e partir
para um sistema de gestdo planejada, profissional
e eficiente. (LOPES, Otavio Brito. O planejamento
estratégico do Ministério Publico do Trabalho como
pressuposto parauma gestdo estratégica capaz de
concretizar o principio da Eficiéncia. REV. MPT —
BRASILIA, ANO XX — N. 39 — MARCO 2010)

Essas dificuldades, importante que se destaque, ja vinham
recebendo a devida atencdo por parte da CONAP, na busca por uma
atuacdo coordenada em prestigio ao principio da unidade.

Sem embargos de as deliberacBes da coordenadoria terem
carater meramente orientativo em um primeiro momento, como
forma de promover estratégias coordenadas e integradas de politica
de atuacgdo institucional, a CONAP, paulatinamente, passou a adotar
uma postura proativa, oficiando as PRTs de todo o Brasil para provocar
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a atuacao do MPT em relacdo as matérias que eram objeto de delibe-
racdo no ambito da coordenadoria.

Entendia-se, assim, que aguardar o recebimento de denuncias
externas ndo era mais a Unica op¢do para atuacao dos membros da
CONAP. Havia de se buscar medidas concretas voltadas para colocar
em pratica as delibera¢des da coordenadoria, refletindo tais delibera-
¢Oes, de forma direta, na atuacdo do MPT, de maneira efetiva.

Nesse primeiro momento, a coordenadoria limitava-se a oficiar e
a acompanhar o desenvolvimento da atuacdo finalistica por meio dos
ja mencionados relatorios regionais semestrais. Ainda ndo havia um
projeto especifico que viesse a propiciar uma mais efetiva vinculacao
da teoria com a pratica.

Por isso, nessa fase inicial, mesmo quando era intimada, em
cumprimento ao disposto na Resolucdo n.° 69/2007, de algum arqui-
vamento de representa¢do que, originalmente, havia sido instaurada a
partir do encaminhamento decorrente das deliberacdes do colegiado
da coordenadoria, ndo era interposto recurso administrativo por parte
da coordenacgdo nacional, em respeito ao principio da independéncia
funcional. Eventualmente, a Camara de Coordenacdo e Revisdao (CCR)
e 0 Conselho Superior do Ministério Publico do Trabalho (CSMPT) con-
sultavam a coordenadoria sobre seus temas, sendo que, nos termos
do art. 14, 8 1° RI-CONAP, a manifestacdo restringia-se a informar a
existéncia de delibera¢es e orientacdes da CONAP, transcrevendo-as
(Ata da 6° reunido nacional).

Com o tempo, a CONAP passou por um processo de evolu¢do
quanto ao enfrentamento dessas questdes e, de forma pioneira, criou
oportunidades de atuagdo, e mesmo sabendo dos riscos quanto ao
meérito de sua tese, colocou em pratica um projeto previamente estrutu-
rado, proativo e concentrando, que ficou conhecido como “SEMANA S".

A "SEMANA S” consistiu em uma grande operacdo coordenada,
realizada de modo uniforme e concentrado em todo o pais, com inicio
em 21 de agosto de 2008 e que teve por objetivo promover a regula-
rizacdo na contratacdo de pessoal nas entidades integrantes do deno-
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minado “Sistema S”, de acordo com a deliberacdo da coordenadoria e
com o0 apoio da CCR na sua fung¢do de revisdo do exercicio funcional
na instituicao.

Embora a definicdo de metas e estratégias de acdo, bem como
a interlocu¢do com outros orgdos fossem comuns em todas as coor-
denadorias, foi a primeira vez em que uma coordenadoria nacional
saiu de sua “zona de conforto” de instancia deliberativa para atuar, de
maneira proativa, praticando ac6es com uma comunhdo de objetivos
e finalidades, conciliando independéncia individual e propdsitos insti-
tucionais coletivos.

2 PROJETO “SEMANA S”

Quando do julgamento do Mandado de Seguranga 21.797/2001
o STF definiu que a admissdo de pessoal nos conselhos de fiscaliza-
¢do profissional deveria ser precedida por concurso publico, ainda que
realizado de forma simplificada, e, com isto, abriu uma série de ques-
tionamento em relacdo a outras entidades.

Um desses questionamentos envolveu as entidades integran-
tes do “Sistema S", a exemplo do SESI (Servi¢o Social da IndUstria) e
0 SESC (Servico Social do Comércio), destinados a assisténcia social
a empregados dos setores industrial e comercial, respectivamen-
te; o SENAI (Servico Nacional de Aprendizagem Industrial) e 0 SENAC
(Servico Nacional de Aprendizagem Comercial), destinados a formacdo
profissional e educacdo para o trabalho, também com vistas, respec-
tivamente, a indUstria e ao comércio; o SEBRAE (Servicos Brasileiro de
Apoio as Micro e Pequenas Empresas), que se destina a execucdo de
programas de auxilio e orientacdo a empresas de pequeno porte; 0
SENAR (Servico Nacional de Aprendizagem Rural), com o objetivo de
organizar, administrar e executar o ensino da formacdo profissional
rural e a promoc¢do social do trabalhador rural; SEST (Servico Social do
Transporte) e o SENAT (Servico Nacional de Aprendizagem do Trans-
porte), que tém por escopo fins idénticos aos antes referidos, dirigidos
especificamente aos servicos de transporte, seja como empresa, seja
como trabalhador autbnomo; entre outros.
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O tema foi pautado para discussdao na 6% reunido nacional,
realizada no més de setembro de 2006, sendo constituida uma
comissao de estudos para o tema, integrada pelos Procuradores do
Trabalho Alpiniano do Prado Lopes, entao coordenador regional da
CONAP na 18?2 Regiao (Goias), e Carlos Eduardo de Azevedo Lima, que
era o coordenador regional na 137 Regido (Paraiba).

A nota técnica apresentada pela comissdo de estudos, intitu-
lada “Concurso Publico e o Sistema S” foi apresentada na 72 reunidao
nacional, em abril de 2007, que, em apertada sintese, ressaltou que,
apesar de se reconhecer tratarem-se tais entidades de pessoas
juridicas de direito privado, ndo integrantes da Administracdo Publica
nem direta nem tampouco indireta, considerando o fato de gerirem
recursos publicos, estariam submetidas, por dever constitucional, a
obrigacdo de demonstrar o seu correto emprego, inclusive quanto
a observancia dos principios que regem a Administracdo Publica, af
abrangida a contratacao de pessoal (cujas remuneracdes sdo pagas
com 0s ja mencionados recursos publicos geridos por tais entidades),
definidos no art. 37 da Constituicdo Federal, seguindo a evolu¢do de
entendimento no ambito da jurisprudéncia do Tribunal de Contas da
Unido (TCU). Eis a conclusdo da nota técnica:

Ex POSITIS, conclui-se ser indubitavel a obrigato-
riedade da realiza¢do, por parte das entidades que
comp@8es o denominado “Sistema S”, de processo
seletivo dotado de critérios objetivos, respeitados
0s principios constitucionais que regem a Adminis-
tracdo Publica quando da contratacdo de pessoal
por parte das mencionadas entidades, sob pena
de serem nulas tais contrata¢des, sem olvidar da
responsabilizacdo daqueles que tenham concorri-
do para concretizacdo da irregularidade, conforme
previsto no 8 2° do art. 37 da Constituicdo Federal.

(.]

Conforme ja fora supra aduzido, se ao realiza-
rem despesas com recursos publicos, as pessoas
juridicas de direito privado precisam observar o
que prescreve a Lei de Licitagdes, mostra-se légico
concluir que, ao contratar trabalhadores que serdo
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pagos com recursos publicos, as entidades privadas,
sejam elas quais forem, também precisardo observar
a obrigatoriedade de prévio certame. [...]"

A nota técnica foi aprovada por unanimidade no colegiado da
CONAP (formado, como cedico, por representantes de todas as Pro-
curadorias Regionais do Trabalho e, também das Procuradorias do
Trabalho localizadas em capitais, como forma de abranger representa-
¢Oes de todas as Unidades Federativas), convertendo-se na Orientacdo
n. 32, com a seguinte redacdo:

Orientacdo n. 32: Concurso Publico e Sistema “S".
As pessoas juridicas de direito privado integrantes
do Sistema “S' que utilizam recursos publicos, via
contribui¢des de natureza parafiscal, submetem-se
aos principios constitucionais que regem a adminis-
tracdo publica, inclusive em relacdo a necessidade
de contratacdo de pessoal, por meio de concurso
publico.

Na mesma reunido nacional, fora ainda definido que a coorde-
nacdo nacional da CONAP iria formular representacado dirigida a todas
as PRTs, provocando a atuag¢do do MPT em relagdo a matéria, bem
como oficiaria ao TCU, para obten¢do de copia de todas as decisdes
que rejeitaram contas de entes do Sistema “S" em razdo de contrata-
¢ao irregular.

Em seguida, na 8% reunido nacional, conquanto o “Sistema S" ndo
tenha sido definido como meta da CONAP, fora apontado como um
dos temas de relevancia naquele momento (item 5 da ata).

Posteriormente, na 92 reunido nacional foi definido o plano de
acdo em relacdo a execucao de estratégias quanto a exigibilidade de
concurso publico no “Sistema S”, com especificagdo do papel da coor-
denadoria, coordenadores e membros e 0s meios necessarios para
colocar em pratica as agoes.

Nesse sentido, restou delineado o ajuizamento coordenado de
Ac¢Bes Civis Publicas em face de todas as entidades regionais integran-
tes do “Sistema S, em todo o Brasil, de acordo com modelo previa-
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mente elaborado por integrantes da CONAP, visando a regularizacao
do quadro de pessoal de tais entidades.

Fora, assim, instituido o “DIA S”, que seria a data para o ajuiza-
mento simultaneo e conjunto de todas essas a¢des - 21 de agosto
de 2008 -, que serviria, inclusive, como marco para a exigibilidade do
processo seletivo, com critérios efetivamente objetivos, para admissao
de pessoal no ambito das entidades do denominado “Sistema S".

Estabeleceu-se ainda que a CONAP, por seus coordenadores
nacionais, deveria atuar em relacdo aos arquivamentos que porventu-
ra viessem a ser propostos nas Regionais com base em posicionamen-
to eventualmente divergente em relacdo ao deliberado pela coordena-
doria, inclusive com a interposicdo de recursos em todas as matérias
de interesse, na defesa de decisdo colegiada ja tomada e em prol do
principio da unidade.

Naguela ocasido, o representante da CCR-MPT presente a
reunidao, o Subprocurador Geral do Trabalho Rogério Rodriguez,
ressaltou seu entendimento no sentido de que, como os feitos seriam
instaurados como decorréncia de deliberacdo unanime de uma coor-
denadoria nacional, “ndo vislumbrava como razoavel o arquivamento
de tais feitos, tendo em vista a inegavel afronta ao principio da unidade
do Ministério Publico”.

Como ndo havia precedentes sobre a possibilidade de recurso
administrativo por parte dos coordenadores nacionais, acolhendo
sugestdo do mencionado Subprocurador Geral do Trabalho, foi
realizada uma consulta formal a CCR-MPT acerca da possibilidade de
recurso, bem como de redistribuicdo dos feitos dos Procuradores que
ndo concordassem com a deliberacdo da coordenadoria, como forma
de conciliar, a um s6 tempo, os principios da unidade e da indepen-
déncia funcional.

Mesmo enquanto ainda se aguardava a resposta da CCR quanto
a consulta formulada, foram interpostos varios recursos administrati-
vos, pelos coordenadores nacionais da CONAP, em face dos arquiva-
mentos, tendo sido tais recursos acolhidos pela CCR, permitindo que
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a atuacao em face do “Sistema S” ocorresse nas 24 (vinte e quatro)
Regionais, com inicio na data planejada.

Desse modo, conforme deliberado, o MPT, no dia 21 de agosto
de 2008, deu inicio ao movimento nacional de regularizacao de contra-
tagcdes no “Sistema S". Somente naquela quinta (21/08), 55 a¢8es civis
publicas foram ajuizadas em 13 Estados: Sdo Paulo, Minas Gerais, Rio
Grande do Sul, Bahia, Para, Parana, Santa Catarina, Paraiba, Ronddnia,
Espirito Santo, Sergipe, Piaui e Mato Grosso do Sul. Nos dias que se
seguiram, o numero de a¢des aumentou, com a adesdo de outros
Estados.

A “SEMANA S" repercutiu amplamente na imprensa e foi alvo de
intensa controvérsia no Judiciario, sendo que, das cerca das 24 Ac¢les
Civis Publicas ajuizadas e que vieram a ser julgadas até o final de
2008, metade foi favoravel a tese defendida pelo MPT, a outra metade
acolhendo argumentos dos servicos sociais autbnomos.

A polémica levou ao tema ao TST e, posteriormente, ao STF, com
reconhecimento de repercussao geral no RE 789874 (MPT x SEST), de
relatoria do Ministro Teori Zavascki.

A decisao do Pleno da Suprema Corte (DJe de 19/11/2014),
proferida 6 (seis) anos apos a "SEMANA S”, pos fim a controveérsia, com
efeito vinculante:

Tese 569: Os servigos sociais autbnomos integrantes
do denominado Sistema “S" ndo estdo submetidos a
exigéncia de concurso publico para contratacdo de
pessoal, nos moldes do art. 37, Il, da Constitui¢do
Federal. (Redacdo da tese aprovada nos termos do
item 2 da Ata da 12° Sessdo Administrativa do STF,
realizada em 09/12/2015)

No entanto, se, por um lado, negou provimento ao Recurso Ex-
traordinario (REx) do MPT, que serviu de “leading case’, acabou, de
certa forma, por acolher, ainda que parcialmente, a tese defendida pela
CONAP, uma vez que, apesar de ter restado explicitada a auséncia de
imposicdo normativa de observancia obrigatéria dos principios gerais
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da Administracdo Publica na contratacdo de pessoal pelas entidades
integrantes do “Sistema S", enfatizou que:

a ndo obrigatoriedade de submissdo das entidades
do Sistema “S” aos ditames do art. 37, notadamen-
te ao seu inciso Il, da Constitui¢do, ndo exime essas
entidades de manter um padrdo de objetividade
e eficiéncia na contratacdo e nos gastos com seu
pessoal. Essa exigéncia constitui requisito de legiti-
midade da aplicagdo dos recursos que arrecadam
para a manutencdo de sua finalidade social. Jus-
tamente em virtude disso, cumpre ao Tribunal de
Contas da Unido, no exercicio da sua atividade fis-
calizatéria, exercer controle sobre a manutencdo
desse padrdo de legitimidade, determinando, se
for o caso, as providéncias necessarias para coibir
eventuais distor¢des ou irregularidades.

O acorddo reforcou também a relevancia da fiscalizagdo pelo
TCU e a for¢a de suas decisdes quanto a observancia dos principios
constitucionais que devem seguir a utilizacdo dos recursos publicos,
independentemente de serem estes geridos por entidades ndo inte-
grantes da administracao publica direta ou indireta, o que se coaduna,
ressalte-se, com a tese defendida pelo MPT nessa atuagdo coordena-
da. Garantiu-se, pois, também nesse aspecto, a transparéncia e lisura
que deve cercar a utilizagdo de tais recursos, inclusive para contrata-
¢do de pessoal com eles pagos.

Um outro aspecto importante que merece destaque consiste no
fato de que 0 acdrdao esvaziou alguns pontos de defesa das entidades
integrantes do “Sistema S” em a¢des individuais, como a inaplicabilida-
de das prerrogativas da Fazenda Publica e a possibilidade de reconhe-
cimento de vinculo, tendo também consubstanciado o entendimento
no sentido de que, no caso das entidades do “Sistema S”, 0 exame
da conduta culposa do tomador do servico para a responsabiliza-
¢do pelos débitos trabalhistas da empresa prestadora de servicos no
constitui, a rigor, um requisito necessario, aplicando-se, em tais casos,
a responsabilidade subsidiaria de forma objetiva, nos termos do item
IV da referida Sumula n.° 331 do TST (RR 1149-90.2010.5.03.0060).
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No ambito interno do MPT, por sua vez, a “SEMANA S” represen-
tou a adogdo de um modelo de proativo e ndo meramente reativo de
atuacdo. Representou, também, uma antecipacdo da implementacdo
de ag¢bes estratégicas, para o cumprimento de metas, que viriam a
ser adotadas alguns anos depois na atuac¢do institucional, conferin-
do aquela atuagdo pioneira uma maior consisténcia - com aplicacdo
pratica - ao principio da unidade, sendo tido como norte para organi-
zac¢do institucional e sem deixar de observar o principio da indepen-
déncia funcional, compatibilizando a coexisténcia e o respeito a ambos
0s principios, tdo relevantes para a atuacao do Ministério Publico.

Com essavisdo, garante-se que se evite a ocorréncia de episodios
em que o principio da independéncia funcional dos membros do Mi-
nistério Publico poderia, em alguns casos, levar a atuac8es institucio-
nais assimétricas e tidas pela sociedade como incoerentes caso ndo
se atente, dentro do possivel, para parametros uniformes de atuagdo.

Essa atuagdo, portanto, garantiu, no ambito do MPT, um pionei-
rismo em termos de integracao institucional, com o alinhamento de
posicionamentos, pensamentos e ideias em prol do interesse social,
tendo por escopo conferir uma atuagdo ministerial cada vez mais
eficiente e eficaz.

Nesse contexto, entende-se que a "SEMANA S” representou uma
experiéncia exitosa de integracdo e estratégia efetiva para a resolu¢do
de demandas, consubstanciando ganho de eficiéncia decorrente dessa
atuacdo institucional concertada, em moldes que ndo se verificavam
no MPT até aquele momento.

Conseguiu-se, assim, evitar atuacBes dissonantes em relagdo
a matéria acerca da qual havia posicionamento institucional firmado
em colegiado de coordenadoria nacional, tendo também evidenciado,
publica e amplamente, o entendimento da instituicdo sobre o tema
ali tratado, representando uma relevante forma de didlogo com a
sociedade.
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CONSIDERACOES FINAIS

A histéria como um todo carrega uma esséncia extremamen-
te peculiar, por refletir ndo apenas o objeto, que € universal e isento
de carga emocional, como também o sujeito, que, por ser particular,
suprime a isencdo de subjetividade das fontes.

Assim, por mais que a historia se faga com vestigios e documen-
tos, as fontes ndo falam por si mesmas, ndo podendo ser reduzida
a meras abstrac¢des, descoladas de um determinado contexto e das
memorias.

Desse modo, a partir da analise da histdria analisada pelo angulo
da memoria, pensa-se o vivido em direcao a uma resignificacao do que
se passou a partir dos olhos do presente.

Nesse contexto, vale relembrar que a “SEMANA S” aconteceu em
um contexto em que se discutiam eventuais interpretacdes do alcance
da garantia da independéncia funcional do Ministério Publico como
uma espécie de “liberdade total” de atuagdo, o que poderia ocasionar,
muitas vezes, até mesmo claras contradi¢Bes em atuacdes uniformes
da propria instituicdo. Por outro lado, buscava-se, institucionalmente,
uma forma de integrar a independéncia funcional com a unidade, no
que foi exitosa a experiéncia ora referida.

De fato, com um plano estratégico referente ao enfrentamento
de um problema especifico, a “SEMANA S”" resultou em consideravel
coesdo interna, mostrando ser possivel, efetivamente, a adocdo de
politica de atuac¢do institucional coerente e uniforme, sem qualquer
resquicio de afronta a independéncia funcional nem tampouco ao
principio do promotor natural.

Resta inegavel, portanto, o reconhecimento do pioneirismo da
forma de atuacdo da“SEMANAS”, na medida em que trouxe, de maneira
concreta e efetiva, possiveis parametros de coabitacdo harmonica
entre a independéncia funcional do MPT e o principio da unidade ins-
titucional, além de uma forma diferenciada de a¢do que conferiu efi-
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Ciéncia e transparéncia a tal atuacdo especifica, dando vida, assim, ao
embrido do que viria a ser uma atuag¢do institucional por projetos.

Ndo bastasse isso, e para além do resultado verificado no julga-
mento da tese pelo Judiciario, constatou-se que, a despeito de conclu-
sOes extraidas das decis@es judiciais, fato é que tal atuagao do MPT
também contribuiu, inquestionavelmente, para o fortalecimento da
exigibilidade de critérios mais rigorosos no uso de recursos publicos
por entidades integrantes do denominado “Sistema S”, independente-
mente de sua personalidade juridica de direito privado e de ndo inte-
grarem a administracdo publica, estendendo-se tal exigibilidade para a
imprescindibilidade de processos seletivos com critérios efetivamente
objetivos - ainda que ndo se venha a chama-los de “concurso publico”
ou algo do tipo - para a contratacao do pessoal que integra os quadros
de tais entidades.

Conclui-se, portanto, terem sido de fato bastante exitosos 0s
resultados, tanto internos quanto externos, obtidos a partir da expe-
riéncia de atuacdo concatenada, com medidas adotadas em todas as
Procuradorias Regionais do Trabalho do pais e que, com base em de-
liberacdo do colegiado da CONAP, deu ensejo a historica “SEMANA S”.
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3.1 Presidios e o Trabalho da Pessoa Privada
de Liberdade - Relato de uma Experiéncia no
Ministério Publico do Trabalho

Marici Coelho de Barros Pereira’
Ruy Fernando Gomes Leme Cavalheiro?

APRESENTACAO

O Grupo de Trabalho (GT) Presidios foi constituido no Ministé-
rio Publico do Trabalho, no ambito da Coordenadoria Nacional de
Promocdo da Regularidade do Trabalho na Administragdo Publica
- CONAP, no inicio do ano de 2014, por iniciativa dos subscrito-
res deste artigo, Procuradores do Trabalho Marici Coelho de Barros
Pereira e Ruy Fernando Gomes Leme Cavalheiro, respectivamente
Coordenadora Nacional e Vice Coordenador Nacional da CONAP. O GT
foi aprovado na gestao do entdo Procurador Geral do Trabalho Luis
Antdnio Camargo de Melo, que 0 apoiou e incentivou em todos 0s
aspectos.

No infcio do ano de 2014, o Brasil passou por um momento critico
de violéncia envolvendo as condi¢des dos presidios e dos presos, o
que chocou todo o pais, do que foi exemplo o ocorrido no presidio de
Pedrinhas, em S&o Luis/MA, com cenas de violéncia dentro e fora das
unidades, inclusive nas ruas de Sao Luls, praticadas por integrantes
de fac¢des criminosas. Assim, a CONAP entendeu ser o momento de
constituir um grupo de trabalho para analisar as unidades prisionais e
propor atuacdes mais especificas, bem como para auxiliar os colegas
que investigavam presidios, servindo de norte para o trabalho de todos
0s membros do MPT.

1 Procuradora do Trabalho.
2 Procurador do Trabalho, Mestre em Direito pela Universidade Catdlica de Brasilia.
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O GT teve como escopo inicial o de analisar a questdo dos
presidios, vista sob trés angulos distintos: 0 meio ambiente do
trabalho nas unidades prisionais, a terceirizagdo de mao de obrae o
trabalho dos presos. No decorrer dos trabalhos também se entendeu
necessaria uma analise das unidades de acolhimento de adolescentes
em conflito com a lei.

O Grupo foi integrado pelos entao Coordenadores Marici
Coelho de B. Pereira e Ruy Fernando Gomes Leme Cavalheiro, e
pelos valorosos colegas Ricardo José Macedo de Britto Pereira -
representante da PGT na CONAP, Virginia de Azevedo Neves - da
PRT16 (Maranh&o), Sandoval Alves da Silva - da PRT8 (Para), Larissa
Serrat Cremonini - da PRT15 (Campinas), Renata Coelho - da
PRT10 (Distrito Federal), e Anderson de Mello Machado - da PRT14
(Rondonia). Posteriormente foi integrado pelos sucessivos Coordena-
dores Nacionais da CONAP, Rémulo Barreto de Almeida e Claudio
Queiroga Gadelha, até a entrega de seu Relatério Final em maio de
2016.

A sistematica da realizagdo dos trabalhos consistiu em diligéncias
de inspecdo e visitas a unidades prisionais (de oficio ou por solicitagdo
de colegas que investigavam presidios), reunifes de seus membros,
estudos, participacdo no grupo Estratégia Nacional de Humanizagdo
da Execuc¢do Penal - ENASEP, do CNMP - Conselho Nacional do Mi-
nistério Publico, reunies com o DEPEN - Departamento Penitenciario
Nacional, contatos com Promotores de Justica e Conselheiros do CNJ
e do CNMP envolvidos com a tematica, bem como participagdo em
evento sobre o trabalho do preso realizado pelo DEPEN no ano de
2014.

1 JUSTIFICATIVAS PARA A CRIACAO DO GRUPO DE TRABALHO

O MPT atua em relagdo ao trabalho nas unidades prisionais e nas
unidades de acolhimento de adolescentes em conflito com a lei, tanto
como 6rgao interveniente nas a¢8es trabalhistas, quanto conduzin-
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do investigacBes e procedimentos promocionais e ajuizando acdes
judiciais sobre o tema, na qualidade de érgao agente.

Considerando o momento critico nas unidades prisionais em
todo o pais, a Coordenacao da CONAP expediu Oficios a todas as
Procuradorias Regionais solicitando a instauracdo de procedimen-
tos (investigativos ou promocionais), onde ainda ndo tivesse atuacdo,
para maior efetividade do trabalho do MPT, com foco nas questdes
coletivas de maior interesse para a instituicdo e para a sociedade, com
as seguintes justificativas:

a) Em relagdo ao meio ambiente do trabalho
havia o direito coletivo dos trabalhadores (ser-
vidores e terceirizados), dos detentos e das
demais pessoas que transitam pelas unidades
prisionais - advogados, defensores, profis-
sionais de salde, educadores, visitantes, etc.
- a preservacdo a vida e protecdo da saude e
seguranca.

b) Quanto a regularidade da mao de obra,
sempre houve o interesse publico de prover
0s cargos de servidores por meio de concurso
publico, e o interesse coletivo dos interessados
em concorrer a essas vagas, além do interesse
coletivo dos trabalhadores terceirizados em ndo
se ativarem em fun¢Bes para as quais ndo estdo
preparados e que os expdem a riscos, Como as
atividades de agentes penitenciarios ou vigilan-
tes de unidades prisionais.

¢) No que tange ao trabalho dos presos, havia o
interesse publico na ressocializacdo plena dos
presos e na observancia, pela Administracdo
Publica, das normas de protecdo dos direitos
trabalhistas dos presos, garantidos pela Cons-
tituicdo Federal, pela CLT e outras normas. Fi-
nalmente, havia o direito difuso e coletivo dos
integrantes das categorias profissionais a pre-
servacdo de seus postos de trabalho e de suas
atividades sindicais diante do trabalho desen-
volvido pelos presos.

239



CONAP

d) Deste modo, havendo competéncia daJustica do
Trabalho em todas as matérias acima, existiam
justificativas e o interesse na constituicao do
GT para aprimorar as atividades do Ministério
Publico do Trabalho, quer na condi¢do de 6rgao
agente, como na de érgdo interveniente.

2 DAS ATIVIDADES DO GT

2.1 Visitas a Unidades Prisionais

Foram realizadas as seguintes visitas em unidades prisionais, por
membros do GT e por alguns colegas envolvidos nas respectivas inves-
tigacoes:

12-Inspe¢do do Complexo de Pedrinhas, em Sdo Luis/Maranhdo,
em janeiro de 2014 (logo apds tal inspecao, foi elaborado RELATORIO
DE INSPECAOQ, pelo GT, e ajuizada acdo civil ptblica em face do Estado
do Maranhdo e de sua Governadora, a época);

2° - Visita a duas unidades (masculina e feminina) de acolhimen-
to do modelo APAC - Associacdo de Protecdo e Assisténcia aos Conde-
nados, em Itauna/MG, em abril de 2014;

3% - Visita ao Complexo da Papuda em Brasilia/DF, em agosto de
2014,

42 - Visita ao Presidio Industrial de Joinville/SC, em setembro de
2014, acompanhando visita do Conselheiro Alexandre Saliba, do CNMP
e presidente da ENASEP;

52 - Visita ao Presidio Central de Porto Alegre e ao Instituto Psi-
quiatrico Forense de Porto Alegre, ambas em Porto Alegre/RS, em
dezembro de 2014;

6° - Visita a Penitencidria Feminina de Cariacica e a Penitenciaria
Estadual de Vila Velha/ES, em julho de 2015; e
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72 - Inspecdo a base e alojamentos dos agentes penitenciarios
do Estado de Sdo Paulo, no COREMETRO, nas dependéncias da Peni-
tenciaria de Santana em Sdo Paulo - SP, em agosto de 2015, acompa-
nhando a Procuradora do Trabalho Ana Elisa Alves Brito Segatti, por
ocasido de diligéncia no IC n. 001579.2014.02.000/0.

2.2 Da Participacdo na ENASEP- CNMP

O GT teve participacdo no grupo Estratégia Nacional de Humani-
za¢do da Execugao Penal - ENASEP, do CNMP - Conselho Nacional do
Ministério Publico, presidido pelo Conselheiro Alexandre Saliba, com
realizagdo de reunifes para tratar do trabalho do preso.

2.3 Atuacao com o DEPEN/Ministério da Justica

O GT participou de reunies com o DEPEN - Departamento
Penitenciario Nacional, do Ministério da Justica, para tratar do tema
“trabalho do preso”, especialmente analisando as propostas do Euro-
social - Programa Para La Cohesion Social em América Latina, mantido
pela Comissdo Europeia da Unido Europeia, contidas no documento
“Reglas regionales para la insercion sociolaboral de las personas
privadas de libertad y liberadas”.

O GT ainda participou, com exposic¢ao, no Il Seminario Nacional
pelo Trabalho nas Prisdes, realizado em Brasilia entre 18 e 20.11.2014.

3 DAS ,INSTITUIQZGES PARA ADOLESCENTES - NORMAS
APLICAVEIS, SAUDE, SEGURANCA E TRABALHO DOS INTERNOS
E DOS PROFISSIONAIS QUE OS ASSISTEM

As unidades em gquestdo, embora ndo tenham o mesmo carater
dos presidios e penitenciarias, sdo instituicdes que abrigam adoles-
centes em conflito com a lei penal e que, por isso, possuem também
um carater punitivo e normas de seguranc¢a peculiares que lhes sao
aplicadas. Sdo unidades que funcionam em regime de internacao, com
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restricdo de liberdade e direitos e com exercicio do Poder de Policia
pelo Estado, mas com normas e objetivos diferentes das unidades
para adultos.

Taisinstituicdes, muitasvezes, sdo o primeiro cerceio deliberdade,
mas nem sempre o Ultimo, iniciando um ciclo infelizmente pernicioso
que, a depender das condi¢Bes de tratamento e acompanhamento
dos adolescentes, acabam sendo o prenuncio ou até o estimulo para
novas condutas ilicitas e a futura reclusao em unidades penitenciarias
na vida adulta. Compreender, entdo, as regras que se aplicam a tais
instituicoes e suas particularidades, bem como o perfil dos internos e
a estrutura existente, parecia ser fundamental para o GT.

A analise primou por dados nacionais e fixou como parametro de
regramento e funcionamento o modelo adotado pelo Estado de Sdo
Paulo, onde se concentrava a maior parte dessas institui¢des.

3.1 A Realidade das Institui¢cBes para Adolescentes que cumprem
Medidas Socioeducativas

Sabe-se que o0 2005 foi um marco na regulamentacdo e refor-
mulacdo das instituicdes para adolescentes. Naguele ano, apenas
no primeiro semestre, 35 rebelides ja haviam sido registradas s no
Estado de Sao Paulo. Eram rebeliGes com adolescentes encapuzados,
violéncia, queima de colches, lutas sangrentas e mortes de agentes
do Estado. As instituicdes eram superlotadas de jovens que dali salam
para novos crimes, sem qualquer tratamento especializado e sem
carater educativo ou ressocializador.

A pressao social, 0s prejuizos com os motins e a atua¢ao do Mi-
nistério Publico do Estado de Sdo Paulo mobilizaram as mudancas. A
principal meta era transformar institutos correicionais - para 0s entao
chamados “jovens delinquentes” ou “menores infratores” - em institui-
¢Oes socioeducativas para adolescentes em conflito com a lei.

Para tanto, ndo bastava um novo regramento no papel, mas sim
mudancas de fato: a descentralizagdo das unidades, a solu¢do para a
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superlotacdo, a contratacdo e aperfeicoamento constante de profissio-
nais que garantissem a aplicagdo das normas especiais de prote¢do do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

Assim, em 2006, a antiga e problematica FEBEM tornou-se a
Fundacdo Casa (Centro Atendimento Socioeducativo ao Adolescente),
gerida pelo Estado de Sao Paulo e com estatuto proprio criado para
cumprir as normas do ECA e o Plano SINASE (Plano Nacional de Aten-
dimento Socioeducativo). Existiam no pals, a época, 448 unidades so-
cioeducativas, das quais cerca de 140 estavam no Estado de Sao Paulo.

Havia no Brasil cerca de 100.000 jovens cumprindo algum tipo
de medida socioeducativa, cerca de 1/5 em regime fechado de interna-
¢do. A maior parte por furtos e trafico de drogas, cometidos por jovens
em situagdo de vulnerabilidade social. A imensa maioria era do sexo
masculino, na faixa dos 12 a 18 anos.

O GTverificouque onimero de adolescentes cumprindo medidas
socioeducativas aumentava a cada ano, e que as unidades de interna-
¢do padeciam dos mesmos males de presidios da populagdo adulta,
como por exemplo: problemas relacionados a salde e seguranca dos
adolescentes e dos proprios trabalhadores das unidades; contratos
de terceirizacao fraudulenta que foram objeto de a¢des civis publicas
do MPT; desvio de verbas e superlotacdo, matérias objeto de acdes
do MP Estadual; baixo ndmero de profissionais e baixo valor dos
salarios, aliados a falta de capacitagdo e aperfeicoamento; praticas de
violéncia e de assédio sobre os adolescentes e sobre os profissionais
das unidades; em alguns casos, inexisténcia de separa¢do dos adoles-
centes por tipo de infracao, idade e compleicado fisica; auséncia de pre-
servacdo do carater pedagogico e social da medida aplicada; auséncia
de garantia de internacdo na localidade onde residiam os pais; falta de
acompanhamento familiar; ndo aplicagdo do direito de serem ouvidos
a todo momento ao longo do processo e internagdo.

3.2 O Caminho a ser trilhado
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Distanciar tais unidades de internacdo das unidades prisionais
era um objetivo a ser concretizado. Humanizar os ambientes era ainda
uma meta longe de ser cumprida. Fazer com que o periodo da medida
nao fosse mera penalidade - ou transcurso de tempo até a proxima
infracdo - e sim periodo de educacdo, aprimoramento, resgate de
dignidade, tratamento e acompanhamento era uma realidade que
0 Brasil ndo conquistara. Trabalhar em tais unidades era considera-
do um demeérito, algo que os profissionais ndo desejavam em seus
curriculos, pelo que se viu nas pesquisas realizadas. Era também um
enorme risco a saude e seguranca.

A gestdo de tais unidades & um sério problema no Brasil.
Contratos irregulares, desvio de verbas, terceiriza¢do, precariza¢ao,
sempre foram expressdes em voga. Nas unidades para adolescentes
havia gestdo totalmente publica em suas trés esferas - federal, estadual
e municipal - ou gestdao compartilhada, a qual vinha sendo incentivada
pelos Governos, com parcerias com instituicoes civis, Como era o caso
do Estado de Sdo Paulo, onde cerca de 32 unidades ja eram geridas em
parcerias com entidades da sociedade civil, como a Pastoral do Menor.
Houve também municipalizacdo das medidas em regime aberto, como
a liberdade assistida gerida pelas Prefeituras.

O viés religioso - presente em entidades eleitas para a gestdo
compartilnada, como a Pastoral do Menor - também foi objeto de
avaliagdo do GT. Isso porqgue a vinculagdo religiosa poderia implicar
no cerceio de direitos dos adolescentes a praticarem sua propria fé e
poderia denotar algum tipo de pessoalidade ou interesses outros na
escolha da forma de gestdo e das entidades parceiras.

A tendéncia do que se pesquisou, além da gestdao compartilha-
da, era a de contratar terceiros para 0s servicos especializados como
psicologia, pedagogia, saude, aulas de artes e musica, por exemplo,
considerados 0s servicos que ddo o tom mais humano ao programa
desenvolvido e ao Plano Individual de Atendimento que cada unidade
deve estabelecer.

Os supostos pontos positivos da gestdo compartilhada, no que
diz respeito ao atendimento do carater socioeducativo das unidades,
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mereceu reflexdo dos membros do GT. Isso porque ndo havia duvida
que os interesses dos adolescentes deviam ser privilegiados, bem
como o interesse social de que os mesmos fossem tratados e cuidados
de forma a se tornaram pessoas saudaveis, fisica e emocionalmente.
Todavia, ndo se podia olvidar das normas que regem a Administracao
PUblica e dos principios constitucionais a ela atinentes.

O GT verificou que o MPT atuava fortemente em face dos
problemas em tais instituicdes, em algumas Regionais. Por exemplo,
em face da FUNCASA, apenas na PRT 15 ja tinham sido instaurados 129
procedimentos até a conclusdo dos trabalhos do GT. Além disso, houve
a assinatura de 5 Termos de Ajuste de Conduta (TACs) e ajuizadas 6
acBes civis publicas.

3.3 Normas e Estrutura de Controle. Programas de Aprendizagem

E cedico que se aplicavam as unidades para adolescentes as
normas do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Plano Nacional
SINASE, os Estatutos das FundacBes ou das Autarquias Estaduais, bem
COMO as normas constitucionais, administrativas, sanitarias e trabalhis-
tas aplicaveis as unidades prisionais.

Eram o¢rgdos de controle das unidades socioeducativas em
ambito federal: o CONANDA, a CGU, o Congresso Nacional, o TCU, e
o Sistema de Justica. No ambito estadual: 0 Executivo, o Legislativo, o
Sistema de Justica, os Conselhos dos Direitos da Crian¢a e do Adoles-
cente e as organizaces de sociedade civil. Nos municipios, 0 CMDCA,
Executivo e Legislativo Municipal, CCM, CT e entidades da sociedade
Civil.

O MPT, além de ter atuacdo em face de tais unidades e seus
gestores, comecgou a estimular programas de aprendizagem para ado-
lescentes que cumpriam medidas socioeducativas, através de medidas
propostas pela COORDINFANCIA, coordenadoria do MPT que interagiu

com o GT em diversos momentos, e que na época era coordenada
pelo atuante colega Rafael Dias Marques.
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Em seu relatério final, o GT anexou documentos relativos a
pesquisa de dados, normas, noticias e a¢des existentes em face de
unidades socioeducativas para adolescentes, assim como fotos que
espelhavam uma parte da realidade®.

4 TRABALHO NAS UNIDADES PRISIONAIS

4. Meio Ambiente do Trabalho nas Unidades Prisionais

A CONAP sempre defendeu a competéncia da Justica do Trabalho
e a atribuicdo do Ministério Publico do Trabalho nas quest&es relacio-
nadas ao meio ambiente do trabalho na Administracdo Publica. Com
a decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADI 3395-6/DF-MC, foi re-
conhecida, de modo expresso, a competéncia da Justica do Trabalho
para processar e julgar acBes cuja causa de pedir seja a defesa do
meio ambiente laboral no ambito da Administracao Publica. A Recla-
macdo n.° 3303-1/PI é exemplo da aplicagdo deste entendimento.

Independentemente do vinculo que os trabalhadores das
unidades prisionais tenham com a Administracao Publica, a unidade
prisional é um local de realizacao de trabalho, e, assim, sujeita as regras
de prote¢cdo do meio ambiente laboral.

No caso das unidades em que se realize trabalho dos internos
- quer seja trabalho voltado a conserva¢do ou funcionamento das
unidades, quer seja laborterapia ou trabalho em oficinas geridas por
terceiros, - a observancia as regras de salde e de seguranca se torna
ainda mais necessaria, na medida em que o desenvolvimento de ati-
vidades produtivas submete as unidades aos regramentos especificos
da legislacdo, em especial as Normas Regulamentadoras (NRs) do Mi-
nistério do Trabalho, visando a protecdo dos internos e dos trabalha-
dores da unidade prisional.

3 PEREIRA, Ricardo José Macedo de Britto; CREMONINI, Larissa Serrat de Oliveira; COELHO,
Renata; CAVALHEIRO, Ruy F. G. L. Relatério Final do Grupo de Trabalho do Preso.
Coordenadoria Nacional de Combate as Irregularidades Trabalhistas na Administracdo
Publica - Conap - Ministério Publico do Trabalho. 2016.
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Dessa forma, o GT analisou as peculiaridades tanto do meio
ambiente em sentido amplo, quanto do exercicio de atividades laborais
pelos internos.

As unidades prisionais tém estruturas complexas que tratam de
diversas atividades humanas distintas. Ha cozinhas, refeitdrios, almo-
xarifados, administracdo, bibliotecas, coleta, estocagem e descarte de
residuos solidos, alojamentos, guaritas, servicos de saude, servicos
educacionais etc. E cada atividade desenvolvida exige a adequacdo
ambiental prépria, nos termos das NRs e das normas da Anvisa e ABNT,
dentre outras, quando aplicaveis.

A manutenc¢do das unidades prisionais exige, igualmente, a ob-
servancia das regras de seguranca quanto as edifica¢des, iluminacdo,
ergonomia, arejamento, uniformes, equipamentos de protecdo, salu-
bridade etc.

Na inspecdo nas unidades prisionais de Pedrinhas, em Sao Luis/
MA, o GT identificou diversos problemas graves, como alojamentos ina-
dequados, instala¢Bes sanitarias sujas e improprias para uso, mofo e
infiltracOes nas paredes, instalacdes elétricas inadequadas e com risco.

Na inspecdo dos alojamentos e base de operacfes dos agentes
penitenciarios em Sdo Paulo foram também identificadas instalacBes
sanitarias e elétricas inadequadas, refeitorio em desacordo com as
normas regulamentares, dentre outros problemas.

Em relacdo aos EPIs dos agentes penitenciarios e dos terceiriza-
dos, foi observado que os coletes a prova de balas ndo eram pessoais,
sendo utilizadas placas ou os proprios coletes por mais de um tra-
balhador, o que além de ndo ser higiénico e propiciar a propagacao
de doencas de pele ou eventuais pragas, ainda colocava em risco 0s
que vestiam coletes de tamanhos diferentes, pela sua inutilidade em
proteger os trabalhadores de projéteis.

Também foram observadas placas de coletes vencidas, com
rasgos em suas costuras, dentre outras irregularidades que foram
constatadas em diversas unidades do pals.
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4.1.1  Da Saude e Seguranca do Trabalho do Preso

Em unidades visitadas nas quais se desenvolvia algum tipo de
trabalho em oficinas foi verificada a completa inobservancia das normas
de protec¢do contidas na CLT e nas NRs do Ministério do Trabalho.

Ndo havia equipamento de protecao coletiva, muito menos de
protecdo individual; ndo havia prote¢do em maquinas perigosas; havia
ruido em excesso, fumaca e poeira de madeira ou metal em suspensdo.
Ndo se identificou nenhum PCMSO ou PPRA, nem qualquer orientacdo
de técnico em seguranca do trabalho, muito menos alvaras do Corpo
de Bombeiros para as oficinas.

O que se concluiu é que as unidades prisionais ignoravam por
completo a aplicagdo da lei trabalhista e demais normas de protec¢do
a seguranca e saude, mesmo aquelas que tinham parcerias com
empresas privadas e que possuiam unidades externas nas quais
as NRs eram seguidas, como nos casos de [tauna/MG, Joinville/SC e
Cariacica/Es.

Sabe-se que o art. 28 da Lei de Execucdo Penal (LEP) - Lei n.°
7.210/1984, em seu § 1°, assim estabelece sobre o trabalho dos
internos: “Aplicam-se a organizacéo e aos métodos de trabalho as
precaucdes relativas a seguranca e a higiene.”

Esta disposicdo da LEP repete conteldo das Regras Minimas para
Tratamento dos Presos, da Organiza¢do das Nag¢des Unidas - ONU, as
chamadas “Regras de Mandela” que, em seu artigo 74, prevé a adocdo
de medidas de protec¢do, seguranca e saude dos trabalhadores livres,
bem como de indenizacdo de acidentes e doencas do trabalho. A ONU
as adotou em seu 1° Congresso sobre Prevencdo do Crime e Trata-
mento de Delinquentes, realizado em Genebra em 1955.

O trabalho nessas oficinas e em outros ambientes laborais,
portanto, exigiam urgente atencdo por parte do Ministério Publico do
Trabalho, tendo em vista 0s riscos a que estavam expostos 0s presos

248



CONAP

e 0s agentes penitenciarios ou terceirizados que ingressavam nesses
ambientes.

4.2 Terceirizacao de Mdao de Obra nas Unidades Prisionais

O sistema prisional brasileiro, repita-se, enfrentava profunda
crise ao se decidir pela aprovac¢do do GT. Tal fato era publico e notdrio,
e vinha comprometendo a funcdo de ressocializagdo dos presos e, em
efeito contrario, convertendo os estabelecimentos prisionais em locais
para a organizacdo e execucdo das mais variadas praticas criminosas.

F cedico que a execucdo das sentencas condenatdrias envolve
atos de natureza jurisdicional e administrativa. O juiz atribui o cum-
primento da pena a autoridade integrante do Poder Executivo, que é
o Diretor do Presidio, em estabelecimento que normalmente integra
a Administragdo Publica Direta. Sendo assim, em meio as decisGes
judiciais, ha diversos atos administrativos que dizem respeito ao fun-
cionamento dos estabelecimentos prisionais. Estes atos abrangem o
pessoal que prestara servicos internamente e o fornecimento de bens
necessarios a prestacao dos servicos e ao consumo dos que ali se
encontram.

No ambito administrativo, € um servi¢o publico da mais alta rele-
vancia para a sociedade, titularizado pelo poder publico, pois o funcio-
namento adequado dos estabelecimentos prisionais diz respeito dire-
tamente a seguranca da sociedade. Porém, nos ultimos anos, algumas
experiéncias vinham sendo realizadas no sentido de admitir a parti-
Cipagdo da iniciativa privada nessas atividades, em alguns casos com
verdadeira privatizacdo dos estabelecimentos prisionais.

Portanto, essa questao cabia ao GT enfrentar, ou seja, a possibi-
lidade (ou ndo) de transferir parcela das atividades administrativas dos
presidios, ou todas elas, para entidades que ndo integravam o Estado.
O tema estava relacionado diretamente a terceirizacdo de atividades
pelo Estado, e ja existia acao civil publica do MPT contra essa terceiri-
zag¢do total, como, por exemplo, no Estado de Minas Gerais.
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Na época, a terceirizacdo era polémica e vinha acarretando
variados problemas trabalhistas, ndo sé na iniciativa privada, mas
também no servico publico. No servico publico, ha questdes juridicas
que envolvem o tema terceirizagdo, como a exigéncia de concurso
publico para o preenchimento de cargos e empregos publicos (art. 37,
Il, CF) e a eficiéncia do servico prestado (art. 37, caput, CF).

Na época, vigorava a Sumula 331 do TST, que diferenciava a
atividade meio e a atividade fim, e somente a atividade meio poderia
ser terceirizada. Embora houvesse discussdes a respeito, os critérios
previstos na referida sumula acabavam orientando também a con-
tratacdo de servicos terceirizados no servico publico. O Decreto n.°
2.271/1997, previa, em seu artigo 1°, no ambito da Administracdo
Publica Federal Direta, Autarquica e Fundacional, a possibilidade de
execugdo indireta apenas das atividades materiais acessorias, instru-
mentais ou complementares das atividades principais. O paragrafo
primeiro do mesmo artigo esclarecia que as “atividades de conservacao,
limpeza, seguranca, vigilancia, transportes, informatica, copeiragem,
recepcao, reprografia, telecomunica¢Bes e manutencdo de prédios,
equipamentos e instalacdes serdo, de preferéncia, objeto de execucdo
indireta”. E no paragrafo segundo eram excluidas da execucdo indireta
as “atividades inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo plano
de cargos do 6rgdo ou entidade, salvo expressa disposi¢cdo legal em
contrario ou quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente,
no ambito do quadro geral de pessoal”.

As “Regras de Mandela”, aprovadas pela ONU, também estabe-
lecem no item 46 que o pessoal penitenciario deve ser formado por
funcionarios publicos, objetivando que se garanta a esses profissio-
nais a “seguranca de que a estabilidade em seu emprego dependera
unicamente da sua boa conduta, da eficicia do seu trabalho e de sua
aptiddo fisica".

No Brasil, em ambito federal, a carreira e as competéncias do
cargo de agente penitenciario federal foram criadas por meio da Lei
n.° 10.693/2003, sendo que seu artigo 2° consignava que a esses pro-
fissionais competia o0 exercicio das atividades de atendimento, vigilan-
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Cia, custddia, guarda, assisténcia e orientacdo de pessoas recolhidas
aos estabelecimentos penais federais e as dependéncias do Depar-
tamento de Policia Federal. Apesar de voltada para o ambito federal,
a lei em questdo tragava atribuicBes do cargo copiadas pelas legisla-
¢Bes estaduais, tratando especialmente do atendimento, vigilancia,
custodia, guarda e orientacdo de internos. Portanto, nem mesmo a
vigilancia poderia ser terceirizada, embora essa terceiriza¢gdo fosse
permitida as empresas privadas

Contudo, nas inspec¢8es realizadas pelo GT, por exemplo, nas
unidades prisionais de Sdo Luis/MA, o que se verificou é que a vigi-
lancia e movimentagdo dos internos eram realizadas quase exclusi-
vamente por empregados terceirizados, contratados como vigilantes
patrimoniais de empresas privadas. E esses vigilantes percebiam re-
muneracao inferior a 1/3 da remunerac¢do dos agentes prisionais do
Estado, e quase todos exerciam suas funcdes vestindo mascaras para
cobrir seus rostos, pois eram constantemente ofendidos e ameacados
pelos internos. A rotatividade desses vigilantes prisionais era enorme
pelo desgaste emocional causado pelo trabalho, com pouco preparo e
sem estrutura ou mesmo autoridade para exercer as fun¢des peniten-
ciarias que lhes foram atribuidas.

Além da terceiriza¢do ilegal de parte de atividades em algumas
unidades, o GT também identificou a privatizagdo, a parceria publico-
-privada e o chamado método APAC - Associacdo de Protecdo e As-
sisténcia aos Condenados, como sendo as espécies de prestacdo de
servi¢os prisionais por trabalhadores sem vinculo direto com a Admi-
nistracdo Publica.

Nas duas primeiras, a administracdo do estabelecimento prisional
era integralmente transferida para a iniciativa privada, ao passo que no
método APAC - que na época ja era incentivado pelo CNJ em razdo de
seus resultados- a administracao competia a uma entidade civil sem
fins lucrativos que adota uma filosofia baseada na disciplina rigida e re-
ligiosidade, por meio da qual os proprios presos se encarregam das ati-
vidades necessarias ao funcionamento do estabelecimento, junto com
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alguns profissionais voluntarios (como médicos e dentistas). Portanto,
0 trabalho do preso era central nesse método.

Ainsercdo de empresas privadas na administra¢ao dos presidios
nao vinha se mostrando adequada para fins de lograr eficiéncia nessa
atividade e, consequentemente, na ressocializagdo dos presos. Os
empregados contratados pelas empresas terceirizadas, em geral,
possufam salarios baixos e pouca qualificacao para trabalhar com a
complexa tarefa de socializacao dos presos.

Esses empregados, em razdo das caracteristicas de seus
contratos de trabalho, acabavam por servir de instrumento para a
pratica de atos criminosos que tém origem no proprio estabelecimento
prisional. A vulnerabilidade desses empregados tornava-os alvos faceis
para as diversas quadrilhas existentes nos presidios. Ndo foi possivel,
sequer, detectar vantagem econdmica nesse modelo, considerando
que o custo por preso é equivalente - ou até mais elevado - do que o
sistema tradicional.

Exemplo de ineficiéncia de complexo prisional gerador dos
maiores problemas nesse campo foi sem duvidas o de Pedrinhas/MA.
Nesse complexo, ndo atuavam internamente 0s agentes penitencia-
rios, mas apenas monitores terceirizados. Além dos baixos salarios, 0s
monitores possuiam questionavel prepara¢do para o exercicio de rele-
vantes e arriscadas func¢des.

J& o método apagueano, mais conhecido como método APAC,
analisado de perto pelo GT em Minas Gerais, apresentava inumeras
vantagens capazes de trazer as transformagdes tdo esperadas para
a melhoria do sistema prisional e para a ressocializagdo dos presos,
senao vejamos.

Em primeiro lugar, o custo é bastante inferior ao do sistema
tradicional. Depois, 0 método inviabilizava a formacdao de quadrilhas
dentro do estabelecimento, ao excluir condenados em crimes que
estdo ligados a essa pratica. A disciplina era rigorosa, sem a necessida-
de de um sistema de controle imposto, considerando que 0s proprios
presos € que a realizavam os servicos e a vigilancia. Ndo havia fugas e
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0s tratamentos eram mais humanizados, o que contribuiu para o éxito
do modelo.

A religido se mostrou importante para reforcar a disposi¢do de
ressocializacdo, embora o GT tenha concluido pela necessidade de
abertura para outras religides de origem ndo cristd, tais como as afro
brasileiras, bem como a supera¢do de dogmas que poderiam servir
de obstaculo ao tratamento isondémico entre 0s presos, cOmo, por
exemplo, o direito de visita intima dos homossexuais.

Alias, a principal critica do GT foi a possivel ofensa a laicidade do
Estado, uma vez que se aplica uma metodologia crista na execug¢do
da pena, na qual os apenados sdo obrigados a participar de cultos
matinais, 0 que pode dar ensejo a restricdo de liberdade de crenca e
religido.

Conforme dispde o artigo 3° da Lei n.° 7.210, de 11 de julho de
1984 (Lei de Execucdo Penal), repetindo em seu caput a regra do art.
38 do Codigo Penal, sdo assegurados ao detento todos os direitos
ndo atingidos pela sentenca ou pela lei, com proibicdo expressa de
qualquer distincdo de natureza racial, social, religiosa ou politica. E as
ja citadas Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros também
consideram a religido como sendo um direito do interno.

Em que pesem as criticas acima, o método APAC estava em con-
sonancia com os principios e prescricdes legais da Lei de Execucdo
Penal, especialmente no tocante a dignidade do condenado no cumpri-
mento da pena e oferecimento de condi¢des reais de ressocializacao
e reeducacdo do apenado. Na época das visitas, o Tribunal de Justica
de Minas Gerais estimava em 15% os casos de reincidéncia no modelo
APAC, e em 70% no sistema tradicional. Eram muitos os condenados
gue queriam passar para esse sistema, mas nem todos cumpriam os
requisitos necessarios.

Portanto, ainda que existissem dificuldades no aspecto formal
para aceitar o método APAC como uma terceiriza¢cdo licita, o GT
concluiu, numa primeira analise, que esse método, pelo menos dentro
dos que se apresentavam, era o Unico a justificar eventual flexibilizacdo
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conceitual, para se chegar a resultados que eram benéficos para 0s
internos e para a sociedade em geral. Refor¢ava tal entendimento o
artigo 4° da LEP, segundo o qual “O Estado devera recorrer a coopera-
¢do da comunidade nas atividades de execuc¢do da pena e da medida
de seguranca”.

O método APAC permite a maior participacdo da comunidade
em suas atividades. A opc¢do pela instalagdo do presidio em determi-
nado Municipio, por meio de consultas aos moradores da regido, bem
como a proximidade do preso com o local em que vive sua familia,
demonstram o envolvimento da comunidade na missdo de ressociali-
zagdo dos presos que se encontram nos estabelecimentos prisionais
que observam referido método.

Diante dos elementos analisados e pesquisados, o GT chegou as
seguintes conclus@es quanto a terceiriza¢do:

I - As atividades realizadas nos estabelecimentos prisionais carac-
terizam-se como atividades tipicas de poder publico, uma vez que dizem
respeito diretamente a seguranca da populacdo, de modo que sua titu-
laridade é do Estado, somente sendo possivel transferir a terceiros as
atividades acessorias, instrumentais ou complementares, nos termos do
Decreto n.°2.271/97.

Il - O modelo tradicional ndo tem produzido resultados compati-
veis com as exigéncias de ressocializa¢do dos presos previstos em lei. Seu
custo é elevado e provoca indices de reincidéncia superior ao de outros
modelos. Além disso, em lugar de inibir praticas criminosas, vem conver-
tendo os presidios em local de origem de vdrias delas.

Il - A privatizagcdo ou terceiriza¢@o das atividades tipicas de poder
publico nGo vém apresentando resultados satisfatorios. Ao contrdrio,
como se percebe no complexo de Pedrinhas, no Maranhdo, em que a ad-
ministracdo compete a empresas privadas, os problemas se tornaram in-
controlaveis, com alto indice de homicidios, especialmente pelos conflitos
entre as facgcdes criminosas.

254



CONAP

IV - O método APAC transfere a administracGo do presidio a
entidade civil sem fins lucrativos, com significativa reducéo do custo para
a sociedade, além de resultados incompardveis com outros metodos,
nos aspectos da recuperacdo, reeducacdo e ressocializacdo dos presos.
Contudo, o método apaqgueano deve ser aprimorado, a fim de permitir
0 exercicio de outros credos e assegurar os direitos de todos os presos,
sem distin¢@o de qualquer natureza. (trecho extraido do Relatério Final
do GT)

43 Trabalho Da Pessoa Privada de Liberdade

O trabalho do preso é previsto no Codigo Penal (CP), em seus
arts. 34, 35 e 39, e regulado pela Lei de Execu¢do Penal (LEP) - Lei
n.° 7.210/1984. O paragrafo 2° do art. 28 da LEP afasta a aplicacao
da CLT textualmente. O art. 28 estabelece o dever social do trabalho
do preso, com finalidade produtiva e educativa, sendo remunerado
(art. 39 do CP e art. 29 da LEP), e sujeito a cobertura previdenciaria,
conforme o art. 39 do CP. Ajornada vem prevista no art. 36 da LEP, que
também trata dos descansos nos domingos e feriados. A remuneragdo
nao sera inferior a % do salario-minimo, como estabelece o art. 29 da
LEP.

O trabalho gera o direito a remicao da pena, como estabelecem
0s arts. 126 a 129 da LEP, na redacdo que lhe foi dada pela Lei n.°
12.433/2011, de modo que trés dias de trabalho implica na remicdo de
um dia da pena a cumprir, servindo o tempo remido como tempo de
cumprimento da pena.

O trabalho é um direito da pessoa privada de sua liberdade,
servindo para a administracao penitenciaria, para o Ministério Publico
que fiscaliza a execugdo penal e para o Judiciario que faz cumprir a
pena, como um modo de ocupar o tempo ocioso do preso, além e
servir de aprendizado visando a futura ressocializa¢do.

E visto, ainda, pelas empresas, tanto como atividade filantropica,
como oportunidade de “lucro”, por ser uma mdo de obra mais barata.
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Mas o GT verificou que esse trabalho muitas vezes é feito sem a obser-
vancia das normas de protec¢do ao trabalho e do contrato de trabalho.

4.3.17 Artigo 28 da Lei de Execucdo Penal (LEP)

O art. 28 da LEP, em seu § 2°, afasta a aplicabilidade da CLT ao
trabalho desenvolvido pelo preso ao prever, em seu paragrafo 2°, que
“O trabalho do preso ndo esta sujeito ao regime da Consolidacdo das
Leis do Trabalho”.

Em que pese quase todo o sistema prisional brasileiro efetiva-
mente ndo aplicar, na época, qualquer direito da CLT aos presos - a
excecdo do Estado do Rio Grande do Sul, que instituira programas
de aprendizagem com jovens detentos - a interpretacdo dada a essa
norma nao aparenta ser a mais correta, e por dois angulos distintos.

Primeiramente, em relagdo ao trabalho realizado pelo preso
para as atividades das proprias unidades prisionais, tais como limpeza,
peguenas manutencdes e reparos, servicos administrativos e cozinha,
bem como o trabalho de artesanato e/ou laborterapia, nao se submete,
efetivamente, ao regime celetista por nao se tratar de trabalho subor-
dinado em beneficio de outrem, ndo se amoldando, assim, ao tipo dos
artigos 2° e 3° da CLT.

O mesmo raciocinio deve ser aplicado a hipdtese de trabalho ge-
renciado por fundagdo ou empresa publica, mencionado no art. 34 da
LEP, desde que observada a sua finalidade de promover a formacdo
profissional do condenado, e desde que ndo se trate de substituicdo
de mdo de obra da fundacdo ou empresa publica, especialmente para
cargos que exijam concurso publico.

Mas nas demais possibilidades, a do trabalho externo e a do
trabalho em oficinas, quando prestado para pessoa juridica de direito
privado, ndo se tem a aplicacdo automatica da regra de ndo aplicacdo
da CLT.

O Doutor em Direito do Trabalho e entdo Procurador Regional
do Trabalho Glaucio Araujo de Oliveira consignou, pioneiramente, em
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artigo dedicado ao tema, que o trabalho do apenado ndo se afasta da
incidéncia da CLT

Assim, o GT concluiu que: 1. se ha um tomador do trabalho do
preso, que dele se beneficia, e 2. se o trabalho integra a estrutura
produtiva do tomador e ndo a da administracdo penitenciaria ou
publica, entdo ndo se tem a aplicacdo da regra do art. 28, § 2°, da LEP,
eis que esse trabalho desenvolvido pelo preso é, efetivamente, o que
vem previsto nos artigos 2° e 3° da CLT.

Mas a conclusao acima ndo é a Unica a possibilitar a extensdo de
direitos trabalhistas aos presos, na medida em que a LEP é de 1984, e
em 1988 foi promulgada a Constituicao Federal, que, em seus artigos
7°a 11, lista direitos dos trabalhadores. Dai se pode perguntar, se a
LEP nesses artigos que tratam do trabalho do preso foi ou ndo recep-
cionada pela CF/88. O GT concluiu que a melhor resposta € a de que a
LEP ndo recepcionada naquilo em que contraria a normativa constitu-
cional, pelos fundamentos expostos nos subitens seguintes.

4.3.2 Do Balizamento Constitucional e Regramento Comum

Tratando-se de trabalho desenvolvido pelo preso, quer seja em
laborterapia, artesanato, a administracdo da unidade prisional ou a
administracao publica, e tratando-se, ainda, de trabalho prestado a
terceiros - pessoas fisicas ou juridicas — em oficinas ou externamente, o
regramento constitucional protetivo do trabalhador deve ser aplicavel
naquilo em que é compativel, e naguilo em que protege a dignidade
do trabalhador preso em seu nucleo duro de protecdo a incolumidade
fisica e mental, prevencao da fadiga, e prote¢do contra a discriminagao.

Desse modo, sao aplicaveis ao trabalho do preso as normas do
artigo 7° da CF/88 que tratam da dura¢do do trabalho e repousos,
licencas paternidade e maternidade, reducao dos riscos inerentes ao
trabalho, indenizacao por acidentes do trabalho, proibicdo de discrimi-
nagao No acesso ao trabalho, acesso ao trabalho a pessoa com defi-
Ciéncia e proibi¢do de sua discriminac¢do, proibicao de distingdo entre
trabalho manual e técnico.
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Deve, ainda, ser aplicado o cOmputo de férias ao trabalho do
preso, a fim meramente de permitir que este anualmente se desligue
das atividades que desempenhe enquanto o periodo de gozo é
computado como se de trabalho fosse para os fins da remicdo da
pena. Este desligamento e o cOmputo devem se dar para permitir o
descanso e revigoramento fisico e mental do preso, eis que inexiste
diferenca bioldgica entre este e o trabalhador que ndo é preso. E légico
que as férias do trabalhador preso ndo autorizam que este se ausente
da unidade prisional em que esta internado, mas autorizam seu desli-
gamento do labor durante as férias remuneradas.

As férias sdo necessarias, ainda, para preservar a produtividade
do trabalhador. Fazem parte do rol dos direitos humanos universais,
previstos no art. 24 da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem,
aprovada pela ONU em 10 de dezembro de 1948, e sdo previstas,
ainda, na Convencdo n. 132 da OIT - Organiza¢do Internacional do
Trabalho, promulgada no Brasil pelo Decreto n.° 3.197, de 05.10.1999.

lgualmente preventoras da fadiga e mantenedoras da produtivi-
dade sdo as regras constitucionais do descanso semanal remunerado
e da limitagdo diaria e semanal da jornada. Observe-se, por exemplo,
diversos julgados do E. Superior Tribunal de Justica que, analisando o
trabalho extraordinario do preso, reconhece que a cada dezoito horas
de trabalho além da oitava hora diaria, sera reconhecido o direito a um
dia de remi¢do no cOmputo da pena.

Esse entendimento era praticamente unanime naquela Corte,
vide, dentre outras, a decisdo proferida no AGResp n. 1549426-MG.

O que percebe neste julgado é que o trabalho é identificado
como um beneficio tanto para o preso - que obtém a remigdo, ocupa
seu tempo e adquire formacdo profissional -, quanto para a sociedade,
que vé a ressocializacao do preso ser alcan¢ada.

Assim, o trabalho aparentemente ndo deve ter limites, eis que
é sempre uma boa atividade para o preso. Mas este entendimen-
to ignora por completo as balizas trabalhistas, fruto da Constituicao
Federal e dos tratados internacionais a que o Brasil aderiu.
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O preambulo da Constituicdo da OIT estabelece a necessida-
de de os paises-membros estabelecerem a fixacdo de uma duracdo
maxima do dia e da semana do trabalho, bem como a regulamentacao
dessa duracao.

A regulamentacdo veio por meio da CLT, recepcionada e ratifica-
da por meio dos inc. Xlll a XV do art. 7°da Constituicao Federal.

Os demais incisos se justificam pela protec¢do a saude e seguranca
dos trabalhadores presos; pelo acesso em iguais condi¢fes aos postos
de trabalho, incluindo o acesso aos trabalhadores presos com defi-
Ciéncia; e o direito do preso e de seu filho a convivéncia prevista nos
periodos das licencas de paternidade e maternidade, com o computo
desse periodo no calculo para a remi¢do da pena.

4.3.3 Do Balizamento Constitucional e Regramento do Trabalho
Prestado a Administra¢éo Publica

Em todas as modalidades de prestacdo de trabalho do preso, isto
é, na prestacdo de servicos a administracao da unidade prisional, ou
a administracao publica por meio das fundag¢des publicas e empresas
estatais, tal trabalho deve ser orientado pela CF no que concerne a
protecao da relagdo de emprego - art. 7°,inc. |, art. 170, inc., VI, den-
sificados pelos arts. 2° e 3° da CLT - e ao acesso a cargos publicos
mediante concurso - art. 37.

Pela diretriz constitucional da protecdo da relacao de emprego,
ndo pode prestacdao de servicos pelo preso a administracdo da
unidade prisional ter caracteristicas de emprego, tais como a dire¢do
por outrem, a finalidade econdmica, a finalidade externa a administra-
¢do da unidade prisional e a substituicdo de mdo de obra que seja de
provimento por concurso publico.

A prestacao de servicos as fundac¢fes publicas ou empresas
estatais, por seu turno, também ndo podera ter as mesmas caracteris-
ticas de emprego, nem de substituicao de mdo de obra cujos cargos
estejam previstos como sendo de provimento por concurso publico.

259



CONAP

Tal trabalho deverg, ainda, ter como finalidade a formacdo profissional
do preso, face a previsao expressa do art. 34, caput, da LEP, e em con-
formidade com a sua func¢do social, nos termos do inc. | do 8 1° do art.
173 da CF.

4.3.4 Do Balizamento Constitucional e Regramento do Trabalho
Prestado em Oficinas a Iniciativa Privada

A possibilidade de ser firmado convénio entre a administracao
publica e a iniciativa privada para implantacdo de oficinas de trabalho
referentes a setores de apoio dos presidios vem prevista 8 2° do art.
34 da LEP.

Mas como o Grupo de Trabalho observou em numerosas
inspecdes, na pratica, ndo se percebe essa limitacdo das oficinas em
setores de apoio. Na unidade de Itauina - MG, o GT encontrou presos
trabalhando na montagem de pecas de plastico para uma indUstria
automobilistica; em Cariacica - ES havia uma oficina com presas
montando cal¢cados infantis; e em Joinville - SC eram diversas ativida-
des desenvolvidas nas oficinas da unidade visitada, especialmente a
montagem de pecas para automoveis.

Tais atividades ndo guardam qualquer relagdo com apoio a
unidades prisionais, qualquer que seja o angulo pelo qual sejam ob-
servadas. Forcoso concluir, portanto, que esse tipo de trabalho é
desenvolvido em desconformidade flagrante com o texto da lei,
mormente pelo fato de inexistir a observancia aos direitos traba-
lhistas dos presos.

Ndo se pode perder de vista que é possivel compreender que
o0 trabalho seja considerado apto a alcancgar as finalidades de resso-
cializacdo do detento, de remicdo da pena, de ocupacdo do tempo do
detento e, principalmente, de prover o detento de um conhecimen-
to pratico acerca de determinada ocupacdo, bem como de renda e
anotagdo em CTPS do tempo de trabalho, inclusive para fins previden-
ciarios.
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Mas tal regularizacdo exige duas adaptacdes que devem ser im-
plementadas no desenvolvimento de tais atividades: a observancia
dos demais direitos trabalhistas previstos na Constituicdo Federal, e a
aplicagdo da CLT e das normas de prote¢do ao trabalho subordinado,
como sera desenvolvido a seguir.

4.3.4.1 Da Aplica¢Go das Normas Constitucionais

Sao aplicaveis ao trabalho do preso as normas que tratam do
trabalho em geral, contidas no art. 7° da Constitui¢do, que tratam da
duracdo do trabalho e repousos (incs. Xl a XV), licencas paternidade e
maternidade (incs. XVIIl e XIX), reducdo dos riscos inerentes ao trabalho
(inc. XXII), indenizagdo por acidentes do trabalho (inc. XXVIII), proibicdo
de discriminagdo no acesso ao trabalho (inc. XXX), acesso ao trabalho
a pessoa com deficiéncia e proibicao de sua discriminacgdo (inc. XXXI),
proibi¢cdo de distin¢do entre trabalho manual e técnico (inc. XXXII), e do
cdmputo de férias ao trabalho do preso (inc. XVII).

E no trabalho prestado pelo preso a iniciativa privada ainda
devem ser aplicados outros direitos contidos no art. 7° da CF, que se
referem especificamente ao vinculo de emprego, o qual deve ser reco-
nhecido como pressuposto. Existe, de um lado, um tomador - empresa
privada - e um trabalhador - preso -, que se subordina a orientacdo do
tomador e desenvolve trabalho que se insere em sua atividade finalfs-
tico-produtiva, ainda que o trabalho seja desenvolvido nas dependén-
cias de uma unidade prisional. O local de desenvolvimento do trabalho
pouco importa para a caracterizacao do vinculo, como as figuras do
teletrabalho e do trabalho a distancia evidenciam.

O primeiro direito do trabalhador preso que labora para a iniciati-
va privada em atividades que ndo sdo de apoio dos presidios, portanto,
é 0 do reconhecimento do vinculo de emprego, nos termos do art. 7°,
inc. |, primeira parte e art. 170, inc. VIII.

Ainda sdo aplicaveis os incs. Il ( seguro-desemprego); Ill (FGTS),
IV, V, VI e VIl (salario-minimo e piso salarial irredutiveis, mesmo aos
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que percebam remuneracao variavel, eis que a regra do caput do art.
29 da LEP apenas seria aplicavel aos casos em que ndo haja subor-
dinacao com tomador privado que ndo preste atividades de apoio),
VI (13° salario), IX (remuneragdo do trabalho noturno superior a do
diurno, desde que conforme a rotina e disciplina da unidade prisional),
X (prote¢do do salario), XI (participa¢do nos lucros ou resultados), Xl
(salario-familia), XVI (adicional por servico extraordinario), XXI (aviso
prévio proporcional), XXIII (adicional para as atividades penosas, insa-
lubres ou perigosas), XXIV (aposentadoria), XXV (assisténcia gratuita
aos filhos e dependentes desde o0 nascimento até 5 anos de idade
em creches e pré-escolas), XXVI (reconhecimento das convencodes e
acordos coletivos de trabalho), XXVII (protecdo em face da automacdo),
XXVIII (seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador), e
XXIX (direito de a¢do trabalhista), todos tipicos da relacdo de trabalho
subordinado.

Observe-se que o trabalhador preso tem também direito a
assisténcia e filiacao sindical, conforme o art. 8> da CF. Nao apenas
nao ha obice a essa relacdo, ja que a Unica vedagdo existente é a do
candidato condenado concorrer a cargos sindicais - art. 530, inc. IV
da CLT - como, ainda, a CF ndo estabelece qualquer inaplicabilidade
dos direitos sindicais aos presos. A Convengdo n. 98 da OIT ndo prevé
qualquer restricdo de direitos sindicais a pessoa presa.

O Codigo Penal, em seu art. 38, prevé que “O preso conserva
todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade”. Ora, os direitos
sindicais sdo necessarios Ndo apenas para proteger os trabalhadores
presos, como, ainda, para manter o mesmo patamar de direitos aos
membros da categoria que nao estdo presos. Tal protecdo tem uma
dupla func¢ao ampliada, pois 0 que busca é ndo apenas proteger 0s
presos, mas evitar a precarizacdo do trabalho dos demais trabalhado-
res, por meio da concorréncia com uma mdo de obra extremamente
atrativa do ponto de vista econémico.

O trabalho remunerado nos moldes da LEP torna o custo de um
posto de trabalho em uma unidade prisional muito menor do que o
valor a ser pago a um trabalhador ndo preso, eis que sobre ele ndo
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incidem contribuicdes previdenciarias ou depositos do FGTS, e sem 0s
direitos a gratificagdo natalina, férias, DSRs, intervalos, e adicionais, por
exemplo. O custo econdmico ndo € o unico que é reduzido, eis que o
trabalhador preso nada reivindica, é facilmente substituivel pela ad-
ministracdo penitenciaria e ndo faz greve nem conta com protec¢do de
seu sindicato. Trata-se, pois, de uma mdo de obra ddcil e controlada,
ao contrario do trabalhador livre.

H& um risco, portanto, ndo apenas a sindicalizacdo e a protecdo
dos direitos sindicais da categoria da localidade do trabalho do preso,
mas, principalmente, um risco ao proprio trabalho, pela troca do traba-
Ihador livre pelo preso.

4.3.4.2 Da Aplicacdo da CLT

Ainda que se entenda que aregra do art. 28, § 2°, da LEP disponha
da validade que se lhe é aplicada pela Justica Comum e pelas Adminis-
tracBes Penitenciarias, de afastar qualquer direito trabalhista ao preso,
o fato é que, como identificado acima, o trabalho do preso prestado
dentro da unidade prisional a terceiro privado que ndo seja em setores
de apoio dos presidios ndo se encontra previsto na LEP.

Deve se atentar ao fato de que um dos principios do direito penal
é 0 da “Proibicdo da analogia in malam partem™, conforme ja reconhe-
cido em diversas ocasides pelo Supremo Tribunal Federal.

A execucdo penal é a aplicacdao da pena, e a pena apenas
poderia limitar direitos conforme a previsdo expressa de norma
legal. Em ndo havendo na LEP ou em outra lei a previsao de que
empresas privadas podem tomar trabalho de presos em ativida-
des que ndo sao de apoio a setores do presidio, entdo esta relacao
de trabalho nao é tipica da LEP e nem pode se submeter ao re-
gramento do art. 28, § 2°, pelo qual “O trabalho do preso ndo esta
sujeito ao regime da Consolidacao das Leis do Trabalho.”

4 DE JESUS, Damasio. Direito Penal, Parte Geral.32° edicdo. Ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2010,
p.51.
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A LEP trata apenas do trabalho listado em seu bojo, e nela ndo
se identificando hipdtese em que o preso se subordina diretamente ao
empregador privado, integrando sua estrutura econoémica.

Esta afirmagdo se mostra em consonancia com as Regras Minimas
para o Tratamento de Prisioneiros, da ONU, que em seus artigos 73 e
76 estabelecem que o valor pago por terceiros pelo trabalho do preso
deve ser aquele normalmente exigido para tal trabalho, e destinado ao
preso.

Ndo é ousado, portanto, afirmar que essa modalidade de trabalho
do preso ndo se submete ao regramento do art. 28, 8§ 2°, da LEP.
Trata-se de trabalho subordinado, gerando vinculo de emprego e
atraindo a aplicacdo da CLT em tudo o que for compativel pelas
peculiaridades do cumprimento da pena.

4.3.5 Do Balizamento Constitucional e Regramento do Trabalho
Prestado em Servicos ou Obras Publicas

O art. 36 da LEP permite o trabalho externo do preso em regime
fechado em servicos ou obras publicas executadas direta ou indireta-
mente pela Administracdo Publica. Igualmente, devem ser observados
os direitos do trabalhador contidos no art. 7° da CF, conforme o item
5.3.3, sendo vedada a substituicdo de pessoal concursado, com duas
distin¢des.

Se o trabalho for prestado a Administracdo Publica, pode-se ter a
submissdo a orientacdo de outrem e finalidade econémica, mas desde
que a obra ou servico seja de natureza publica. Ainda assim, todos 0s
direitos do art. 7° sdo aplicaveis a este trabalhador, especialmente os
listados no item 5.3.4 acima. E se esses trabalhadores ndao séo subordi-
nados a Administra¢cdo Publica, mas sim ao licitado que adjudicou um
contrato publico, entdo deve se aplicar ao preso 0 mesmo raciocinio
doitem 5.3.4.1 acima, com o reconhecimento dos direitos 13 listados.
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4.4 Da Aprendizagem em Unidades Prisionais

O GT visitou unidades prisionais em Porto Alegre - RS em
dezembro de 2014, para conhecer o programa de aprendizagem
profissional nas unidades geridas pelo Departamento de Tratamento
Penal da Superintendéncia dos Servicos Penitenciarios do Estado do
Rio Grande do Sul.

Referido programa observa a regra do art. 428 da Consolida¢do
das Leis do Trabalho - CLT, e é voltado a populacdo carceraria entre
18 e 24 anos, na condi¢cdo de aprendizes, com observancia dos requi-
sitos legais: a anotacdo em Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e
aprendizagem por meio de entidade técnica qualificada em formacdo
técnico-profissional metddica (8 1° do art. 428 da CLT), pagamento de
salario-minimo hora (8 2° do art. 428).

Além de reuniBes com os responsaveis pelo programa, foram
visitados o Presidio Central de Porto Alegre, onde se desenvolvia o
programa com uma turma de aprendizagem composta de detentos
com até 24 anos, e o Instituto Psiquiatrico Forense de Porto Alegre,
instituicdo na qual se encontravam internos que cumpriam medidas
de seguranca, conforme o art. 373 e seguintes do Codigo de Processo
Penal, e onde se desenvolvia um projeto de aprendizagem para
pessoas com deficiéncia, sem o limite etario de 24 anos, conforme 0 §
5°do art. 428 da CLT.

Observou-se, pois, na pratica, a aplicabilidade da figura da apren-
dizagem profissional a detentos com menos de 24 anos e também
para aqueles que cumpriam medidas de seguranca na execucao penal.
Assim, o GT concluiu pela compatibilidade da aprendizagem a essas
parcelas da populacdo carceraria, podendo e devendo ser promovidas
por meio de a¢des promocionais e de estimulo a ado¢do de politicas
publicas.

Por fim, a limitacdo da idade em 24 anos é a que era aplicada
no mercado de trabalho. Entendeu o GT que a limitacdo ndo deveria
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se aplicar para a aprendizagem em unidades prisionais. A justificati-
va, aqui, seria a de promover a facilitagdo de capacitagdo profissional
tedrica e pratica para uma populacao com dificuldades de ingresso no
mercado de trabalho.

5 TRABALHO E CONDENAGOES CRIMINAIS

Apesar de ndo ter sido o escopo da analise inicial do GT, foi
observada uma realidade assustadoramente inconstitucional em
praticas da Administracdo Publica no que concerne ao trabalho da
pessoa condenada: ha diversos dispositivos legais que vedam o
trabalho a pessoas condenadas por crimes pela restricdo de concessao
de alvaras, permissdes e autorizacBes para trabalho.

Na CLT, o art. 346 determina a suspensdo das fun¢bes dos
quimicos que, conforme a alinea “c”, “b) concorrer com seus conhe-
cimentos cientificos para a pratica de crime ou atentado contra a
patria, a ordem social ou a saude publica”. Conforme o paragrafo Unico
desse artigo, o Departamento Nacional do Trabalho deveria aplicar a
suspensdo das fun¢des, de modo que se trata de uma agdo da admi-
nistragao publica. Mas pelo principio constitucional da razoabilidade,
0s Unicos crimes que poderia implicar a suspensdo ao quimico seriam
0s contra a vida, contra a saude publica e outros poucos, eis que a
grande maioria dos tipos penais ndo tém relacdo com a profissdo.

Ja em relacdo as autorizagdes legais e permiss@es para exercicio
de profissdes, no espectro federal havia a Lei n.° 12.009/2009 que, re-
gulamentando as profissdes de motoboy e mototaxista, listava como
condicdo para o exercicio desta ultima a apresentacdo de certiddes
negativas das varas criminais — art. 2°, paragrafo unico, inc. V.

Eemrelacdoaostaxistas, apesardosilénciodalein.?12.468/2011,
diversos municipios restringiam o trabalho do taxista a pessoa que ndo
tinha sido condenada criminalmente. O Municipio de Sao Paulo tem a
Lei Municipal n.° 7.329/1969, que condiciona o exercicio da profissdao
a inexisténcia de condenacdo por crime doloso (art. 99, inc. IV, alinea 1,
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letras “a” e “b"), exigéncia repetida no art. 5° para a constitui¢cdo societa-
ria das empresas que desejem explorar a atividade (inc. lll e paragrafo
Unico).

No mesmo sentido, sao as legislacdes de outros municipios,
como Porto Velho - RO (Decreto n.° 10.920/2008, arts. 8°, inc. I, art.
15,inc. |, letra“g" e § 4° art., 16, inc. Il), Rio de Janeiro - RJ (LC 159/2015,
arts.9°, inc. IV), Salvador - BA (Decreto n.° 27.096/2016, art. 8¢, incs. VI
e VIIl, art. 73, inc. VII), Porto Alegre - RS (Lei n.° 11.582/2014, art. 8°, §
1°,art. 69), Goiania - GO (Decreto n.°2.917/2014, art. 12, inc. |, letra “g”,
inc. I, letra ", 88 1° e 39).

Tais restricdes contrariam o inciso Xlll do artigo 5° da Constituicdo
Federal, que estabelece ser “livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que a
lei estabelecer”.

Pode a inexisténcia de condenacdo criminal ser considerada
como qualificagcdo profissional? O GT entendeu que ndo, com respaldo,
inclusive, na interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal, eis que
o trabalho é fundamento do Estado Democratico de Direito, € direito
social, e fundamento da Ordem Social, além de valor fundante da
Ordem Econdmica. Ademais, a Convencdo 111 da OIT veda qualquer
discrimina¢do no acesso ao trabalho, vide seu art. 1°, letra “b".

E quanto aos efeitos da condenagdo criminal, o inciso XLVII, letra
“b" do art. 5° da CF veda as penas de carater perpétuo, sendo que esta
norma é densificada pelas previsGes do Codigo Penal contidas em seus
artigos 91 e 92, nenhum dos quais estabelece vedacdo ao exercicio de
algum tipo de atividade profissional, mas apenas a perda de cargo.
Consoante o artigo 92, inciso |, é possivel a perda de cargo, funcdo
publica ou mandato eletivo, desde que observadas as situa¢les espe-
cificas de pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um
ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violagao de dever
para com a Administracdo Publica, ou de pena privativa de liberdade
por tempo superior a 4 (quatro) anos nos demais casos.
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Ou seja, mesmo para a perda de um cargo ou funcdo publica, a
gravidade do crime deve ser substancial, ndo bastando a mera conde-
nacdo como Nos casos dos diplomas normativos analisados pelo GT.

Se ndo consta como efeito da condenac¢do o impedimento do
exercicio de trabalho, entdo o cumprimento da condenacdo e a reabili-
tacdondo poderiam, também, levar a conclusdo de que ficam impedidos
0s condenados com penas cumpridas a exercer trabalhos sem discri-
minem. Esta, ademais, é a clara diccao do artigo. 93 do Codigo Penal:
“A reabilitacdo alcanca quaisquer penas aplicadas em sentenca
definitiva, assegurando ao condenado o sigilo dos registros sobre
0 seu processo e condenacao”.

As vedacBes ao exercicio profissional contidas em leis, quando
amplas e desarrazoadas, sdo inconstitucionais, por ndo se tratar de
qualificacao profissional nos termos do inciso Xl do artigo 5° da CF,
e por serem nitidamente discriminatorios e sem critérios que justifi-
quem a exclusdo.

Isto ndo significa que todas as profissdes sejam acessiveis a todos
0s condenados por crimes. A razoabilidade constitucional estabelece,
a0 mesmo tempo, uma vedacdo a discriminacdo sem motivo e uma
autorizacdo, exigéncia até, para a discriminacdo motivada.

Deste modo, no caso dos quimicos, por exemplo, poderia ser
vedado o exercicio profissional aos que forem condenados por crimes
contra a vida (art. 121 e ss. do Codigo Penal), de perigo (art. 250-259
do Cddigo Penal), contra a saude (arts. 267-280 do Codigo Penal), de
falsidades (arts. 293-311) ou terrorismo (Lei n.° 13.260/2016).

E no caso dos motoboys, mototaxistas e taxistas, poderia ser
vedado o exercicio profissional aos condenados pelos crimes dos
artigos 302 a 312 do Cdodigo de Transito Nacional, além dos crimes
contra os costumes, dos artigos 213 a 234 do Codigo Penal.

Ndo sendo este tema, contudo, objeto dos trabalhos do GT, este
sugeriu a criacdo de um Grupo de Estudo que se debrucasse sobre o
tema.
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6 SUGESTOES DO GT AO COLEGIADO DA CONAP

Além da expedicdo de Oficios a todas as Procuradorias Regionais
e apoio ao trabalho de alguns colegas, em seu Relatério Final de
13/05/2016 o GT fez as seguintes sugestdes ao Plenario da CONAP:

1 - elaborac¢dGo de um manual de atuacdo do trabalho do preso,
compilando as conclusées aqui lan¢adas, bem como modelos de pecas
extrajudiciais e judiciais, normas internacionais e internas, e jurisprudén-
cia, para orientar a atuacdo dos membros do MPT, a ser editado em
versdo eletronica e fisica,

2 - elaboragdo de proposta de anteprojeto de lei para retirar o
limite de idade da aprendizagem profissional para detentos;

3 - elabora¢do de proposta de anteprojeto de lei para alterar a Lei
de Execug¢bes Penais prevendo o trabalho em oficinas privadas dentro de
unidades prisionais submetido a CLT;

4 - formacdo de grupo de estudos tratando da vedacdo ao exercicio
profissional pela condenacdo criminal aplicada, permitida ou imposta
pela Administracdo Publica;

5 - continuidade da participacdo do MPT, por meio da Conap, nas
reunides da ENASEP do CNMP;

6 - Iintensificac@o dos contatos e atuacdo estratégica com orgdos
nacionais - DEPEN - Departamento Penitencidrio Nacional, CNPCP -
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria - e internacio-
nais - Eurosocial - Programa Para La Cohesion Social en América Latina,
mantido pela Comissdo Europeia da UniGo Europeia, dentre outros,
buscando ainda articulagbes com sindicatos e MTPS;

7 - atuacGo em conjunto com a Coordinfancia em rela¢Go ao
trabalho de menores infratores; e

8 - edicdo de Orienta¢do da Conap sobre o tema, cuja redacéo
sugerida é:
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Trabalho em Unidades Prisionais e de Acolhimento de Adoles-
centes Infratores

Cabe ao Ministério Publico do Trabalho investigar e processar ju-
dicialmente questoes que tratem do trabalho em unidades prisionais, de
cumprimento de medidas de seguranca, e de acolhimento de menores
infratores, mantidas ou autorizadas pela AdministracGo Publica, anali-
sando, especialmente:

1. as normas relativas ao meio ambiente do trabalho, independen-
temente do regime juridico,

2. 0 desvirtuamento da utiliza¢Go de mdo de obra por meio de ter-
ceirizacdo ou qualquer outra intermedia¢do; e

3. o trabalho desenvolvido pelos presos e menores infratores e sua
adequacdo constitucional e legal. (Trecho extraido do Relatodrio Final de
13/05/2016)

CONCLUSAO

A atuacdo deste Grupo de Trabalho ndo tratou de matéria inédita
para o Ministério Publico do Trabalho. Importantes obras doutrinarias
ja tinham sido escritas sobre o tema por integrantes da instituicdo.
Além do aspecto tedrico, dezenas de procedimentos investigatorios
foram instaurados, gerando diversas ac¢6es civis publicas ajuizadas.

A distin¢ao, aqui, foi a criagdo de um grupo de trabalho dentro
da CONAP, num movimento de planejamento estratégico iniciado no
MPT a partir da década de 2010. Esse Grupo de Trabalho se debrucou
sobre varios aspectos do trabalho no sistema penitenciario, atuando
em conjunto com outros orgdos, diligenciando em unidades prisionais
em conjunto com outros colegas e analisando experiéncias praticas e
judiciais sobre o tema.

O Relatorio Final do GT contém o percurso seguido por esse
grupo de trabalho, as analises desenvolvidas pelos membros que o
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integraram, muitas delas, sim, inéditas no ambiente juridico brasileiro,
finalizando com diversas sugestdes de atuacdo para a instituicao.

Trata-se de uma iniciativa importantissima da CONAP, e que
merece este registro na obra que justamente comemora o0s 20 anos
de atuacdo desta importante Coordenadoria Nacional do Ministério
Publico do Trabalho.
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3.2 Terceirizacao na Administracao Publica:
Possibilidades de Terceirizacao de Atividades
Acessérias em Penitenciarias e Panorama de
Compliance. Proibicao de terceirizacao das
atividades de policiais penais

Luiza Barreto Braga Fidalgo’

INTRODUCAO

O presente artigo possui como escopo realizar um levantamento
de dados, informacg8es, microssistemas legais e jurisprudenciais acerca
da terceirizacao na administracdo publica. Sem a inten¢do de esgotar o
tema, foram identificados os principais aspectos que envolvem notada-
mente o cenario decisorio acerca da prestacdo de servicos a terceiros
no ambito do sistema prisional.

Ressalta-se a impossibilidade de terceirizacdo dos cargos de
agentes penitenciarios (atuais cargos de policiais penais), pois, se
antes da Emenda Consitucional n.° 104/2019 ja era clara a ilegalidade
de tal terceirizacdo, apds o advento dessa EC ha clareza hialina de que
a seguranca de estabelecimentos prisionais ndo pode ser objeto de
terceirizacgdo.

Analisa-se, brevemente, o atual panorama jurisprudencial acerca
do Onus da prova na terceirizacao que envolve a Administracao Publica
enquanto tomadora de servicos, e esse Onus se estende em provar
que determinada atividade ndo contém requisitos de seguranc¢a que a
deixem foram do ambito do que se pode chamar de atividades acesso-
rias e ndo relacionadas a seguranca publica, as Unicas que poderiam,
em tese, ser objeto de execucdo indireta por terceiros.

1 Procuradora do Trabalho.
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Em seguida, foram tecidas considerac6es acerca dos beneficios
do compliance na terceirizacao de servicos realmente acessorias, nos
estabelecimentos prisionais.

1 TERCEIRIZAGAO NA ADMINISTRAGAO PUBLICA

1.1 Microssistema legal e jurisprudencial

A licitude da terceirizacdao de atividades acessorias da Adminis-
tracdo Publica demanda uma interpretacdo conforme a lei de licitac8es
e contratatos (Lei n.° 8.666/1993 e, atualmente a Lei n° 14.133/2021,
0 Decreto-lei n.° 200/ 1967 e, atualmente, o Decreto n.°. 9.507/2018.

Tratando de forma ampla acerca da terceirizacao, a Lei n.° 6.019
de 1974 positivou a licitude de prestacdo de servicos por terceiros de
quaisquer atividades, inclusive da atividade principal da empresa, mas
nao se pode considerar que a Administracdo Publica pode terceirizar
quaiquer atividades, pois o citado Decreto n.° 9.507/2018 excetua uma
série de atividades.

Assim, a primeira premissa que deve ser assentada € que o
sistema penitenciario somente pode terceirizar atividades-meio, e
nao atividades estratégicas e tipicas do poder de policia e de guarda/
custddia de pessoas privadas de liberdade.

Nos termos da Lei n.° 6.019/74, empresa prestadora de servicos
é aquela que tem idoneidade financeira ou capacidade econdmica
compativel com a execu¢ao do contrato. Assim, conforme leciona
Homero Batista, as:

[...] empresas de fachada que atravancam o fluxo
das audiéncias trabalhistas, bem como todos os
numerosos aliciadores de mao-de-obra, popu-
larmente chamados de “gatos”, e, ainda, aqueles
esquemas de colocar o maitre como prestador de
servicos terceirizados de gar¢ons ou 0 motoboy mais
antigo como fornecedor dos servicos de entregas
motorizadas feitas pelos colegas, nada disso podera
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ser considerado modalidade valida de terceiriza¢do
- agora por forca da prépria lei.

Na Administragdo Publica, o art. 3° do Decreto n.° 9.507/2018
disciplina as hipoteses em que ndo é possivel a ocorréncia de terceiri-
zagao:

Art 3°[..]

Il - que sejam considerados estratégicos para 0 6rgao
ou a entidade, cuja terceirizagdo possa colocar em
risco o controle de processos e de conhecimentos
e tecnologias;

IV - que sejam inerentes as categorias funcionais
abrangidas pelo plano de cargos do érgdo ou da
entidade, exceto disposicdo legal em contrario ou
quando se tratar de cargo extinto, total ou parcial-
mente, no ambito do quadro geral de pessoal.

O Supremo Tribunal Federal, no leading case RE 958252, bem
como ADPF 324, fixou tese no sentido de que “E licita a terceirizacéo
ou qualquer outra forma de divisGo do trabalho entre pessoas juridicas
distintas, independentemente do objeto social das empresas envolvidas,
mantida a responsabilidade subsididria da empresa contratante.(Tema
725) Trata-se de julgamento emblematico, com ata de julgamento do
RE 958252 divulgada em 17 de fevereiro de 20232 no qual se discutia,
a luz dos arts. 2°, 5° 1, XXXVI, LIV e LV, e 97 da Constitui¢do Federal, a
licitude da contratacdo de mdo-de-obra terceirizada, para prestacao
de servi¢os relacionados com a atividade- fim da empresa tomadora
de servicos, haja vista o que dispde a SUmula 331 do Tribunal Superior
do Trabalho e o alcance da liberdade de contratar na esfera trabalhis-
ta.Ja pelo emprego do termo empresa, na referida Tese, é facil concluir
a sua inaplicabilidade a Administracdao Publica, a qual continua vedada
a terceirizacdo de atividades finalisticas.

2 Vide, nesse particular, tramitagdo processual do “Tema 725 - Terceirizagdo de servicos
para a consecucdo da atividade-fim da empresa” no sitio eletronico https://portal.stf.jus.
br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4952236&nume  ro-
Processo=958252&classeProcesso=RE&numeroTema=725. Acesso em: 28 mar. 2023.
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Conforme pontuam Carolina Mercante e Ana Cristina Ribeiro?,
a terceirizacdo esta autorizada somente para atividades acessorias,
desde que ndo envolvam nenhuma das fases do processo adminis-
trativo. Adicionalmente, o principio da isonomia, insculpido no art. 5°,
caput, da Constituicao Federal, impede que trabalhadores terceiriza-
dos exercam atividades insitas ao rol de atribuicBes de servidores e
empregados publicos, os quais pertencem a categorias profissionais
diferentes e possuem direitos diversos. O trabalho terceirizado é, em
regra, precarizado, com cerceio de liberdades e reducdo de custos
para o empregador, de modo que 0s entes publicos devem evitar a
precariza¢ao do trabalho humano, e ndo estimula-la, ou fazer vistas
grossas, mediante uma omissao do dever de fiscalizagdo dos contratos
que firmar.. s.

1.2 Proscricdo de “marchandage”

A viabilidade de terceirizagdo de atividade finalistica, nas
empresas, ndo pode significar mera intermedia¢do de mdo-de-obra,
pois a coisificagao do trabalho humano permanece vedada (“o trabalho
nao é mercadoria” “marchandage”, Declara¢do da Filadélfia de 1944, |,
“3"). Nesse sentido, o entendimento reiteradamente exposto pela Coor-
denadoria Nacional de Combate as Fraudes nas Rela¢8es de Trabalho
(CONAFRET) é no sentido de que*:

Ndo ha que se falar em presta¢do de servigos caso
preenchidos os elementos da relagdo de emprego
em relagdo aos trabalhadores da empresa presta-
dora de servi¢cos com a tomadora, mas sim em inter-
media¢do ou mero fornecimento de mdo de obrg,
ilegal por esséncia, desde o principio basilar da Or-
ganizacdo Internacional do Trabalho: “O trabalho
ndo é uma mercadoria” (Declaracdo de Filadélfia,

3 MERCANTE e RIBEIRO. Carolina e Ana Cristina D.B.F. Tostes. A regra constitucional da obri-
gatoriedade de concurso publico como garantia de eficiéncia dos servicos publicos. /n:
MIESSA e CORREIA. Elisson e Henrique. Estudos aprofundados do MPT. Volume Unico.
Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 543.

4 EMEDIATO DE SOUZA. Geraldo et al. Prestagdo de servicos a terceiros e figuras as-
sociadas: analise face a nova regulamentacdo. Brasilia: Grafica Movimento, 2017.
Coautores: Glaucio Araujo de Oliveira. Helder Santos Amorim. Lorena Vasconcelos Porto.
Paulo Joarés Vieira. Rodrigo de Lacerda Carelli.Tadeu Henrique Lopes da Cunha. Vanessa
Patriota da Fonseca.
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1944). Assim, somente se admite a mercantilizacdo
do trabalho por excec¢do, como no caso do trabalho
temporario.

Conforme aponta Vanessa Patriota®, a terceiriza¢gdo da atividade
finalistica é identificada como mecanismo para redu¢do de custos,
mas configura, na pratica, mera sonegacdo de direitos e precarizacao
do trabalho humano. Comungando com tal entendimento, pontua
Helder Santos Amorim® que a terceirizacdo inclusive das atividades
principais de dado estabelecimento se colidem com a Constituicdo de
1988, por esvaziarem a efetividade dos direitos fundamentais sociais
dos trabalhadores, a fun¢do constitucional da empresa, bem como sdo
recusados em controle de convencionalidade.

No julgamento da ADI 890, o STF decidiu que a Administra¢do
Publica, direta e indireta, deve obediéncia a regra geral do concurso
publico para admissdo de pessoal, ressalvadas as duas Unicas exce¢des
contempladas pela prépria Constituicdo, quais sejam: quando do
provimento de cargos em comissdo e na hipdtese de contratagdo
voltada a atender necessidade temporaria e excepcional. Sob esse
prisma, restou assente que deve ser conferida interpretagdo restritiva
a0 conceito de excepcionalidade e transitoriedade, que “ndo abrange
aqueles servicos permanentes que estdo a cargo do Estado nem aqueles
de natureza previsivel, para os quais a Administracdo Publica deve alocar,
de forma planejada, os cargos publicos para isso suficientes, a serem
providos pela forma regular do concurso publico, sob pena de desidia e
ineficiéncia administrativa™.

Além disso, vigora a premissa de que é proscrita a terceirizacdo
quando as atividades repassadas para empresas terceirizadas se con-
fundirem com as atribui¢des de cargos permanentes, a teor do Decreto

5 FONSECA. Vanessa Patriota da. Falacias da modernizacdo das relagdes de trabalho. /n:
MIESSA e CORREIA. Elisson e Henrique. Estudos aprofundados do MPT. Volume 3.
Salvador: Editora JusPodivm, 2017, p. 266

6 AMORIM, Helder Santos. Terceirizacdo na reforma trabalhista. /n: BRASIL. Ministério
Publico do Trabalho. Em defesa da Constitui¢do: primeiras impressées do MPT sobre
a “reforma trabalhista” / organizadores: Claudia Hondrio e Paulo Joarés Vieira; autores:
Cristiano Otévio Paixdo Araujo Pinto et al. Brasilia: Grafica Movimento, 2018, p. 117

7 Vide teor do acérddo de julgamento da ADI 890 em: https://redir.stf.jus.br/paginador-
pub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266581. Acesso em: 29 mar. 2023.
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n.°9.507 de 2018, art. 3°, IV, supracitado, interpretado pelo Enunciado
n.° 97 da Sumula de jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido:

Sumula n.°. 97. Ressalvada a hipdtese prevista
no paragrafo Unico do art. 3° da Lei n.° 5.645, de
10/12/70 (Decreto-lei n.° 200, de 25/02/67, art. 10,
88§ 7° e 8°), ndo se admite, a partir da data da pu-
blicacdo do ato de implantacdo do novo Plano de
Classificacdo e Retribuicdo de Cargos do Servico Civil
da Unido e das autarquias, a utilizagdo de servicos
de pessoal, mediante convénios, contratos ou
outros instrumentos, celebrados com Fundag¢des
ou quaisquer entidades publicas ou privadas, para o
desempenho de atividades inerentes as categorias
funcionais abrangidas pelo referido Plano.

Adentrando no tema que sera objeto do prdximo topico, a
funcdo de policiais penais € essencial a seguranca publica, e, por isso,
nao é permitida a sua terceirizacdo, devendo o ente publico observar o
principio do concurso publico (art. 37, II, da Constituicao Federal). Alias,
0s principios que norteiam a Administracao Publica sao incompativeis
com a terceirizagao da funcao.

1.3 Terceirizagdo em penitenciarias

A Lein.° 8.666/1993 disciplina a dispensa de terceirizacao ao art.
17, inexistindo hipdtese de contratacdo de empresa terceirizada para
labor em penitenciarias de forma emergencial. O art. 24 da Lei 8.666
prevé, no inciso XXXV, em redacdo dada pela Lei 13.500 de 2017, que
é dispensavel a licitacdo para ‘I...] a construcdo, a ampliacdo, a reforma
e o aprimoramento de estabelecimentos penais, desde que configura-
da situagdo de grave e iminente risco a seguranca publica.” Trata-se de
previsdo de dispensa tdo somente para que 0s estabelecimentos pri-
sionais sejam construidos, mantidos e reformados, mas, obviamen-
te, ndo ha discricionariedade do administrador para outros fins, e a
norma nao contempla a dispensa de licitagdo para a contratacdo de
policiais penais.

278



CONAP

Contratos que visem terceirizar o cargo de policiais penais, utili-
zando para ludibriar a lei, outras terminologias para designar o cargo,
ndo possuem como objeto uma prestacao de servicos especializados e
acessorios, aptos a justificar a contratagdo de prestadores de servicos
para o exercicio das atividades contratadas, pois se inserem no ambito
das atribuicBes, competéncias de profissionais que integram 0s
quadros da administracdo prisional. Compreende-se como singularida-
de do servico, idonea a justificar eventual contratacdo de prestadores
de servicos, atividade incomum, inédita, dotado de excepcionalidade,
que requeira profissional de notdria especialidade para desempenha-
-la, circunstancia ausente na terceirizagao de policiais penais.

Sob esse prisma, ndo prospera o argumento de entes publicos
no sentido da inexisténcia de impedimento para a terceiriza¢do da
funcdo de policiais penais, pois ha desrespeito ao comando constitu-
cional de acesso a cargos por concursos publicos. A tese da impossi-
blidade de terceirizacao das fun¢des de guarda de pessoas privadas
de liberdade é defendida pela Coordenadoria Nacional de Promocdo
da Regularidade do Trabalho na Administragdo Publica (CONAP) em
ambito institucional, bem como se respalda na atuacdo da Coorde-
nadoria Nacional de Combate as Fraudes nas Rela¢des de Trabalho
(CONAFRET). Ademais, houve acolhimento judicial pelo TRT5, mantido
pelo Tribunal Superior do Trabalho, de pedido de que o governo
estadual baiano se abstivesse de renovar ou de firmar novos contratos
de terceirizacdo para as func¢Bes de policiais penais, conforme agdo
Civil publica proposta pelo MPT.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, o presidente da época
de tal acao, ministro Dias Toffoli, suspendeu parcialmente decisao da
Justica do Trabalho que havia proibido a contratacdo de mdo de obra
terceirizada nas unidades prisionais na Bahia. Conforme relatado em
sitio eletronico do proprio STF"Ao deferir pedido de liminar na Suspenséo
de Tutela Provisoria (STP) 138, ajuizada pelo governo estadual, o ministro
autorizou a terceiriza¢@o apenas em duas unidades recém-construidas
nos Municipios de Irecé e Brumado, considerando que a superlotacdo

8 Vide reportagem completa no sitio eletronico: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticia-
Detalhe.asp?idConteudo=423205. Acesso em: 27 mar. 2023.
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extrema no sistema carcerdrio do estado acarreta risco potencial a
ordem publica.”

Valido pontuar, todavia, que o préprio eminente Ministro relator
asseverou que sua decisdo ndo elidia a necessidade da realiza¢cdo de
concurso publico para suprir a falta de pessoal para administrar os
novos presidios. Além disso, ressaltou que os dois Ultimos concursos
para o cargo de agente penitenciario (homenclatura anterior do cargo
de policial penal)ndo foram suficientes para sanar o déficit de mao de
obra no sistema penitenciario. Constata-se, pois, que a decisdo referida
possuiu carater excepcional, dados os valores e direitos fundamentais
em colisdo, com prevaléncia da necessidade de resguardar, na maior
medida possivel, a seguranca publica. Allicitude da terceirizacdo ampla
e irrestrita do cargo de agente penitenciario se respalda, assim, no art.
37, 1, da Constituicdo Federal.

A titulo de reforco, a Resolucdo n.°. 663 C (XXIV), de 1955, do
Conselho Econdmico e Social da ONU, estabelece as regras minimas
para o tratamento de Reclusos, estabelecendo em seu art. 46 a ne-
cessidade de que 0s agentes penitenciarios sejam servidores estatais:

"Pessoal Penitenciario
46.

1.A administra¢do penitencidria escolhera cuidado-
samente o pessoal de todas as categorias, posto
que, da integridade, humanidade, aptiddo pessoal
e capacidade profissional desse pessoal, dependera
a boa dire¢do dos estabelecimentos penitenciarios.

2.A administracdo penitenciaria esforcar-se-a cons-
tantemente por despertar e manter no espirito do
pessoal e na opinido publica a convicgdo de que a
funcdo penitencidria constitui um servico social de
grande importancia e, sendo assim, utilizard todos
0s meios apropriados para ilustrar o publico.

Para lograr tais fins, serd necessdrio que os membros trabalhem com
exclusividade como funciondrios penitencidrios profissionais, tenham a

condicdo de funciondrios publicos e, portanto, a seguranca de que a estabili-
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dade em seu emprego dependerd unicamente da sua boa conduta, da eficdcia
do seu trabalho e de sua aptiddo fisica. A remuneracdo do pessoal deverd ser
adequada, a fim de se obter e conservar os servicos de homens e mulheres
capazes. Determinar-se-d os beneficios da carreira e as condicbes o servico
tendo em conta o cardter penoso de suas funcgdes. (grifos nossos)

Prevalece, pois, a maxima efetividade do art. 37, Il, da Consti-
tuicdo Federal, que consagra o principio constitucional do concurso
publico para acesso a cargos publicos, de modo que € proibida a ter-
ceirizacdo ampla e irrestrita, como mero fornecimento de mado-de-o-
bra, de policiais penais, por se tratar de fun¢do cujo acesso depende
de aprovagdo em concurso publico. Tal vedacdo se revela quando vi-
sualizada a natureza das func@es exercidas pelos policiais penais, que
se enquadram em atividade insita a seguranca publica, essencial e fi-
nalistica do Estado.

Ademais, € comum que violacdes de direitos trabalhistas
ocorram de forma concatenada, de modo que a terceirizacao do cargo
de policiais penais é acompanhada, ndo raro, de dispensas indevidas e
sucessivas de licita¢cBes, bem como de superfaturamentos em contra-
tacdes irregulares que dilapidam o patrimoénio publico.

Nesse particular, assevera Ruy Cavalheiro? que vigilantes prisio-
nais recebem remuneracao inferior a dos policiais penais do Estado,
bem como exercem atividades para os quais ndo foram adequada-
mente treinados, nem sdo suficientemente remunerados, gerando
grande rotatividade de tais trabalhadores. Outra dificuldade que salta
aos olhos nas hipodteses de terceirizacdo do cargo de policial penal é
a auséncia de autoridade de tais vigilantes, que ndo se enquadram
no art. 2° da Lei 10.693 de 2003, por ndo serem agentes prisionais
estatais.

9 CAVALHEIRO. Ruy Fernando Gomes Leme. Aspectos do trabalho no sistema penitenciario
brasileiro. In: MIESSA e CORREIA. Elisson e Henrique. Estudos aprofundados do MPT.
Volume 3. Salvador: Editora JusPodivm, 2017, p. 173.
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1.4 Onus da prova em terceirizacdes de atividades acessoérias na
Administracao Publica

Pois bem. Pontuado que a Administracdo Publica continua au-
torizada, pelo ordenamento juridico vigente, a somente contratar a
execucdo indireta de atividades acessorias, passa-se a discorrer sobre
0 6nus da prova da fiscalizagdo dos contratos.

No que toca ao 6nus da prova em terceirizacSes na Administra-
¢do Publica, valido pontuar que pende de julgamento pelo STF o “Tema
1118 - Onus da prova acerca de eventual conduta culposa na fiscalizacéo
das obrigacdes trabalhistas de prestadora de servicos, para fins de res-
ponsabilizac¢do subsididria da Administracdo Publica, em virtude da tese
firmada no RE 760.931 (Tema 246)", Leading case RE 1298647, concluso
ao Relator Min. Nunes Marques em 01 de mar¢o de 2023'. Trata-se
de recurso extraordinario em que se discute a luz dos artigos 5°, I,

37, XXl e Constituicdo Federal a legitimidade da transferéncia ao ente
publico tomador de servico do 6nus de comprovar a auséncia de culpa
na fiscalizagdo do cumprimento das obriga¢des trabalhistas devidas
aos trabalhadores terceirizados pela empresa contratada, para fins de
definicao da responsabilidade subsidiaria do Poder Publico.

A posicao defendida no presente artigo é no sentido de que o
Onus da prova em tais casos é da Administracdo Publica, por ser aquela
que ostenta maior e melhor capacidade para produzir essa prova (art.
373, 8 1°, Cdodigo de Processo Civil). A Administracdo Publica possui
dever legal de fiscalizar contratos de prestacdo de servi¢co de trabalha-
dores terceirizados que Ihes prestem atividades, de modo que devera
recair sobre ela o 6nus de comprovar a auséncia de culpa na fiscaliza-
¢do do cumprimento das obrigac8es trabalhistas devidas aos trabalha-
dores terceirizados pela empresa contratada, para fins de definicdo da
responsabilidade subsidiaria do Poder Publico. Neste mesmo sentido,
vide posicao institucional da Coordenadoria Nacional de Promoc¢do da

10 Vide tramitagdo processual no sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal, disponivel
em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?inci-
dente=6048634&nume roProcesso=1298647&classeProcesso=RE&numeroTema=1118.
Acesso em: 28 mar. 2023.

282



CONAP

Regularidade do Trabalho na Administracdo Publica (CONAP), consubs-
tanciada em Parecer apresentado pela Assessoria Juridica Trabalhista
da Procuradoria Geral da Republica no leading case supra e pormeno-
rizada em artigo elaborado por lleana Neiva Mousinho'".

E essencial que haja a efetiva fiscalizacdo dos contratos de ter-
ceirizagdo no decurso do vinculo, com san¢8es, rescisdes imediatas
em caso de ilicitudes das terceirizadoras, para evitar a dilapidagdo em
dobro do patriménio publico. O compliance incentiva a documentacdo
e constantes fiscaliza¢gBes dos contratos de terceiriza¢do para atenuar
litigios e prejuizos.

2 COMPLIANCE NA ADMINISTRAGCAO PUBLICA

2.1 Conceito e disciplina legal

O compliance envolve medidas de prevencao de cometimento de
ilicitos a fim de minimizar a transparéncia e minimizar os custos com
litigios decorrentes da reiteracdo de violagBes a padroes de condutas
legais. Trata-se de mecanismo tendente a moralizar a contrata¢dao de
empresas prestadoras de servicos no ambito da terceirizacdo mediante
a verificacao de adimplemento de obrigac¢fes trabalhistas no decurso
do vinculo. Além disso, é possivel a aplicacdo de medidas de complian-
ce para selecdo de terceirizadoras financeiramente solventes a fim de
evitar futuros prejuizos das tomadoras de servico com responsabiliza-
¢Oes subsidiarias.

Em termos legislativos, no Brasil, a Lei n.° 12.846/ 2013 (Lei An-
ticorrupgdo ou Lei da Probidade Empresarial) adotou a expressdo
programa de integridade para se referir ao Compliance. Em ambito
federal, positivou-se o Decreto n.® 8.420/2015, com vistas a regula-
mentar a Lei n.° 12.846 de 2013, tendo sido tal Decreto revogado pelo
Decreto n.° 11.129 de 2022.

11 Vide integra de tal artigo no sftio eletrénico https://www.jota.info/autor/ileana-neiva-mou-
sinho.Acesso em: 28 mar. 2023.
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A despeito de sua revogacdo, valido trazer a baila o teor do art.
41 do Decreto n.° 8.420/2015, que trazia no¢8es gerais para 0 escopo
de programa de integridade, nos termos ora transcritos:

Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto,
programa de integridade consiste, no ambito de
uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos
e procedimentos internos de integridade, auditoria
e incentivo a denuncia de irregularidades e na
aplicacdo efetiva de cédigos de ética e de conduta,
politicas e diretrizes com objetivo de detectar e
sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos
praticados contra a administra¢do publica, nacional
ou estrangeira.

Paragrafo Unico. O programa de integridade deve
ser estruturado, aplicado e atualizado de acordo
com as caracteristicas e riscos atuais das atividades
de cada pessoa juridica, a qual por sua vez deve
garantir o constante aprimoramento e adaptacdo
do referido programa, visando garantir sua efetivi-
dade.

Percebe-se, pois, que o compliance é eficaz para reduzir prejuizos
da Administragdo Publica com terceirizadoras inidoneas, que descum-
prem normas de salde, seguranca, higiene do trabalho, por exemplo,
bem como ndo repassam aos empregados seus haveres devidos, fruto
dos adiantamentos daquelas empresas. Sao frequentes terceirizacdes
fraudulentas na Administracdo Publica, as quais resultam, ndo raro, em
calotes de empresas insolventes aos seus trabalhadores, que buscam
na Justica Laboral a responsabilizagdo do ente publico tomador de
Servico.

2.2 Compliance e terceirizacao

A utilizacdo de medidas de compliance na Administracao Publica
quando ha terceiriza¢do encontra guarida no art. 37, caput, da Consti-
tuicdo, que prestigia, dentre os principios que regem a Administracdo
PUblica, os da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e efi-
ciéncia. Ademais, trata-se de iniciativa que se coaduna com os principios
da Administracdo Publica insculpidos no art. 2° da Lei n.° 9.784/1999,
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segundo o qual “A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcio-
nalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia.”

Releva-se, pois, que programas de compliance estabelecem dire-
trizes para gestdo de riscos e informacdes, implementacao de trans-
paréncia e de procedimentos padronizados e equanimes de atuagdo
institucional e recursos de accountability. Trata-se de salvaguarda de
acuracia, isonomia, com prioriza¢do de preceitos éticos que potenciali-
zam a boa governanca administrativa.

A implementacdo de eventual Cddigo de Conduta que vise
combater previamente a corrup¢ao atende notadamente aos princi-
pios da moralidade e publicidade, garantindo higidez no servico publico
e isonomia tendente a atenuar discrimina¢des injustas. Na Adminis-
tracdo Direta e Indireta, criagdo de canal de denuncias em estrutura
estatal para escuta de denuncias de terceirizacdo ilicita materializa
0s principios da impessoalidade, eficiéncia, por representar meio agil,
dinamico, apto a desburocratizar investigacdes de corrupgdo e ampliar
transparéncia e eficiéncia nas investigacdes.

Consoante asseveram Carolina Mercante e Ana Cristina Ribeiro'?,
no espectro da Administragdo Publica, a pratica da terceirizagdo:

[...] além de externalizar responsabilidades traba-
lhistas e previdenciarias, aumentar a exploracdo da
forca de trabalho a rotatividade da mdo-de-obra,
reduzir a massa salarial, desmobilizar sindicatos e
inibir greves, favorece o desvio de dinheiro publico
e o clientelismo, isto é, a troca de favores entre go-
vernantes e seus eleitores ou seus financiadores de
campanha.

Caso haja denuncias de terceirizac¢@es ilicitas envolvendo a Ad-
ministracdo Publica, a salvaguarda da identidade do denunciante

12 MERCANTE e RIBEIRO. Carolina e Ana Cristina D.B.F. Tostes. A regra constitucional da
obrigatoriedade de concurso publico como garantia de eficiéncia dos servigos publicos.
In: MIESSA e  CORREIA. Elisson e Henrique. Estudos aprofundados do MPT. Volume
Unico. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 546.
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encontra respaldo no principio da legalidade e por reiterados posicio-
namentos judiciais que denegam mandados de seguranc¢a impetrados
com o escopo de revelacdo da identidade de quem denunciou ilicitos.
Nesse sentido, inclusive, vide reda¢do dada pela Lein.° 13.866 de 2019
a Lein.®8.443 de 1992 (Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido),
segundo a qual “Art. 55. (...) & 3° Ao decidir, caberd ao Tribunal manter
o sigilo do objeto e da autoria da denuncia quando imprescindivel a
seguran¢a da sociedade e do Estado.”

Valido pontuar, no particular, que o legislador que acrescentou
referido § 3° ao Art. 55 da Lei Organica do TCU intentou enquadra-lo
na excecao contida no art. 5°, XXXIIl, da Constituicdo Federal, segundo
a qual: “Art. 5°(...) XXXl - todos tém direito a receber dos orgdos publicos
informac¢bes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou
geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilida-
de, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado” (grifos nossos). Permanece, pois, a vedagdo
do anonimato, como regra, bem como a possibilidade de a identidade
do denunciante ser revelada em sede de mandado de segurancga, pelo
STF, caso reconhecido que ndo ha risco a “seguran¢a da sociedade e do
Estado”.

CONSIDERACOES FINAIS

A terceiriza¢cdo na Administragdo Publica, tal como em ativida-
des privadas, ndo pode se confundir com mera locacao de mao-de-
-obra. Tratando-se de atividades de interesse publico, notadamente a
seguranca de estabelecimentos penitenciarios, a prestacdo de servicos
por terceiros, ndo concursados, é totalmente vedada, em razdo do
cargo de policial penal ser, por esséncia, estatal, devendo-se subsumir
a admissdo por meio de concurso publico.

Nesse contexto, em que somente é possivel a terceirizacdo de
atividades acessorias, a questdo que se apresenta é a definicao do
conceito de atividade acessoria. Levar a pessoa privada para o banho
de sol ou para audéncia ndo sdo atividades acessorias, porque 0s in-
dividuos estdo sob a custddia do Estado e esses atos envolvem proce-
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dimentos operacionais de seguranca. Logo, ndo sdo atividades tercei-
rizaveis.

Portanto, o espago para o compliance administrativo emerge
como alternativas de governanga responsiva, coerente, transparen-
te, que pode oferecer meios seguros e idoneos para contratacBes de
trabalhadores na Administracdo Publica, tdo somente nos contratos
de prestacdo de servi¢cos de atividades acessorias. No mais, qualquer
regra de compliance deve atuar no sentido de tratar a admissdo de
policiais penais por meio do concurso publico um imperativo de boa
governanca e respeito ao principio da legalidade.

F certo que o labor em ambiente prisional em si envolve cons-
tantes colisdes entre direitos como seguranc¢a publica e integridade
de agentes estatais, e, que, por vezes, policiais penais podem ser favo-
raveis a que atividades comezinhas, classificadas como de “hotelaria”
ou de hospedagem no presidio, sejam cometidas a trabalhadores ter-
ceirizados. Todavia, cabe ao membro (a membra)do MPT investigar
se 0s procedimentos operacionais-padrdo de seguranca revelam que
determinada atividade ndo é realmente acessodria, mas, ao contrario,
envolve um risco a seguraca e a0 cumprimento da pena privativa de
liberdade, demandando execucdo por agentes do Estado, detentores
do poder de policia.
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4.1 Anti-Institucionalismo e Assédio Eleitoral

Elaine Nassif"

INTRODUCAO

A guerra cultural?, o anti-institucionalismo?® e a ideologia do em-
preendedorismo?, como icones da pauta da extrema direita no Brasil,
podem ter contribuido para um fendmeno crescente na sociedade
brasileira, qual seja, a ideia de que a lei é facultativa, e ndo obrigato-
ria, sobretudo nas rela¢®es trabalhistas. Tal ideia contraria o préprio
conceito de lei, como regra escrita que emana da soberania de uma
dada sociedade e que impde a todos os individuos a obrigacao de sub-
meter-se a ela sob pena de san¢des.

1 Pés-doutora em direito, Procuradora do Trabalho na Terceira Regido - MG.

2 Guerra cultural no sentido empregado por ROCHA, Jodo Cezar Castro. Guerra cultural e
retérica do édio: cronicas do Brasil. RJ: Ed. Caminhos, 2022.

3 Anti-institucionalismo como negac¢do do campo institucional. Disponivel em https://www.
bbc.com/portuguese/brasil-64425263. Acesso em: 29 Mar. 2023. No anti instituciona-
lismo ndo é necessario revogar direitos. Joga-se no ostracismo as institui¢des garanti-
doras deles, acuadas, sem recursos, sem concursos publicos, sem forca para reagir ao
assédio institucional, aquele que é propagado por discursos de autoridades ou lideran-
cas, colocando a populagdo contra a instituicdo. Estimula-se o édio da populagdo contra
a institui¢do, publica ou privada, contra érgdos de comunicacdo oficial, contra o jornalis-
mo profissional. Exemplo de assédio institucional, chamar de “parasitas’, ou ameacar de
fechar o STF com “um cabo e um soldado”, estimulando o édio e a desconfianga contra as
instituicdes. Reline conceitos como a antipolitica, o antidireito e a antidemocracia. Sobre
os mais velhos serem os mais atingidos por esta guerra cultura, conferir a matéria dispo-
nivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-64425263. Acesso em: 29 mar. 2023.

4 Interessante a pesquisa “Juventude LTDA.. a ideologia do empreendedorismo na
formacdo dos jovens do século XXI". Identificamos nessa pesquisa que a ideologia do
empreendedorismo é forma com que o capital tem busca do disputar o sentido dado a
um conjunto de processos de reestruturacdo estatal e produtiva e suas consequéncias
danosas para as condi¢Ses de vida daqueles que vivem do trabalho. A sua difuséo opera
como um preventivo contra a revolta popular pela retirada de direitos e uma forma de
adequacdo a formas de vida cada vez mais precarias. Essa ideologia leva ao avanco da
irracionalidade da vida politico-social sob hegemonia das formas flexiveis de acumulag&o.
A partir desse percurso, pretendemos oferecer subsidios para a compreensdo do papel
ideoldgico do empreendedorismo na adaptagdo da juventude as demandas do capital
imperialismo no século XXI. No mesmo sentido o artigo intitulado “O empreendedorismo
como uma ideologia neoliberal”. Disponivel em https://www.scielo.br/j/cebape/a/HY7Np-
JpmWevh6sKX3YdCrSd/. Acesso em: 29 mar. 2023.
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Com efeito, paira entre trabalhadores empresarios, a falsa
sensacao de que podem transacionar livremente sobre se querem ou
nao aplicar determinadas leis as suas relacdes juridicas. A “liberdade”
de aceitar ou ndo uma lei estaria se transformando num dogma e se
posicionando acima da lei.

Um exemplo claro disso é o processo de pejotizacdo® substituin-
do empregos formais. Em troca de ganhar algo mais, trabalhadores
montam ME (Micro Empresas) ou abrem MEI (micro empreendedor
individual), para trabalharem como empregados sem receber direitos
trabalhistas e sonegarem encargos para FGTS, previdéncia social,
décimo terceiro salario, férias, horas extras e cumprimento de normas
coletivas de trabalho. O empresariado se apropria ilicitamente dos
valores desses encargos, geralmente repassando um percentual para
0 empregado. Esta transacdo privada sobre direitos de ordem publica,
inderrogaveis e indisponiveis vem acontecendo a luz do dia com toda
naturalidade, como se ndo estivessem claramente tipificados como
crimes contra a ordem econdmica, contra a ordem tributaria, contra
a ordem trabalhista, contra a ordem previdenciaria, contra a ordem
fundiaria. A vida em sociedade exige que leis existam para que sejam
cumpridas. Mas parece que o nivel de desrespeito com as instituicdes
alastrou uma epidemia de descumprimentos. A mesma naturalida-
de detectada no cometimento de assédio eleitoral nas relacGes de
trabalho, objeto deste artigo.

A aversdo a instituicdes, sejam elas 6rgdos ou entidades da ad-
ministracdo publica, € uma tatica comunicacional importante para
0S grupos interessados na privatizacdo desses mesmos 0Orgdos e
entidades. E também uma estratégia de destruicdo de direitos sem ne-
cessidade de revogar a lei. A cultura antiestatal é muito lucrativa para
alguns. O neoliberalismo é um movimento que visa se apropriar do que
foi construido com dinheiro publico e é lucrativo, acumulando riqueza
de forma exponencial. E também um método de destruicdo de direitos
que reduzem suas margens de lucro, como o direito trabalhista.

5 Pejotizar é manter empregados através da criagdo de empesa pelos contratados, fazendo
com que a relagdo passe a ser entre pessoas juridicas, para fraudar direitos e encargos
trabalhistas (art. 9° CLT c/c art. 203 do Cdédigo Penal).
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Ninguém quer comprar o que da prejuizo, é Obvio. Mas por
paradoxal que posa parecer, a propaganda engendrada pelos con-
glomerados interessados em comprar a coisa publica a preco infimo,
claro, gira em torno da ideia de que o dinheiro publico € mal admi-
nistrado e da prejuizo, ou que toda a coisa publica esta associada a
corrup¢ao. A ideia do Estado Minimo decorre deste conjuminar de
equivocos. A corrupgdo é o classico mote invocado para justificar que
a coisa publica cobicada pelos conglomerados econémicos privados
deva ser privatizada.

F no bojo de uma agressiva e persistente comunicacdo anti ins-
titucional, que nos ultimos anos agravou-se o fendbmeno da naturali-
zagdo de cometimentos de crimes contra a ordem trabalhista e contra
a ordem eleitoral. Neste artigo vamos nos centrar no cometimento de
assédio na administracdo publica de qualquer das esferas de governo:
federal, estadual ou municipal.

O ASSEDIO ELEITORAL

As eleicBes de 2022 foram marcadas por uma forte dissemi-
nacdo de praticas antidemocraticas de diversos matizes, a partir do
estimulo de seu cometimento pelas redes sociais. Uma dessas praticas,
0 assédio eleitoral no ambito as relagdes de trabalho, tomou propor-
¢Bes nunca vistas, que somados as fake news disparadas de forma
macica nas redes sociais, ameacaram seriamente o modelo democra-
tico. Somente para se ter uma ideia, em relacdo as elei¢cGes de 2018,
0 numero de denuncias cresceu 700%°. Este volume de denudncias
recebido instantaneamente na Justica Eleitoral e no Ministério Publico,
instituicdo constitucionalmente incumbida da defesa da ordem juridica
e do regime democratico’, obrigou-o a uma rapida adequacgao do seu
modo de operar, visando o enfrentamento eficaz da situac¢do.

6 Um balango das denuncias recebidas no Ministério Publico do Trabalho esta publicada
no site da instituicdo. Disponivel em: https://www.prt24.mpt.mp.br/2-uncategorised/
1731-assedio-eleitoral-mpt- apresenta-balanco-de-atuacoes. Acesso em: 26 mar. 2023.

7 Art. 127 da Constituicdo da Republica. “O Ministério Publico é instituicdo permanente,
essencial a fung¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
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Assim foi que, no ambito do Ministério Publico do Trabalho, um
comité e crise foi criado, notas técnicas® e orientacBes foram emitidas®,
visando lograr dar uma resposta ao fenémeno. Adotou-se a prioridade
na distribui¢cdo deste tipo de denuncia em regime de urgéncia e audién-
Cias publicas foram organizadas' para colher informac¢es e divulgar
a ilicitude do comportamento assediador, sobretudo no curto periodo
de tempo entre o primeiro e o segundo turno, quando o volume de
denuncias subiu mais de 2.000%'". Uma articulagdo interinstitucional
com a justica eleitoral, detentora do poder de policia, foi inevitavel.
A aplicacao da legislacdao eleitoral no ambito trabalhista implica uma
adog¢do dos prazos previstos naquela.

Quando se fala em assédio pressup8e-se sempre uma relacdo
de hierarquia ou ascendéncia, de influéncia sobre a vida material ou
psicologica de um sobre outro que tenha efeito de coagir aquele que
se encontra em situac¢do inferior, a ceder aos caprichos ou desejos do
outro. No ambito das relac6es de trabalho pode ser definido como a
conduta abusiva do empregador ou seu representante, que se utiliza
de seu poder de direcdo para pressionar ou submeter o trabalhador
ou trabalhadora a constrangimento ou humilha¢do, com o objetivo
de obter o engajamento politico durante o pleito eleitoral. A vitima do

regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponfveis.”

8 Nota técnica/Coordigualdade n.° 001/2022, para a atuagdo do Ministério Publico do
Trabalho em face as denuncias sobre pratica de assédio eleitoral no ambito do mundo do
trabalho. Disponivel em: https://mpt.mp.br/pgt/noticias/nt-assedio-eleitoral.pdf. Acesso
em 26 mar. 2023.

9 Orientacdo n.° 18. Assédio Politico e Eleitoral. Administra¢do Publica direta e indireta. O
Ministério Publico do Trabalho é parte legitima para coibir o assédio politico e eleitoral,
praticado por agente publico e equiparado, independentemente do vinculo juridico,
da modalidade de que se revista (horizontal ou vertical) e do nimero de trabalhado-
res atingidos. A atuagdo do MPT visa tutelar o meio ambiente do trabalho, incluindo o
risco psicossocial, para a protegdo dos direitos politicos e de cidadania, os quais cons-
tituem interesse publico. O MPT deve buscar, dentre outras providéncias, a retratagdo
cabal, a cominacdo de obriga¢des de fazer e ndo fazer, o pagamento de indeniza¢Bes
e quaisquer outras medidas apropriadas a reconstituicdo dos bens juridicos lesados.
(NOVA REDAGAO aprovada na 442 Reunido Nacional da CONAP, em 17 e 19 de
outubro de 2022)

10 Por exemplo, a audiéncia publica realizada em 21 out. 22 no MPT-MG disponivel em
https://sites.almg.gov.br/eleicoes2022/temas/video.html?id=1709385. Acesso em: 26
mar. 2023.

11 Assédio eleitoral dispara em 2.577% entre o primeiro e o segundo turno. Disponivel em:

https://www.correiobraziliense.com.br/politica/2022/10/5047542-assedio-eleitoral-dis-
para-em-2-577- entre-o-primeiro-e-segundo-turno.html. Acesso em: 26 mar. 2023.
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assédio pode ser qualquer pessoa, empregada ou ndo, assim como,
prestadores de servicos autdbnomos, estagiarios, aprendizes, volunta-
rios, funcionarios e empregados publicos, trabalhadores temporarios
ou terceirizados.

As denulncias revelaram muitas modalidades de assédio,
todas, porém, visando duas finalidades: obter o voto do trabalhador
assediado, por meio do medo da perda do emprego, e torna-lo um
cabo eleitoral para obtencdo de mais votos. E como se cada empresa
ou reparticdo publica pudesse, de repente, se transformar em comités
eleitorais de determinado candidato.

A toda evidéncia, além da violacdo das leis eleitorais e do
regime democratico, as ilicitudes trabalhistas perpetradas formaram
um conjunto de a¢8es detratoras das liberdades civis e politicas tao
duramente conquistadas e garantidas na ordem constitucional.

Seria interessante, a esta altura, exemplificar algumas destas
acBes: obrigaram trabalhadores a usar camisetas do candidato apoiado
pelo proprietario'?; decoraram toda a empresa de cores do candidato,
bandeiras que remetessem ao candidato; realizaram reunides e
palestras saber constranger a revelar qual a preferéncia politica do
empregado; venderam camisetas a alunos e professores com o nimero
do candidato escrito nas costas, obrigando sua utilizagdo como se fosse
uniforme escolar; gravaram audios e videos orientando empresarios a
tomar documentos com fotos dos trabalhadores resistentes, para que
eles ndo pudessem votar; obrigaram empregadas domésticas cons-
trangidas a ouvir “sermd8es” e declarar voto; abriram estabelecimento
comercial em horario integral para impedir o exercicio do voto no dia
da votagdo'?; trancaram empregados no dia da elei¢do para impedi-los

12 Exemplos: https://portal.trt23.jus.br/portal/noticias/assedio-justica-proibe-empre-
sa-de-obrigar-  empregados-vestir-camiseta-de-candidato> e https://www.conjur.
com.br/2022-out-21/reflexoes-trabalhistas-assedio-eleitoral-cometido-ambito-rela-
coes-trabalho#:~:text=Assim%2C%200%20ass%C3%A9dio%20eleitoral%20cometido,ob-
jetivo%20de%200bter%200%20engajamento. Acesso em: 23 mar. 2023.

13 O trabalhador que estiver em atividade profissional regular no dia da eleicdo tem
direito a ausentar-se para exercer o seu direito de voto, ndo podendo o empregador
criar embaraco ao empregado, seja ndo o liberando para a votacdo, seja convocando-o
para o trabalho com o intuito de provocar a abstencdo do trabalhador no pleito eleitoral
(art. 297, Cédigo Eleitoral).
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de votar, em crime de carcere privado; prometeram dinheiro, de dia de
folga, churrasco, promocdo, troca de turnos; obrigaram a dirigir carros,
caminh@es e tratores das empresas em carreatas; obrigaram a afixar
bandeiras nas suas residéncias; obrigaram trabalhadores a gravar e
divulgar videos de apoio a determinado candidato, para fazé-los circular
nas redes sociais; obrigaram a frequentar acampamentos ou dar apoio
logistico; a empunhar bandeiras nas vias publicas, apoiando determi-
nado candidato, usando a camisa de um deles na porta da empresa'.

As empresas, estimuladas pelo discurso da liberdade de
expressdo e da liberdade econdmica, passaram a ver suas empresas
como um espaco privado no qual poderiam transformar em verdadei-
ros comités eleitorais, explorando seus empregados para tal fim.

PROPAGANDA E ASSEDIO ELEITORAL NO ESTABELECIMENTO DO
EMPREGADOR

No campo eleitoral, a Lei n.° 9.504/1997, que estabelece normas
para as elei¢Bes, dispde disciplina sobre a coloca¢do de propaganda
eleitoral em espacos publicos, privados ou de uso de bem comum:

Art. 37
[..]

8 2° Ndo é permitida a veiculagcdo de material de

propaganda eleitoral em bens publicos ou particu-
lares, exceto de:

| - bandeiras ao longo de vias publicas, desde que
moveis e que ndo dificultem o bom andamento do
transito de pessoas e veiculos;

Il - adesivo plastico em automadveis, caminhdes, bi-
cicletas, motocicletas e janelas residenciais, desde
gue nao exceda a 0,5 m? (meio metro quadrado)

14 Como exemplo, conferir a matéria disponivel em: https://apublica.org/2022/10/tem-que-
-votar-no- candidato-do-patrao-trabalhadores-denunciam-empresarios-pro-bolsonaro/.
Acesso em 26 mar. 2023.
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§ 4° Bens de uso comum, para fins eleitorais, sdo 0s assim
definidos pela Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil
e também aqueles a que a populacdo em geral tem acesso, tais como
cinemas, clubes, lojas, centros comerciais, templos, ginasios, estadios,
ainda que de propriedade privada.

Todos os estabelecimentos empresariais sdo, para efeito da le-
gislacdo eleitoral, bens particulares ou bens de uso comum, e, nesta
condicdo, ndo podem produzir, exibir ou promover propaganda politi-
co-eleitoral em suas dependéncias.

Por restringir e atentar contra a liberdade de voto dos emprega-
dos, a Resolugao TSE n.° 23.610/2019, que trata regulamenta as pro-
pagandas eleitorais, impede a circulacao de material de campanha e
propaganda eleitoral nas empresas.

Discute-se se 0 estabelecimento da empresa pode exibir fotos,
santinhos, cores ou bandeiras alusivas a um ou outro candidato. A
reposta, conforme vimos acima, é negativa. Uma brecha, ndo na le-
gislacdo, mas talvez na jurisprudéncia, beneficiou um determina-
do candidato. Todos sabem qual é o candidato que se apropriou
da bandeira do Brasil. Ndo obstante, a Unica decisdo encontrada a
respeito do uso de bandeiras nos bens de uso comuns, como lojas ou
supermercados, claudicou na interpretacdo, flexibilizando-a. Embora
de primeira instancia, o uso de bandeiras do Brasil nos estabeleci-
mentos efetivamente ocorreu e foi uma forma de burlar a legislacao
eleitoral, sobretudo a que rege a propaganda eleitoral.

A bandeira do Brasil se tornou simbolo, ndo do Brasil, mas de
uma determinada candidatura, e onde quer que tenha sido usada,
demarcou territério para determinado candidato, em prejuizo dos
principios da propaganda eleitoral com o agravante de usar simbolos
oficiais utilizados por ¢érgaos do governo, 0 que € expressamente
vedado no art. 40 da Lei n.° 9.504/1997.

Art. 40. O uso, na propaganda eleitoral, de simbolos,
frases ou imagens, associadas ou semelhantes as
empregadas por 6rgdo de governo, empresa publica
ou sociedade de economia mista constitui crime,
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punivel com deten¢do, de seis meses a um ano, com
a alternativa de prestacdo de servicos a comunidade
pelo mesmo periodo, e multa no valor de dez mil a
vinte mil UFIR.

Sobre os principios da propaganda eleitoral, o professor e
promotor eleitoral, Dr. Resende Castro leciona que:

A propaganda eleitoral é orientada pelos prin-
cipios da legalidade (as regras que impedem
certos tipos de propaganda sdo regras de carater
cogente, normas de ordem publica), da liberdade
(o candidato pode realiza-la da forma como melhor
entender, desde que nos limites fixados na lei, e
o eleitor tem direito a ampla informacdo), da res-
ponsabilidade pelos excessos da propaganda,
inclusive por dano moral), da igualdade/isonomia
de oportunidades (ja que a lei procura fixar regras
que diminuam as diferencas de oportunidade na-
turalmente existentes entre os candidatos), da dis-
ponibilidade (entendido como a possibilidade de
o candidato/Partido/Coligagdo ndo se utilizarem do
direito a propaganda, mesmo quando licita), e do
controle judicial (jd que compete a Justica Eleitoral,
além do poder de policia da propaganda, conhecer e
julgar a propaganda irregular, coibindo os excessos,
fazendo cessar as ilicitudes e impondo san¢des)'.

No campo trabalhista, o assédio eleitoral constitui ilicitude traba-
Ihista caracterizada como abuso do poder diretivo do empregador que
pode levar a dispensa indireta e indenizacdo por danos morais, sem
prejuizo das san¢8es criminais previstas no codigo penal e na legisla-
¢do especial eleitoral, que podem ter efeito também na esfera traba-
Ihista.

Nos termos do julgamento proferido nos autos da reclamatoria
trabalhista 0020803-52.2021.5.04.0124:

A tentativa da reclamada de constranger os em-
pregados a votar em candidato da sua preferéncia
traduz abuso do poder diretivo e violagdo ao direito

15 CASTRO, Edson de Resende. Curso de direito eleitoral. 11 ed. rev. atual. Belo Horizonte:
Del Rey, 2022.
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0 voto livre, assegurado no art. 15 da Constitui-
cdo, e afronta ao livre exercicio da cidadania e da
dignidade da pessoa humana. O poder diretivo do
empregador encontra limite na convicgao politica
de seus empregados. A insinuacgdo feita pela empre-
gadora de despedida ou de perda de direitos dos
empregados que se manifestarem de modo diverso
daquele sugerido pela empregadora, constitui
abuso de direito. Resulta devida, assim, a indeniza-
¢do por dano moral (CF, art. 5°, V e X; CC, arts. 186,
187 e 927).

O assédio eleitoral, embora possa ser inserido no contexto do
assédio moral interpessoal, contém um agravante que é seu COmpo-
nente devastador para o proprio regime democratico, em que a plura-
lidade de partidos e ideias ou ideais s6 pode conviver num ambiente
de respeito as opinides divergentes e onde o adversario politico ndo é
visto como um inimigo. O assédio eleitoral é uma violacdo aos direitos
politicos e ao regime democratico. Assim, a depender da forma como
cometido, constitui crime previsto no codigo eleitoral ou crime previsto
no codigo penal'®.

Algumas categorias de trabalhadores, como Jornalistas e radialis-
tas, influencers e professores, que ja vinham sofrendo assédios institu-
cionais, tiveram sua profissdo completamente ameagada por violéncia
da populagdo, instigada que estava a acessar somente as informagdes
das bolhas a que pertencem, recusando qualquer outra informacdo
vinda de outras fontes, consideradas “inimigas”. Foi assim que jorna-
listas e radialistas sofreram agress@es fisicas, espancamentos em vias
publicas, linchamentos, destruicdo de seu material de trabalho e humi-
Ihacdes de todo tipo. A maioria das pessoas inseridas na guerra cultural
da extrema direita pararam de assistir televisdo em 2015. Desta forma,
rompeu-se a possibilidade de haver uma coincidéncia sobre os fatos
efetivamente ocorridos ou os inventados. A realidade virtual sobreps-

16 ALein. 14.197, de 1°.9.21, dispde sobre o crime de violéncia politica: Violéncia politica:
Art. 359-P. Restringir, impedir ou dificultar, com emprego de violéncia fisica, sexual ou psi-
coldgica, o exercicio de direitos politicos a qualquer pessoa em razdo de seu sexo, raga,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional: Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e
multa, além da pena correspondente a violéncia.
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-se como loucura sobre 0s acontecimentos reais, facilmente demons-
traveis. Mas isso extrapola o objetivo do artigo.

PROPAGANDA E ASS,EDIO ELEITORAL EM ORGAO OU ENTIDADE DA
ADMINISTRAGCAO PUBLICA

No setor publico a situacdo também se agravou nas eleicdes
de 2022. Esse engajamento cego pelas redes sociais na mobilizacdo
politica adentrou as entranhas das instituic8es, transformando-as em
bracos dos comités eleitorais da situacdo, sobretudo. Se antes as in-
geréncias eram disfarcadas, o 6dio anti institucionalista propagado
pelas redes retirou dos agentes publicos qualquer timidez. A pressdo,
sobretudo nas administra¢des municipais, que era feita de forma mais
sutil nos anos anteriores, assumiu uma dimensdo de naturalidade.
O espago publico das rela¢Bes entre agentes politicos e servidores
publicos foi tratado como patrimdnio privado dos seus ocupantes.
Pessoas despreparadas para ocupacao de cargos publicos ou encora-
jadas a fazer deles o que fosse necessario para obter votos, multiplica-
ram uma sequéncia de ameacas, chantagens, coerc¢des, oferecimento
de vantagens, propinas e muito mais. O orcamento secreto alavancou
0s interesses na administracdo publica movimentando a maquina a
favor da situacao, sobretudo, por meio de R$46,2 bilh8es distribuidos
durante trés anos, sem qualquer transparéncia (daf o adjetivo “secreto”),
0 que levou o STF a derruba-lo no final de dezembro de 2022.

Ndo votar tornou-se uma fuga, uma forma de tentar evitar in-
vestidas de assediadores eleitorais. Mudar o titulo de eleitor ou ndo
mudar o local de votacdo depois de troca de domicilio também foi
utilizada para ndo se tornar alvo de assédios politicos eleitorais™. A
abstencdo de 9% dos eleitores deu-se por medo'®.

17 Disponivel em: https://observatorio3setor.org.br/noticias/675-dos-brasileiros-tem-me-
do-de-declarar-o- voto-por-causa-da-violencia-politica/. Acesso em: 26 mar. 2023.

18 Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2022/09/datafolha-9-admitem-dei-
xar-de-votar- por-medo-de-violencia-politica.shtml. Acesso em: 26 mar.2023.

300


https://observatorio3setor.org.br/noticias/675-dos-brasileiros-tem-medo-de-declarar-o-voto-por-causa-da-violencia-politica/
https://observatorio3setor.org.br/noticias/675-dos-brasileiros-tem-medo-de-declarar-o-voto-por-causa-da-violencia-politica/
https://observatorio3setor.org.br/noticias/675-dos-brasileiros-tem-medo-de-declarar-o-voto-por-causa-da-violencia-politica/
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2022/09/datafolha-9-admitem-deixar-de-votar-por-medo-de-violencia-politica.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2022/09/datafolha-9-admitem-deixar-de-votar-por-medo-de-violencia-politica.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2022/09/datafolha-9-admitem-deixar-de-votar-por-medo-de-violencia-politica.shtml

CONAP

Conforme Motta e Tiossi Jr."®:

[...]“servidores sdo assediados para que manifestem
e exteriorizem seu apoio ao candidato indicado pelo
assediador. Na grande maioria das vezes, dentro de
uma prefeitura o assédio é cometido pelo grupo da
situacdo, independente de qual partido o prefeito
seja filiado, visto que desejam manter-se no poder.
Dessa forma, o chefe do executivo municipal, utili-
zando-se de servidores do primeiro escaldo, ou seja,
aqueles que exercem fun¢des de chefia ou geréncia
e sdo de livre nomeac¢do e exonerag¢do, assediam
os demais servidores. O assédio pode acontecer de
varias formas, como a exigéncia de que os servido-
res adesivem seus automaveis, coloquem banners
e faixas em suas residéncias, distribuam santinhos,
participem de carreatas, passeatas e reunides,
dentre outras formas de propaganda.”

A Lei n.° 9.504/1997, que estabelece normas para as elei¢des,
aponta vedac¢des aos agentes publicos durante as campanhas eleito-
rais, sendo proibidas condutas tendentes a afetar a igualdade de opor-
tunidade entre os candidatos nos pleitos eleitorais. Vejamos:

Das Condutas Vedadas aos Agentes Publicos em
Campanhas Eleitorais

Art. 73. Sdo proibidas aos agentes publicos, servi-
dores ou ndo, as seguintes condutas tendentes a
afetar a igualdade de oportunidades entre candida-
tos nos pleitos eleitorais:

(]

| - ceder servidor publico ou empregado da admi-
nistracdo direta ou indireta federal, estadual ou
municipal do Poder Executivo, ou usar de seus
servicos, para comités de campanha eleitoral de
candidato, partido politico ou coligacdo, durante o
horario de expediente normal, salvo se o servidor
ou empregado estiver licenciado.

19 MOTTA, Ivan Dias da; TIOSSI Jr., José Roberto. Assédio Moral ao Servidor Publico no
ambiente de trabalho durante o perfodo eleitoral para elei¢bes majoritarias municipais
no Brasil. Revista Juridica Cesumar-Mestrado, v. 13, n.’, p. 315-329, jan. jun 2013.
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Il - fazer ou permitir uso promocional em favor de
candidato, partido politico ou coliga¢do, de distri-
buicdo gratuita de bens e servicos de carater social
custeados ou subvencionados pelo Poder Publico;

Ao receber denuncias de agentes politicos assediando eleitoral-
mente outros agentes publicos, a primeira providéncia é emitir uma
recomendacgdo advertindo da ilicitude caso eventualmente comprova-
da a a¢do e determinando sua imediata cessa¢do. Em seguida vem,
dependendo do caso, a determinacdo da pratica de um ato publico de
retratacdo cabal, reestabelecendo a liberdade civil ou politica violada.
Os prazos concedidos para esta adequacdo espontanea sdo os da lei
eleitoral e ndo os da Lei da A¢do Civil Publica ou do processamento
normal de inquéritos, pois prevalece a legislacdo especifica. Somente
depois da-se inicio a apuracdo do ocorrido com instrucao de inquérito.

Ndo foi incomum, quando do processamento desses inquéritos,
lidar com a reacdo de estupor dos investigados, que até entdo, total-
mente desinformados, ndo vislumbravam qualquer irregularidade nas
suas a¢des, motivo pelo qual, suportados pela comunicacdo leiga e ma
intencionada, muitas vezes, das bolhas das redes sociais, as pratica-
vam sem qualquer constrangimento, abertamente.

A certeza daimpunidade ou da regularidade da a¢do esta caldada
na repeticdo de exemplos divulgados nas redes. Um empresario grava
um video assediando trabalhadores, isso se replica em diversos outros
estabelecimentos, por seus proprietarios, tanto avidos por cliques
quanto por fama, sentimento de pertencimento e, por fim, de vencer
a eleicao.

O ASSEDIO POS-ELEITORAL

No ambiente novo em que vivemos, no qual as posices pola-
rizadas estdo calcificadas e galgaram o cotidiano, o eleitor passa a se
comportar no dia a dia, em consonancia com sua escolha eleitoral e
com o mesmo humor beligerante da disputa. Desta forma, um pro-
prietario de empresa tendera a discriminar aquele que ele desconfiar
possuir simpatia politica pelo adversario, que ele vé como “inimigo”.

302



CONAP

O que podemos esperar, portanto é que o assédio pos-eleitoral, que
discrimina e até dispensa trabalhadores por conta de suas op¢des
politicas ou visGes de mundo, se converta num assédio politico per-
manente, caso as instituicdbes ndo regulem as redes sociais e ndo
fortalecam o arcabouco juridico por meio do qual se consiga conter
o discurso de ddio, anti institucional, anti direito e anti democratico,
como aqueles que insuflaram o ataque aos trés poderes no famoso 8
de janeiro de 2023.

Em que pese o Brasil ter denunciado a Convencdo 158 da OIT, e
esta denuncia ter padecido de vicio formal, posto que sem atender as
proprias regras e Convencdes que regem o processo de denunciacdo
de convencdes, e em que pese ndo haver previsdo de reintegracao ao
trabalho em razdo de dispensa arbitraria, é fato que o assédio eleitoral
é um assédio qualificado porquanto além de constituir crime comum,
assume uma dimensdo maior por causa de seu carater violador do
proprio regime democratico, compreendendo o até comprometimen-
to da democracia meramente eleitoral. Ndo coibir isso seria flertar
com a autocracia eleitoral. Seria, portanto, nada mais do que razoavel,
requerer e obter dos dérgdos jurisdicionais a reparacao adequada do
bem juridico violado, mediante a reintegracdo ao emprego ou cargo
publico daguele servidor ou empregado publico dispensado em razao
de discriminacdo politico eleitoral.
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4.2 A Tendéncia Universalizante dos Direitos
Fundamentais Trabalhistas e o Combate ao
Dumping Social

Sebastiao Vieira Caixeta'’

INTRODUCAO

Pretende-se, neste trabalho, apresentar um panorama da tensdo
existente entre a universalidade caracteristica dos Direitos Humanos e
dos Fundamentais', com sua eficdcia expansiva decorrente do principio
da maxima efetividade e a globalizacdo excludente.

O movimento de globalizagdo, impulsionado pelo neoliberalis-
mo, procura deslegitimar o carater universal e progressivo dos Direitos
Humanos, negando, no limite, até a possibilidade de existéncia destes.

Nesse contexto, conquistas histéricas do movimento operario
sdo ameacadas, impondo-se retrocessos sociais importantes e devas-
tadores, que causam ndo s6 o rebaixamento das condi¢Bes de vida,
mas também adoecimentos e mortes, como 0s que decorrem da ter-
ceirizagdo, jornadas exaustivas, assédio moral organizacional, downsi-
zing, culminando no dumping social.

1 Embora ndo caiba, pela limitagdo do objeto deste trabalho, discutir, aprofundadamente,
conceituagoes e classificacdes, é necessario, ainda que em breve nota, distinguir Direitos
Humanos e Direitos Fundamentais. E o fazemos de acordo com o que parece ser a dife-
renciacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, sinalizada no art. 4°, inciso I,
e na epigrafe do Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), e a que consideramos
a melhor doutrina, que os classifica de acordo com os centros de poder de que advieram:
Direitos Humanos sdo aqueles direitos universais positivados nos instrumentos interna-
cionais; Direitos Fundamentais, na Constituicdo de cada pais. Para aprofundamento na
matéria, cf.: BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente: analise juridica da
exploragdo, trabalho for¢ado e outras formas de trabalho indigno. Sdo Paulo: LTr, 2004, p.
34-41; COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgdo histérica dos direitos humanos. 9% ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 71-82; MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 221-348.
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F preciso resistir ressaltando a imprescindibilidade dos Direitos
Humanos, revisitando e fortalecendo sua fundamentagdo/justificacdo,
mediante a reafirmacdo do seu carater universal, repousado no seu
proprio fundamento: a dignidade da pessoa humana.

Para aplacar o movimento de globalizagao excludente, é impe-
rativo corroborar a necessidade de realizacdo do minimo existencial
inerente aos Direitos Humanos.

A partir do reconhecimento do trabalho como Direito Humano
de primeira grandeza, pretende-se ressaltar a concepc¢do de Trabalho
Decente, nos termos preconizado pela Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT), como minimo existencial social, sem o qual a dignidade
humana fica comprometida.

Finalizando, ressalta-se a tendéncia universalizante dos Direitos
Fundamentais como elemento opositor ao dumping social, que deve
ser prioritariamente combatido pelo Ministério Publico do Trabalho,
instituicdo vocacionada constitucionalmente a defesa dos interesses
sociais e individuais indisponiveis incidentes nas rela¢des de trabalho,
notadamente no que concerne as contratacées feitas pela Administra-
¢do Publica.

F evidente que ndo se pretende esgotar 0 assunto, nem tampouco
abordar todas as questdes relacionadas aos Direitos Humanos e Fun-
damentais, bem assim as vicissitudes que a globalizacao Ihe impd&e,
mas contribuir para o debate, notadamente neste momento de crise,
quanto a imprescindibilidade de preserva¢do dos valores contidos no
principio da dignidade humana para evitar o avanco pelo caminho da
barbarie e do caos social.

1 DIGNIDADE COMO FUNDAMENTO DOS DIREITOS HUMANOS

O individuo é o ser humano de um tempo e lugar e tem historia;
é 0 homem concreto, material e existencialmente situado e ressituado
na dinamica das rela¢gdes humanas e sociais?.

2 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Fragmentos de uma Grandiosa Narrativa: Homenagem
ao Peregrino do Humanismo, Alessandro Baratta. /n: RUBIO, David Sanchez; FLORES,
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O ser humano, dotado intrinsecamente de dignidade, esta no
centro, na esséncia e na base da criacdo do Direito. E ponto de partida,
irradia-se para todo o sistema e é também o ponto de chegada.

F nessa dindmica das relacBes sociais que se constréi o direito,
notadamente os Direitos Humanos, tendo o ser humano como justifi-
cacdo e sujeito de todo o0 processo constituinte.

Com razdo, portanto, Bobbio:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que
sejam, sdo direitos histdricos, ou seja, nascidos em
certas circunstancias, caracterizados por lutas em
defesa de novas liberdades contra velhos poderes,
e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas.?

Nessas circunstancias, as consequéncias perversas da miséria e
da exclusdo, decorrentes da politica do laisser faire, laisser passer, e a
influéncia do pensamento socialista, sobretudo o marxismo, for¢aram,
principalmente apds a | Guerra Mundial, o capitalismo liberal a reci-
clar-se, a “perder alguns anéis para poder conservar os dedos”, o que
resultou no estabelecimento e na ampliacdo de Direitos Humanos de
segunda dimensao*.

Os Direitos Humanos podem, nesse sentido, definir-se como o
conjunto de processos sociais, econdémicos, normativos, politicos e
culturais que abrem e consolidam - a partir do reconhecimento, da
transferéncia de poder e da mediac¢do juridica - espacos de luta pela
particular concepc¢do da dignidade humana®.

Joaquin Herrera; CARVALHO, Salo de (Orgs.). Direitos humanos e globalizagao [recurso
eletrénico]: fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2010, 2% ed., dados eletronicos. -, p. 559-560. Disponivel em: http://goo.gl/pbc2Ec .Acesso
em: 16 maio 2016.

3 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 5.
MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Neoliberalismo: o declinio do Direito. /n: RUBIO,
David Sanchez; FLORES, Joaquin Herrera; CARVALHO, Salo de (Orgs.). Direitos humanos
e globalizacao [recurso eletronico]: fundamentos e possibilidades desde a teoria critica.
Porto Alegre: EDIPUCRS, 2010, 2°. ed., dados eletronicos. p. 115. Disponivel em: http://
g00.gl/pbc2Ec. Acesso em: 16 maio 2016.

5 FLORES, Joaquin Herrera. Los Derechos Humanos en el Contexto de la Globalizacion:
Tres Preci- siones Conceptuales. /n: RUBIO, David Sanchez; FLORES, Joaquin Herrerg;
CARVALHO, Salo de (Orgs.). Direitos humanos e globalizacao [recurso eletronicol: fun-
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Na mesma linha, David Sdnchez Rubio:

Consideramos los derechos humanos como procesos
de apertura y consolidacion de espacios de lucha por
la dignidad humana, procesos que se dan tanto en Si-
tuaciones de emergencia como en conflictos armados
0 en situaciones de “paz"®

Ndo é por outra razdo que esse ideal foi, ao longo da historia,
desenvolvido pelas DeclaracBes de Direitos, pela doutrina social da
igreja, pelo Constitucionalismo Social, pelas Normas Internacionais do
Trabalho.

A concepgao de dignidade humana esta, visceralmente, fundada
numa auténtica compreensao do que é o homem, considerado ndo so6
na dimensdo material, econdmica ou social, mas também na dimensdo
psiquica e espiritual, voltada para o transcendente, indissociavel em
Sua natureza’.

Nessa senda, toda a construcdo, a justificacdo e a definicdo
mesma dos Direitos Humanos repousam no fundamento da dignidade
da pessoa humana.

Lapidar, portanto, a licdo de Fabio Konder Comparato:

Uma das tendéncias marcantes do pensamento
moderno é a convic¢do generalizada de que o ver-
dadeiro fundamento de validade - do direito em
geral e dos Direitos Humanos em particular - ja néo
se deve ser procurado na esfera sobrenatural da
revelacdo religiosa, nem tampouco numa abstrac¢do
metafisica - a natureza - como esséncia imutavel de

damentos e possibilidades desde a teoria critica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2010, 22 ed.,
dados eletrénicos. -, p. 98-99. Disponfvel em: http://goo.gl/pbc2Ec. Acesso em: 16 maio
2016. (traducado livre).

6 RUBIO, David Sanchez. Reflexiones e (Im)Precisiones en Torno a la Intervencion Huma-
nitaria y los Derechos Humanos. /n: RUBIO, David Sanchez; FLORES, Joaquin Herrera;
CARVALHO, Salo de (Orgs.). Direitos humanos e globalizagdo [recurso eletronico]:
fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2010, 22,
ed., dados eletronicos. -, p. 247-248. Disponivel em: http://goo.gl/pbc2Ec. Acesso em: 16
maio 2016.

7 ALVES, Cleber Francisco. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana:
o enfoque da doutrina social da igreja. Rio de Janeiro: Renovar, Biblioteca de Teses, 2001,
p. 160.
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todos os entes no mundo. Se o direito é uma criacdo
humana, o seu valor deriva, juntamente, daquele
que o criou. O que significa que esse fundamento
ndo é outro, sendo o proprio homem, considera-
do em sua dignidade substancial de pessoa, diante
da qual as especificacdes individuais e grupais sdo
sempre secundarias.t

Torna-se, assim, imprescindivel articular a justificacdo/fundamen-
tacdo dos Direitos Humanos como imperativo gerador dessas normas
internacionais preservadoras da dignidade humana ao mesmo tempo
em que, num movimento circular, essas devem ser invocadas como
forma de legitimacdo dos Direitos Fundamentais no ambito interno dos
diversos paises, na perspectiva de que ha, cada vez com mais frequén-
cia e forga, crescente movimento de tentar deslegitimar tais direitos
sociais no Brasil e no mundo, agora sob o pretexto da crise econémica
internacional, como se viu nas justificativas da recente Reforma Traba-
Ihista aprovada no Brasil.

Nesse contexto, o dialogo das fontes internas e internacionais e
a invocacdo de ambas na argumentacao juridica tendem a trazer resul-
tados mais positivos em prol da realizagdo da dignidade humana.

A dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Fede-
rativa do Brasil (Constituicdo Federal, art. 1°, inciso Ill), € um principio
ético fundamental em que se baseia a cidadania, a no¢do de sujeito
juridico, a valoracdo ética e politica da democracia e dai por diante.
Assim, é o principio da dignidade da pessoa humana que esta na base
da enunciacdo de todos Direitos Fundamentais®. E a dimensdo indi-
vidual do homem que esta protegida aqui, ndo como mero individuo
empirico, mas revestido de valor juridico e, antes deste, de valor ético.™

Mesmo Joaquin Herrera Flores, apesar das oposi¢des quanto a
universalidade dos Direitos Humanos frente as exigéncias do multicul-
turalismo (do que ndo vamos no ocupar aqui em razdo do foco do

8 COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. Disponivel em:
http://goo.gl/fIKisF . Acesso em: 16 maio 2016.

9 E, evidente, também dos Direitos Humanos, frise-se novamente.
10 MARQUES NETO, op. cit,, p. 114.
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presente trabalho), parece concordar com a centralidade da dignidade
humana em ditos direitos:

Enlatradicion de derechos humanos que ha venido im-
poniéndose durante la época de la Guerra Fria, la fun-
damentacion filosdfica de los mismos se ha plasmado
en dos tendencias: la universalidad de los derechos y
su pertenencia innata a la persona humana. Nada ni
nadie puede ir contra dicha “esencia”, ya que al hacerlo
pareciera que atentamos contra las propias caracte-
risticas de la “naturaleza” y la dignidad humanas uni-
versales.!

Assentada como fundamento dos Direitos Humanos, torna-se
conveniente, nesse passo, definir o que se compreende, contempora-
neamente, por dignidade da pessoa humana.

Tal definicdo passa necessariamente pelos ensinamentos de
Kant:

No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma
dignidade. Quando uma coisa tem um preco,
pode-se pbr em vez dela qualquer outra equiva-
lente; mas quando uma coisa esta acima de todo o
preco, e, portanto, ndo permite equivalente, entdo
tem ela dignidade."?

E, talvez, a melhor sintese desse principio, ao referi-lo ao reconhe-
cimento do homem como um fim em si mesmo, reconhecimento esse
que introduz a importante dimensdo do respeito nas rela¢des entre
0s homens. Esse reconhecimento, no sentido kantiano, implica o reco-
nhecimento do outro em sua concretude, ou seja, em sua diferenca,
sem o que nog¢des como as de cidadao e sujeito de direitos como que
perdem seu suporte.”

Preciosa, nessa quadra, a licdo de José Claudio Monteiro de Brito
Filho:

I FLORES, op. cit., p. 72.

12 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢des 70,
2005, p. 77.

13 MARQUES NETO, /oc. cit.
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No primeiro caso, 0 que tem preco pode ser
comparado ou trocado; j& no caso da dignidade, ela
funciona como atributo do que ndo pode sé-lo, ou
seja, 0 que tem dignidade ndo é passivel de substi-
tuicdao ou comparacdo. Como o homem, ser racional
e dotado de autonomia, é o Unico capaz de fazer
suas escolhas, ele é considerado como o Unico,
também, que é possuidor de dignidade. Ndo pode o
homem, entdo, em nenhuma circunstancia ser con-
siderado de outra forma que ndo como um fim em
simesmo.™

A percep¢do da centralidade do principio é reconhecida também

pelos tribunais superiores, cuja jurisprudéncia vem assentando que “a
dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos do Estado Demo-
cratico de Direito, ilumina a interpretacdo da lei ordinaria”."

Avancando um pouco mais, calha muito bem a definicdo apre-

sentada por Ingo Wolfgang Sarlet para a dignidade da pessoa humana:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres funda-
mentais que assegurem a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condicdes exis-
tenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participagao ativa corres-
ponsavel nos destinos da propria existéncia e da
vida em comunhdo dos demais seres humanos.'®

BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente: andlise juridica da explora-
¢ao, trabalho forcado e outras formas de trabalho indigno. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 45.

BARROSO, Luis Roberto. O Comeco da Histéria: A Nova Interpretagdo Constitucional e
o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. /n: RUBIO, David Sanchez; FLORES, Joaquin
Herrera; CARVALHO, Salo de (Orgs.). Direitos humanos e globalizagdo [recurso eletroni-
co]: fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2010,
2% ed., dados eletronicos. -, p. 335. Disponivel em: http://goo.gl/pbc2Ec Acesso em: 16

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2° ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 60.
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Nesse contexto, a dignidade, sendo atributo do ser humano,
qualidade intrinseca, irrenunciavel e inalienavel, imp&e reconhecer-lhe
ser merecedor de um minimo de direitos."”

Oportuna, novamente, a licdo de Joaquin Herrera Flores:

Los derechos humanos, en su integralidad y desde el
universo normativo de resistencia que defendemos en
estas pdginas, constituyen algo mds que el conjunto
de normas formales que los reconocen y los garan-
tizan a un nivel nacional o internacional, formando
parte de la tendencia humana ancestral por construir
y asegurar las condiciones sociales, politicas, econo-
micas y culturales que permiten a los seres humanos
perseverar en la lucha por la dignidad, o lo que es lo
mismo, el impulso vital que, en términos spinozianos,
les posibilita mantenerse en la lucha por seguir siendo
lo que son: seres dotados de capacidad y potencia
para actuar por si mismos.'®

Nessa esteira, a dignidade tem sido reconhecida, pelos principais
textos nacionais e internacionais, como a base da vida em sociedade
e dos Direitos Humanos. Por exemplo, a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos e a nossa Constituicdo Federal, as quais funda-
mentam-se na ideia da razdo como justificadora da dignidade e de
direitos minimos, revelando que a dignidade deve produzir efeitos no
plano material, como vetor que imp&e obriga¢des ao Estado e a toda a
sociedade. E que n3o se pode falar em dignidade da pessoa humana se
iSSO Ndo se materializa em suas proprias condi¢des de vida. Como falar
em dignidade sem direito a saude, ao trabalho, enfim, sem o direito de
participar da vida em sociedade com um minimo de condi¢des?'

Nesse mesmo caminhar, sdo as licdes de Luis Roberto Barroso,
ressaltando a importancia o nucleo existencial minimo:

O principio da dignidade da pessoa humana identi-
fica um espaco de integridade moral a ser assegu-
rado a todas as pessoas por sua s existéncia no

17 BRITO FILHO, Trabalho..,, 2004, loc. cit.
18 FLORES, op. cit,, p. 97.
19 BRITO FILHO, Trabalho..., 2004, p. 47.
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mundo. E um respeito a criacdo, independentemen-
te da crenca que se professe quanto a sua origem.
A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e
valores do espirito como com as condi¢8es materiais
de subsisténcia. Ndo tem sido singelo, todavia, 0
esfor¢co para permitir que o principio transite de
uma dimensdo ética e abstrata para as motivacdes
racionais e fundamentadas das decisGes judiciais.
Partindo da premissa anteriormente estabelecida
de que os principios, a despeito de sua indetermi-
nacdo a partir de certo ponto, possuem um nucleo
no qual operam como regras, tem-se sustentado
que no tocante ao principio da dignidade da pessoa
humana esse nucleo é representado pelo minimo
existencial.?°

Por fim, merece destaque que, em todas as rela¢Bes publicas e
privadas, o principio da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, Ill)
tornou-se o centro axioldgico da concepcdo de Estado Democratico
de Direito e de uma ordem mundial idealmente pautada pelos Direitos
Humanos e Fundamentais.?’

2 UNIVERSALIDADE DOS DIREITOS HUMANOS

Sendo a dignidade qualidade intrinseca, irrenunciavel e inaliena-
vel do ser humano, valor fundante e constituinte da ordem juridica,
fundamento dos Direitos Humanos, a universalidade destes apresen-
ta-se, com clareza meridiana, como caracteristica imanente.

Trata-se da mais importante caracteristica dos Direitos Humanos,
porque capaz de dar formato a sua prépria concepcdo®.E que so se
pode sustentar a ideia global de Direitos Humanos admitindo-se a

20 BARROSO, O Comeco..., loc. cit.
21 Ibidem, p. 329.

22 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Curso de Especializacdo a Distancia: Direitos
Humanos e Trabalho. Médulo I: Direitos Humanos e trabalho: Fundamentos Tedricos.
Texto-base do Conteudista, p. 64.
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concepc¢do de que existem direitos que devem ser respeitados por
todos os Estados, por todos os povos, em todos os lugares.?

Tal atributo dos Direitos Humanos decorre, antes de tudo, da
propria Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 10
de dezembro de 1948, em Paris-Franca, pela Assembleia Geral das
Nac¢bes Unidas.?

E o cardter da universalidade que adjetiva e define a Declaracio
Universal dos Direitos Humanos.?

Merece transcri¢ao a licdo de André Franco Montoro:

Afirmou-se assim, que as pessoas ndo sdo sombras,
ndo sdo aparéncias, sdo realidades concretas e
vivas, dal porque a Declaracdo fez um duplo reco-
nhecimento: Primeiro, que acima das leis emanadas
do poder dominante, hd uma lei maior de natureza

23 BRITO FILHO, Trabalho..., 2004, p. 37-38.

24 Isso se extrai tanto do Preambulo (Considerando que o reconhecimento da dignidade
inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis
é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo; Considerando ser essencial
que os Direitos Humanos sejam protegidos pelo império da lei, para que o ser humano
ndo seja compelido, como ultimo recurso, a rebelido contra tirania e a opressao; Con-
siderando que os povos das Nac¢Bes Unidas reafirmaram, na Carta da ONU, sua fé nos
Direitos Humanos fundamentais, na dignidade e no valor do ser humano ena igualdade
de direitos entre homens e mulheres, e que decidiram promover o progresso social e
melhores condi¢des de vida em uma liberdade mais ampla; Considerando que os Esta-
dos-Membros se comprometeram a promover, em cooperagdo com as Nag¢des Unidas,
0 respeito universal aos Direitos Humanos e liberdades fundamentais e a observan-
cia desses direitos e liberdades), como do texto da Declaracdo (A ASSEMBLEIA GERAL
proclama a presente DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIRETOS HUMANQS como o ideal
comum a ser atingido por todos os povos e todas as nac¢8es, com o objetivo de que cada
individuo e cada ¢érgdo da sociedade, [...], por assegurar o seu reconhecimento e a sua
observancia universal e efetiva, tanto entre os povos dos préprios Estados- Membros,
guanto entre os povos dos territérios sob sua jurisdi¢do. [...] Artigo 28. Todo ser humano
tem direito a uma ordem social e internacional em que os direitos e liberdades esta-
belecidos na presente Declaragdo possam ser plenamente realizados. [...] Artigo 30.
Nenhuma disposicdo da presente Declaragdo pode ser interpretada como o reconheci-
mento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de exercer qualquer atividade ou
praticar qualquer ato destinado a destruicdo de quaisquer dos direitos e liberdades aqui
estabelecidos. ONU. Declarag@o Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: http://
unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf. Acesso em: 16 maio 2016.

25 LUNO, Antonio-Henrique Pérez. La universalidad de los derechos en la ‘L’ conmemoracién
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de Naciones Unidas. In COSTA, Raul
Ferrero (coord.). Derecho Constitucional General: materiales de ensefianza. Lima - PerU:
Universidad de Lima, 2004, p. 405. Disponivel em: https://goo.gl/tMCjdP. Acesso em: 16
maio 2016.
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ética e validade universal. Segundo, que o funda-
mento dessa lei é o respeito a dignidade da pessoa
humana, tendo em vista que a pessoa humana
¢ o valor fundamental da ordem juridica, sendo,
portanto, a fonte das fontes do direito.?®

Tal Declaragdo, ao assentar a ideia de que os Direitos Humanos
sdo universais, inerentes a condi¢do de pessoa humana e ndo relativos
as peculiaridades sociais e culturais de determinada sociedade, e ao
incluir em seu elenco ndo so¢ direitos civis e politicos, mas também
direitos sociais, econdmicos e culturais, demarca a concep¢ao contem-
poranea dos Direitos Humanos.?’

Também a licdo de Bobbio reafirma a caracteristica, para quem
“somente depois da Declaracdo Universal € que podemos ter a certeza
historica de que a humanidade — toda a humanidade — partilha
alguns valores comuns” .2

Necessario esclarecer que a universalidade dos Direitos Humanos
aponta para uma pauta ética e direitos basicos aplicaveis a todos seres
humanos em qualquer lugar, mas ndo exige a incidéncia uniforme de
dispositivos protetivos dos Direitos Humanos em todos 0s paises e
locais, admitindo, portanto, uma certa flexibilizacdo que adeque suas
normas as culturas locais, aos costumes consagrados, desde que, com
iSSO, Ndo se viole a esséncia do direito tido como inerente e intrinseco
a0 ser humano.

A proposito, confira-se a licdo do eminente professor José Claudio
Monteiro de Brito Filho:

Ha uma ordem internacional para os Direitos
Humanos, isso é um fato e uma necessidade.
Ela deve ser estabelecida em cima de uma pauta
minima, que possa ser tida efetivamente como

26 MONTORO, André Franco. Os principios dos Direitos do Homem: a explicag@o. Disponivel
em:http://ramdemokratia.blogspot.com.br/2009/05/0s-principios-dos-direitos-do-ho-
mem.html.Acesso em: 16 maio 2016.

27 PIOVESAN, Flavia. A Constituicdo brasileira de 1988 e os tratados internacionais de
prote¢do dos direitos humanos. /n: MARCILIO, Maria Luiza; PUSSOLI, Lafaiete (Coords.).
Cultura dos direitos humanos. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 139.

28 BOOBIO, op. cit., p. 28.
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formas de aplica¢ao.*

29
30
31
32
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universal, e necessaria a preservacao da dignidade
da pessoa humana, que é a base, entendo, da
construcdo de qualquer pensamento a respeito de
Direitos Humanos. Essa ordem, todavia, ja adianto,
embora va voltar a essa questdo, deve ser, em
certos aspectos, dotada de flexibilidade suficiente
para respeitar a ado¢do, em culturas distintas, de
modos distintos de viabilizar direitos, embora ndo
para nega-los.?

Da mesma forma que ndo se deve tentar utilizar a universalidade
para impor costumes e valores de paises dominantes, ndo se pode
invocar o multiculturalismo para eximir-se de observar direitos que
ddo esséncia e completude ao ser humano.

Nessa quadra, oportuno transcrever a licao de Pérez Lufio:

Hay que convenir que en nombre de la universali-
dad no se puede imponer coactivamente un modelo
politico cultural eurocéntrico a paises que cuentan con
instituciones culturales y politicas propias heredadas
de una tradicion que responde a exigencias de racio-
nalidad y que, por tanto, no representa formas, mds o
menos encubiertas, de dictaduras o tiranias.*

A universalidade é justificada para os direitos considerados in-
dispensaveis a todos os seres humanos, assim reconhecidos pela co-
munidade de nac¢Bes.?’ A natureza universal desses direitos e liberda-
des ndo admite duvidas; 0 maximo que se permite sao diferencas nas

Nesse contexto, ndo se pode admitir, com efeito, a prevaléncia
dos direitos locais, muitas vezes definidos de forma arbitraria, naquilo
que contravenham os valores universais, proprios do ser humano e as-
seguradores da sua dignidade. A esse respeito, invocam-se, novamente,
0s ensinamentos de José Claudio Monteiro de Brito Filho:

BRITO FILHO, Curso..., p. 67.

LUNO, op. cit, p. 416.

BRITO FILHO, Curso..., p. 68.

GREGORI, José. Universalidade dos Direitos Humanos e Peculiaridades Nacionais. Dis-
ponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/textos/estado/artigo08.ntm. Acesso em: 16

maio 2016.
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Essa prevaléncia dos valores locais — caracteristica,
também, do relativismo — sobre valores universais,
penso, em primeiro lugar, recusa consisténcia a ideia
de um conjunto de valores e direitos protetivos dos
individuos em qualquer circunstancia, em qualquer
lugar do planeta, ou pelo menos os subordina, de
forma rigida, ao seu reconhecimento no plano da
comunidade. Isso solapa a concepgdo de Direitos
Humanos e, em minha visdo, é inaceitavel no atual
estagio de desenvolvimento e integracdo da huma-
nidade.®

Dessa forma, a solu¢do passa pela constru¢do de posicao inter-
mediaria entre o universalismo e as teorias que se opdem a ele (re-
lativismo, comunitarismo, teoria critica). Trata-se da aplicacdo flexivel,
ja mencionada acima, dos Direitos Humanos, desde que respeitado o
nucleo essencial que os justificam como realizadores da dignidade da
pessoa humana.

Nesse contexto, valiosa a licdo de José Gregori:

Estranhas e inesperadas vias percorreu a cons-
trucdo da universalidade. Mas, temos certeza que
iremos transpor o fim desse século [20] com o0s
Direitos Humanos reconhecidos como universais,
convivendo com formas de aplicacdo que se enri-
quecem na diversidade cultural da humanidade 3

Desse modo, ndo ha incompatibilidade entre pregar uma pauta
minima fundada na ideia da universalidade e, a0 mesmo tempo,
respeitar as culturas naquilo que nao colidam com os direitos basicos
dos seres humanos. Respeita- se, assim, a diversidade ao mesmo
tempo em que se afirma a unidade, se ndo em forma, ao menos em
substancia.®

A guisa de conclusdo deste tépico, vale transcrever esta licdo de
Pérez Lufio:

33 BRITO FILHO, Curso..., p. 69.
34 GREGORI, loc. cit.
35 BRITO FILHO, Curso..., p. 77-80.
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Concluyo, los derechos humanos o son universales
0 no son. No son derechos humanos, podran ser
derechos de grupos, de entidades o de determina-
das personas, pero no derechos que se atribuyan a
la humanidad en su conjunto. La exigencia de uni-
versalidad, en definitiva, es una condicién necesaria
e indispensable para el reconocimiento de unos
derechos inherentes a todos los seres humanos, mds
alld de cualquier exclusion e mds alld de cualquier dis-
criminacién .

3 O TRABALHO COMO DIREITO HUMANO (NUCLEO MINIMO DO
TRABALHO DECENTE)

O trabalho é inerente a condicdo humana. Dai constituir-se a
sua protecdo imperativo que se deduz do proprio conceito de Direito,
orientado que é pela ideia de justica e centrado na pessoa humana, de
inafastavel dimensdo individual, social e coletiva.?’

A conjugacdo desse valor fundamental com outros dois também
fundamentais - a cidadania e os valores sociais do trabalho® - pde em
especial relevo a figura do cidadao trabalhador, que merece diferen-
ciada e robusta protecdo pela ordem juridica nacional e internacional.

Dai decorre que o vinculo juridico trabalhista lato senso ndo
pode ficar desprotegido, por ser imperativa a salvaguarda do valor fun-
damental do seu proprio objeto - o trabalho.

Cabe citar, nesse passo, a lapidar licdo de Dalmo de Abreu Dallari:

O trabalho permite a pessoa humana desenvolver
sua capacidade fisica e intelectual, conviver de modo
positivo com outros seres humanos e realizar-se in-

36 LUNO, op. cit., p. 421.

37 LEDUR, Leticia Freire. O principio da protecao do trabalho: fundamento, feicdo e eficacia
constitucionais. Disponivel em: http://go0o.gl/GXZIA9. Acesso em: 16 maio 2016, p. 23.

38 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 1°, incisos Il e IV.
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tegralmente como pessoa. Por isso o trabalho deve
ser visto como um direito de todo ser humano.*

Avalorizacdo do trabalho é um dos principios cardeais da ordem
constitucional brasileira democratica. Reconhece-se a essencialidade
da conduta laborativa como um dos instrumentos mais relevantes de
afirmacdo do ser humano, quer no plano de sua proépria individualida-
de, quer no plano de sua inserc¢do familiar e social.*°

Como se sabe, no bojo dos Direitos Humanos estdo direitos
especificos dos trabalhadores, englobados na segunda geracao ou
dimensdo, que trata, entre outros, dos direitos econdmicos e sociais,
conjunto de direitos que, tdo importantes quanto os direitos civis e
politicos, exalta necessidades do ser humano, que sao fundamentais
para sua integracdo a vida em sociedade. Diferenciam-se dos Direitos
Humanos de primeira dimensao porque, geralmente, exigem, ao
contrario da simples abstencdo do Estado, presta¢des positivas deste,
ou seja, importam investimentos e politicas definidas do Estado para
serem oferecidos. Os objetivos diretos dos direitos sociais, entretan-
to, ndo os tornam distintos ou antagdnicos dos direitos de primeira
dimensdo, pois todos eles, incluindo os mais recentes, de fraternida-
de, caminham no mesmo sentido, que é possibilitar dignidade ao ser
humano. As dimens8es dos Direitos Humanos, entao, completam-se
mutuamente, interagindo entre si.*!

Os direitos sociais sdo Direitos Fundamentais do homem, carac-
terizando-se como verdadeiras liberdades positivas, e tém por finali-
dade a melhoria de condi¢Bes de vida aos hipossuficientes, visando a
concretizagdo da igualdade social.#?

A propdsito, a licao de Amauri Mascaro Nascimento:

39 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos - direito ao trabalho em condic¢8es justas.
Disponivel em: http://goo.gl/xyg75M. Acesso em: 16 maio 2016.

40 DELGADO, Mauricio Godinho. Os direitos fundamentais nas relacbes de trabalho. /n:
CORDEIRO, Juliana Vignoli e CAIXETA, Sebastido Vieira (Coords.). 0 MPT como promotor
dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 172.

41 BRITO FILHO, Trabalho..., p. 47-48.
42 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 72. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 190.
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Ndo ha contraposicdo entre os Direitos Humanos
classicos individuais e os direitos sociais. Interpe-
netram-se, apesar do diferente contexto ideoldgico
que os inspirou. Ndo se fundem, mas se implicam
de modo dialético, exercendo uma mutua influéncia,
que os aperfeicoa.”®

O sistema de garantia dos Direitos Humanos, a partir da Decla-
racao Universal (e os outros instrumentos que Ihe seguiram), articula,
em constante interacdo, os trés valores fundamentais da Revolucdo
Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade e suas corresponden-
tes dimensdes de Direitos Humanos, que ndo se excluem - ao revés,
cumulam-se -, evidenciando a concepg¢do contemporanea destes,
numa unidade interdependente, inter- relacionada e indivisivel.

O grande desafio do sistema é realizar tais direitos em trés
ambitos (dimensdes): formal - o reconhecimento no ordenamento
juridico; material - a criacdo das condi¢8es materiais que propiciem sua
realizacdo; e procedimental - a existéncia de um sistema de garantias
que assegurem a protecdo e a tutela dos direitos.*

Calha muito bem aqui, os ensinamentos de Flavia Piovesan:

Vale dizer, sem a efetividade dos direitos econdmi-
Cos, sociais e culturais, os direitos civis e paliticos
se reduzem a meras categorias formais, enquanto
que, sem a realizacdo dos direitos civis e politicos,
ou seja, sem a efetividade da liberdade entendida
em seu mais amplo sentido, os direitos econémicos
e sociais carecem de verdadeira significagdo. Ndo ha
mais como cogitar da liberdade divorciada da justica
social, como também infrutifero pensar na justica
social divorciada da liberdade. Em suma, todos
os Direitos Humanos constituem um complexo
integral, Unico e indivisivel, em que os diferentes

43 NASCIMENO, Amauri Mascaro. Teoria geral do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
1998, p. 285.

44 CASTELLANOS, Angel Rafael Marino; TERRURO, Suzana Marfa da Gloria. La triple
dimensién de los derechos humanos. /n: BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu; ARAUJO,
Nadia (Orgs.). Os direitos humanos e o direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 180-189. (Tradugdo livre).
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direitos estdo necessariamente inter-relacionados e
interdependentes entre si.*

E a partir desse contexto que a Declaracdo Universal (arts. 23 e
24), estatuindo o direito ao trabalho e uma série de outros que Ihe sdo
consectarios ou complementares, comeca a formar o conjunto do que
se pode denominar de direitos minimos do homem-trabalhador, na
conjuntura de minimo existencial que configura os Direitos Humanos.

Ndo ha dignidade sem o minimo existencial, conjunto de
condi¢bes materiais essenciais e elementares cuja presenca € pres-
suposto da dignidade para qualquer pessoa. Se alguém viver abaixo
daquele patamar, o mandamento constitucional estara sendo desres-
peitado.*

A dignidade da pessoa humana como preceito ético e funda-
mento constitucional exige do Estado ndo so respeito e protecdo, mas
garantia de efetivacdo dos direitos dela decorrentes. Toda a pessoa é
sujeita de direitos e deveres e como tal deve ser tratada. Quando, do
ponto de vista juridico, falamos de um “minimo existencial” estamos
tratando de algo intrinsecamente ligado a realizagdo dos Direitos
Humanos, que representam a concretiza¢ao do principio da dignidade
da pessoa humana. A ideia que o norteia refere-se a preservacao e

garantia das condi¢des e exigéncias minimas de uma vida digna.*’

Nesse contexto, € o trabalho, ordinariamente, que propicia o
alcance desse patamar minimo existencial. O direito ao trabalho, isto
é, de ter um trabalho ou de trabalhar, € o meio mais expressivo de se
obter a existéncia digna.*®

Nas palavras do proprio Diretor-Geral da OIT:

45 PIOVESAN, op. cit., p. 137-139.

46 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 32 ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 202.

47 WEBER, Thadeu. A ideia de um “minimo existencial” de J. Rawls. Disponivel em: http://
g00.gl/42Hehl. Acesso em: 16 maio 2016.

48 SILVA, José Afonso da. Comentdrio Contextual a Constituicdo. 8% ed., atual, até a

Emenda Constitucional 70, de 22.12.2011. - Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 189.
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La experiencia diaria nos recuerda que, para todos,
el trabajo es un aspecto definitorio de la existencia
humana. El trabajo es un medio para sustentar la
vida y satisfacer las necesidades basicas. Pero es
también la actividad mediante la cual las personas
afirman su propia identidad, tanto ante si mismas
como ante quienes les rodean. El trabajo es crucial
para el ejercicio de opciones personales, para el
bienestar de la familia y para la estabilidad de la
sociedad.®

F que a maioria dos seres humanos, por ndo ter outros meios
de subsisténcia, tem no trabalho a Unica forma de, autonomamente,
suprir as necessidades basicas de bens materiais indispensaveis a
sobrevivéncia propria e da familia, mediante a venda de sua forca de
trabalho.

Desse modo, o direito ao trabalho se converte em direito essencial
do cidadao trabalhador, verdadeira pedra de toque para resguardar
sua dignidade humana, impondo-se, portanto, ao Estado a obrigacdo
de prover a satisfacdo desse direito, com prioridade.

Infelizmente, esse direito essencial ndo vem sendo satisfeito
mundo afora e tampouco no Brasil. As estimativas da Organiza¢do
Internacional do Trabalho (OIT) ddo conta de que ha cerca de 208
milhdes de desempregados no mundo, com tendéncia de aumento
para os proximos dois anos®°.No Brasil, segundo a Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios (PNAD) Continua, sdo 9,4 milh8es até o fim
do ano (taxa de desocupag¢ao de14%).”

O pior de tudo é que a falta de trabalho acaba gerando o falso
discurso de que é necessario reduzir as condi¢Bes de trabalho exis-

49 OIT. Memoria del Director General: Reducir el déficit del trabajo decente: un desafio
global. Pri- mera edicién, Ginebra — Suiza: Oficina Internacional del Trabajo, 2001. p. 6.
Disponivel em: http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc89/pdf/rep-i-a.pdf.
Acesso em: 16 maio 2016.

50 OIT. A desaceleragdo econdmica podera forcar os trabalhadores a aceitar empregos
de menor qualidade. Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/noticias/WCMS_865502/
lang--pt/index.htm Acesso em: 5 maio 2023.

51 Desemprego sobe a 8,8% no primeiro trimestre de 2023, diz IBGE. Disponivel em:https://
g1.globo.com/economia/noticia/2023/04/28/desemprego-sobe-a-88percent-no-trimes-
tre- encerrado-em-marco-diz-ibge.ghtml. Acesso em: 16 maio 2016.
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tentes para acolher os trabalhadores excluidos do mercado, em logica
que somente favorece a concentra¢do de riqueza e o alargamento das
desigualdades. *?Trata-se do velho discurso neoliberal: “o desempre-
g0, como fendémeno massivo e duradouro, € o resultado da politica
que tem por objetivo manter os salarios em um nivel superior ao que
seria possivel nas condi¢des de mercado” 2 . Este discurso impulsio-
nou a Reforma Trabalhista de 2017 e foi o mote desregulamentador do
nefasto Governo que encerrou no ano passado.

Nesse contexto desfavoravel, € ainda mais urgente e grave a
necessidade de comprometimento de todos para salvaguarda dos
Direitos Humanos Trabalhistas, que sao definidos nao s6 da Declaragdo
Universal ja citada, mas também em muitos outros instrumentos inter-
nacionais e multilaterais (Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, Convencdo Interamericana de Direitos Humanos
etc.), com destaque para as Convenc¢8es da Organiza¢do Internacional
do Trabalho (OIT).

Com efeito, é partir desses tratados de indole laboral, inspira-
dos e conjugados com os documentos editados pela Organizacdo
das Nac¢6es Unidas (ONU), que se vai definir o conceito de Trabalho
Decente, nulcleo dos Direitos Humanos Trabalhistas.

O Trabalho Decente é o ponto de convergéncia dos quatro
objetivos estratégicos da OIT, definidos como fundamentais pela De-
claracao Relativa aos Direitos e Principios Fundamentais no Trabalho
e seu seguimento adotada em 1998: (i) liberdade sindical e reconhe-
cimento efetivo do direito de negociagcdo coletiva; (ii) eliminacdo de
todas as formas de trabalho forcado; (iii) abolicdo efetiva do trabalho
infantil; (iv) eliminacao de todas as formas de discrimina¢do em matéria
de emprego e ocupacdo, a promog¢do do emprego produtivo e de
qualidade, a extensdo da protec¢do social e o fortalecimento do dialogo
social.>

52 BRITO FILHO, Trabalho..., p. 90.

53 MISES, Ludwig von. Apud BARROS, Carlos Juliano. Mais Mises, menos direitos. Carta
Capital. 13 abril de 2016. Disponivel em: http://goo.gl/toxxpd. Acesso: 16 maio 2016.

54 OIT. O que é Trabalho Decente. Disponivel em: http://www.oitbrasil.org.br/content/o-
-que-e- trabalho-decente. Acesso em: 16 maio 2016.
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Sao esses direitos minimos do ser humano trabalhador que
devem caracterizar o que denominamos Trabalho Decente. Menos
que isso é sujeitar o trabalhador a condicdes de trabalho que estdo
abaixo do necessario para que seja preservada sua dignidade. Ndo ha
Trabalho Decente sem condi¢Bes adequadas a preservacdo da vida e
da saude do trabalhador; sem justas condi¢des para o trabalho, princi-
palmente no que toca as horas de trabalho e aos periodos de repouso;
sem justa remuneracdo pelo esfor¢co despendido; sem o Estado tomar
todas as medidas necessarias a criacdo e a manutencdo dos postos de
trabalho; sem o trabalhador estar protegido dos riscos sociais, parte
deles originada do proprio trabalho humano. Trabalho Decente, entdo,
¢é 0 conjunto minimo de direitos do trabalhador que corresponde: ao
direito ao trabalho; a liberdade de trabalho; a igualdade no trabalho;
ao trabalho com condig¢des justas, incluindo a remuneracdo; a preser-
vagdo de sua saude e seguranca; a proibicdo do trabalho infantil; a
liberdade sindical; e a protecdo contra 0s riscos sociais.>

A propaésito, sao percucientes essas observac8es do Diretor-Ge-
ral da OIT:

Pero para hacer realidad las aspiraciones tenemos
que comenzar por hacer frente al déficit global de
trabajo decente. Tal déficit se traduce en una oferta
de empleo insuficiente, una proteccion social inade-
cuada, la denegacion de los derechos en el trabajo
y deficiencias en el didlogo social. Esto nos da una
medida de la gran diferencia que hay entre el mundo
en el que trabajamos y las esperanzas que tiene la
gente de una vida mejor.>¢

Negar a observancia dessas condi¢Bes de trabalho é negar os
Direitos Humanos do trabalhador, opondo-se aos seus principios
basicos, principalmente o maior deles: a dignidade da pessoa humana.®’

55 BRITO FILHO, Trabalho..., p. 61.
56 OIT, op. cit., 2001, p. 8-9.
57 BRITO FILHO, Trabalho..., p. 62.
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4 TENDENCIA UNIVERSALIZANTE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
TRABALHISTAS: COMBATE AO DUMPING SOCIAL E A
PRECARIZAGCAO DO TRABALHO HUMANO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil 1988 estabe-
leceu um conjunto de direitos sociais trabalhistas, de alcance coletivo
geral, aplicaveis as relacdes de trabalho lato senso, independentemen-
te da diversidade dos regimes juridicos dos trabalhadores.*®

Aplicam-se, indistintamente, aos trabalhadores do setor privado
(CF, artigo 7°) e do publico, seja no vinculo estatutario (CF, artigo 39, §
2°), seja no especial administrativo (Lei n.° 8.745/1993, artigo 11).

Assim, na verdade, os direitos sociais, bem como os de indole es-
pecificamente trabalhistas, previstos no Capitulo Il do Titulo Il da Cons-
tituicdo sdo aplicaveis, de maneira geral, a toda classe trabalhadora,
considerada no sentido amplo, salvo as incompatibilidades especificas
e essenciais de cada regime juridico. E que o Constituinte Originario,
quanto a tais direitos sociais trabalhistas, lancou-lhes as sementes
da generalidade, orientando a atuacdo do intérprete e do Legislador
Derivado.

Além da aplicagdo ao pessoal do setor publico ja tratado acima,
confirma-o, em rela¢do aos avulsos, o artigo 7°, inciso XXXIV, da Carta
Politica; aos estagiarios, a Lei n.° 11.788/2008; aos cooperados, a Lei
n.°12.690/2012.

Todas essas disposicdes legais estdo, evidentemente, sob o
influxo dos valores, principios e normas constitucionais, em especial

58 Cf.: BRASIL. STF. Rcl 3303, Relator (a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
19/11/2007, DJe-088 DIVULG 15-05-2008 PUBLIC 16-05-2008 EMENT VOL-02319-02
PP-00312;

BRASIL. STF. ACO 2169, Relator (a): Min. CARMEN LUCIA, julgado em 18/09/2013, publicado
em DJe-189 DIVULG 25/09/2013 PUBLIC 26/09/2013; BRASIL. STF. Rcl 13113, Relator (a):
Min.

RICARDO LEWANDOWSKI, julgado em 19/03/2013, publicado em PROCESSO ELETRONI-
CO DJe-055 DIVULG 21/03/2013 PUBLIC 22/03/2013; BRASIL. STF. Rcl 12642, Relator (a):
Min.

RICARDO LEWANDOWSKI, julgado em 28/02/2012, publicado em PROCESSO ELETRONI-
CO DJe-044 DIVULG 01/03/2012 PUBLIC 02/03/2012)
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dos fundantes atinentes a dignidade da pessoa humana e a valoriza-
¢do social do trabalho.

A Constituicdo da Republica, nesse diapasao, estabeleceu notavel
protecdo arelacdo de trabalho lato senso que decorre de tais preceitos.

Corrobora ainda mais essa compreensdo o intuito reformador
subjacente a Emenda Constitucional n. 45, que, ao romper com 0O
paradigma anterior e ao ampliar a competéncia da Justica do Trabalho
para apreciar a generalidade das rela¢8es de trabalho®*® , reforcou a
aplicabilidade dos principios atinentes ao Direito do Trabalho a totali-
dade das rela¢@es juridicas laborais.®

Nessa linha, oportuna a transcri¢do da licdo de Claudio Dias Lima
Filho:

Os direitos essenciais do trabalhador, supranacio-
nalmente reconhecidos como Direitos Humanos e
nacionalmente dotados de estatura constitucional
de Direitos Fundamentais, devem seguir 0s preceitos
que apontam no sentido da maximiza¢Go de sua
eficdcia, 0 que torna incompativel com a Constitui-
¢do - e por isso, inconstitucional - qualquer tentativa
de restringi-los por meio de legisla¢do ordinaria.®’

Trata-se da aplicagdo do principio da maxima efetividade,
segundo o qual a norma constitucional deve ser atribuido o sentido
que maior eficacia lhe dé. Ademais, por intercessdo do principio da
forca normativa da constituicdo, deve prevalecer a interpreta¢do que
conduza a eficacia ¢tima da lei fundamental.®?

59 A despeito, data maxima venia, da equivocada decisao do Supremo Tribunal na ADI 3395,
fundamentada no texto anterior ao da EC 45/2004.

60 SUSSEKIND, Arnaldo. Da relacdo de trabalho. /n: Rev. TST, Brasilia, vol. 75, n.° 4, out/dez.
2009, p. 22.

61 LIMA FILHO, Claudio Dias. Por uma interpretagdo ndo restritiva dos direitos fundamentais
do trabalhador reconhecidos na Constitui¢do. In: MIESSA, Elisson e CORREIA, Henrigue.
Estudos aprofundados - Ministério Publico do Trabalho (MPT), 2% ed., 2013, p. 240.

62 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7°. ed. 4°.
reimpr. Coimbra: Almedina, pp. 1.224 e 1226.
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Compondo os Direitos Fundamentais trabalhistas o patamar civi-
lizatorio minimo®, além de ndo poderem ser derrogados, tal qualidade
milita em favor da eficacia universalizante.

Os Direitos Fundamentais sdo, assim, dotados de eficdcia
expansiva que inclui todos os ambitos juridicos®, razao pela qual
ganham progressivamente maior alcance, tendo o texto constitucional
como ponto de partida e ndo como ponto de chegada®.

A partir dele, deve-se buscar o avan¢o dos Direitos Fundamen-
tais Trabalhistas, mediante trés caminhos: pela continua e crescente
busca de efetividade dos direitos sociais trabalhistas; pelo alargamen-
to da propria abrangéncia desse segmento juridico mediante a recons-
trucao ampliativa do conceito de subordinag¢do; pela construgdo de um
processo extensivo dos direitos sociais trabalhistas para as relacdes de
trabalho lato senso, principalmente as decorrentes de contratagdes
feitas pela Administracao Publica.®®

Essa eficacia expansiva, fundada também na universalidade dos
Direitos Humanos e Fundamentais, esta em constante tensao com o
movimento de globaliza¢do excludente que vivemos.

Esse quadro vem continuamente ameac¢ando conquistas histori-
cas do movimento operario e impondo retrocessos sociais importan-
tes e devastadores, que causam ndo so o rebaixamento das condi¢des
de vida, mas também adoecimentos e mortes, como 0s que decorrem
da terceirizacdo, jornadas exaustivas, assédio moral organizacional, do-
wnsizing, cumulando no dumping social e na precarizagao do trabalho
humano.

Nesse contexto, o avanco do discurso neoliberal, impulsionado
pela globaliza¢do, intenta negar a existéncia do conflito entre o capital

63 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 72. ed. S&o Paulo: LTr,
2008, p. 1.402-1.403.

64 GAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo - Direitos Fundamen-
tais, Politicas Publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Almedina, 2016, p. 26. Dispo-
nivel em: https://goo.gl/RFFP8V . Acesso em: 16 mai. 2016.

65 LIMA FILHO, op. cit., p. 241.
66 DELGADO, op. cit,, 2006, p. 194.
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e o trabalho, pretendendo fazer crer que 0s operarios ndo sdo subor-
dinados ou detentores de interesses contrapostos, mas, sim, colabo-
radores interessados e, mais que isso, responsaveis pelo sucesso ou
fracasso da empresa, que prové sua subsisténcia. Assim, as corpora-
¢Bes econbmicas ndo se contentam mais com a apropriacdo apenas da
forca de trabalho do operario, que é chamado a integrar-se, comple-
tamente, a estrutura empresarial, responsavel ndo sé pelo seu labor,
mas também pelo controle da qualidade da sua atividade e dos com-
panheiros que Ihe rodeiam, com o0 que se aprisionam seus coracoes e
mentes também.

Mas tal quadro, além de evidentemente insustentavel por
provocar exacerbada e intoleravel concentracdo de renda - 1% da
populagdo mundial tera mais do que os 99% restantes®” -, muito bem
demonstrada no livro Capital do Século XXI de Thomas Piketty, precisa
ser energicamente combatido.

Precisamos, sempre, reafirmar gue um outro mundo é possivel e,
para realiza-lo, devemos, entre outras coisas, combater, energicamen-
te, o chamado dumping social e a precariza¢do do trabalho humano,
que tém efeitos ilicitos perversos no campo do direito individual e
também coletivo.

Dumping € a pratica desleal, ilicita, portanto, no ambito do
comércio internacional, que consiste em abaixar, artificialmente, muitas
vezes aquém do patamar dos custos, os precos de produtos com o
intuito de eliminar a concorréncia e aumentar as quotas de mercado.
Dumping social, por sua vez, é uma pratica que visa ao aumento dos
lucros mediante o deslocamento da atividade para onde os direitos dos
trabalhadores, se existem, ndo alcancam o patamar minimo civilizato-
rio, com acentuada precarizacdo das condicGes de trabalho. Ocorre
também, com frequéncia, no ambito das rela¢cdes de trabalho como
método de reducao de custos que opta pelo sistematico desrespeito,
puro e simples, dos Direitos Fundamentais Trabalhistas, como forma

67 ADJUTO, Graga. Riqueza de 1% da populagdo mundial supera a dos 99% restantes em
2015. EBC Agéncia Brasil. 18 janeiro de 2016. Disponivel em: http://goo.gl/pOEjLC .
Acesso em: 16 maio 2016.
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de, ilicitamente, aumentar o lucro as custas dos trabalhadores, produ-
zindo concorréncia desleal e precariza¢do das rela¢des de trabalho.®®

Durante a 17 Jornada de Direito Material e Processual na Justica
do Trabalho, realizada em 2007 no Tribunal Superior do Trabalho,
aprovou-se o Enunciado n.° 4 relacionado ao dumping social, que vem
sendo com frequéncia repetido em condenacdes judiciais e que serve
de bom parametro para este trabalho:

DUMPING SOCIAL. DANO A SOCIEDADE. INDENIZA-
CAO

SUPLEMENTAR. As agress@es reincidentes e ines-
cusaveis aos direitos trabalhistas geram um dano
a sociedade, pois com tal pratica desconsidera-
-se, propositalmente, a estrutura do Estado social
e do proprio modelo capitalista com a obtenc¢do
de vantagem indevida perante a concorréncia.
A pratica, portanto, reflete o conhecido dumping
social, motivando a necessaria reagao do Judicia-
rio trabalhista para corrigi-la. O dano a sociedade
configura ato ilicito, por exercicio abusivo do direito,
ja que extrapola limites econémicos e sociais, nos
exatos termos dos arts. 186, 187 e 927 do Cdédigo
Civil. Encontra-se no art. 404, paragrafo Unico do
Cddigo Civil, o fundamento de ordem positiva para
impingir ao agressor contumaz uma indenizagdo su-
plementar, como, aliads, ja previam os artigos 652, d,
e 832,81° daCLT®

Cuida-se, portanto, de agress@es reincidentes e inescusaveis
aos Direitos Humanos e Fundamentais trabalhistas que: i) sonegam
direitos basicos do trabalhador; i) produzem precariza¢ao das relagdes
de trabalho; iii) causam concorréncia desleal e vantagem indevida a
empresa; iv) geram dano ao individuo e a sociedade; v) produzem ato

68 BRASIL. Ministério do Desenvolvimento, IndUstria e Comércio Exterior. Dumping. Dispo-
nivel em: http://goo.gl/7rBpXP Acesso em: 16 de maio 2016.

69 RONCAGLIA, Daniel. Enunciados da Anamatra mostram tendéncias dos juizes. Consultor
Juridico, 28 jan. 2008. Disponivel em: http://goo.gl/cJkQtv Acesso em: 16 maio 2016.
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ilicito; vi) requerem a aplicacdo do dever de indenizar o dano individual
e o coletivo.”®

O dumping social traduz uma conota¢do do empregado tratado
como mercadoria descartavel, ou seja, com desprezo absoluto a sua
dignidade humana. Trata-se, pois, de combater essencialmente a
pratica precarizante e, por conseguinte, proteger a sociedade como
um todo contra as transgressdes reiteradas aos Direitos Fundamen-
tais e a dignidade humana do trabalhador.”

Com a finalidade de combater e dissuadir a pratica, a jurispru-
déncia trabalhista tem arbitrado indeniza¢do e reconhecendo como
dumping social, por exemplo, as seguintes condutas ilicitas: longas
jornadas de trabalho, baixos salarios, utilizacgdo da mdo-de-obra
infantil’?; carater fraudulento do contrato de estagio’®; demandas
repetidas sobre pagamento de horas extras, intervalos intra e inter-
jornadas e adicional de insalubridade’™ ; sonegacdo de depdsitos do
FGTS’; contratacdo fraudulenta por intermédio de cooperativa’®;
sonegacdo de horas extras’’.

70 CHAVES, Maria Cldudia Gomes. Dumping social como fator de precarizagdo das rela¢des
de trabalho. in: Ambito Juridico, Rio Grande, XIII, n. 78, jul. 2010. Disponivel em: http://
g00.gl/POauAo. Acesso: 16 de maio 2076.

71 CARVAS, Luiz Gustavo Abrantes. Desmistificando o dumping social. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 16, n. 3.014, 2 out. 2011. Disponivel em: https://goo.gl/BLupxa. Acesso em:
18 maio 2016.

72 RO NUM: 00866; 3? Regido- Quarta Turma; relator: Julio Bernardo do Carmo; DEJT DATA:
31-08-2009 PG: 75.

73 BRASIL. TRT15 - 62 Turma, Processo n. 0001087-74-2010-5-15-0138 RO, Juiz Relator, Jorge
Luiz Souto Maior - D) 2/04/2012.

74 BRASIL. TRT-3 - RO: 00061201306303006 0000061-03.2013.5.03.0063, Relator: Luiz
Otavio Linhares Renault, Primeira Turma, Data de Publicagdo: 29/08/2014 28/08/2014.
DEJT/TRT3/Cad. Jud. Pagina 47. Boletim: Sim.

75 BRASIL. TRT-1 - RO: 7099120105010079 RJ, Relator: Marcia Leite Nery, Data de Julgamen-
to: 05/03/2013, Segunda Turma, Data de Publicagdo: 13-03-2013

76 BRASIL. TST - RR: 119003220095040291 11900-32.2009.5.04.0291, Relator: Walmir
Oliveira da
Costa, Data de Julgamento: 21/08/2012, 1* Turma. Embora a condenag¢do pelo dano
moral tenha sido afastada por julgamento extrapetita, o relator parece concordar com ela
se houvesse pedido do autor. BRASIL. TRT-4 - RO: 1310006320095040005 RS 0131000-
63.2009.5.04.0005, Relator: RICARDO
CARVALHO FRAGA, Data de Julgamento: 08/06/2011, 52 Vara do Trabalho de Porto Alegre.
BRASIL. TRT-16 180200601516005 MA 00180-2006-015-16-00-5, Relator: LUIZ COSMO DA
SILVA JUNIOR, Data de Julgamento: 04/03/2009, Data de Publicacgo: 25/03/2009.

77 BRASIL. TST - RR: 12676620105030157 1267-66.2010.5.03.0157, Relator: Maria das
Gragas.

330


http://goo.gl/POauAo
http://goo.gl/POauAo
https://goo.gl/BLupxa

CONAP

Nesse contexto, 0 dumping social converte-se, dessa forma, em
antitese dos Direitos Humanos e Fundamentais e do Trabalho Decente
como nucleo do minimo existencial trabalhista e do patamar civilizato-
rio aceitavel, merecendo ser repelido por toda sociedade e devendo
ser objeto de atuacdo prioritaria do Ministério Publico do Trabalho,
notadamente quando decorrem ou envolvemn contratacdes pelo Poder
Publico, que tem o dever ultimo de prover politicas publicas de respeito
a toda essa gama de direitos.’”®

Afinal, cabe ao Ministério Publico do Trabalho, ramo do Ministério
Publico da Unido, instituicdo autbnoma com assento constitucional”,
a defesa dos Direitos Humanos e Fundamentais no mundo laboral, de
modo a preservar os direitos da personalidade e a cidadania trabalha-
dora.

Assim, a atuagdo prioritaria do Ministério Publico do Trabalho na
repressao ao dumping social e a precarizacdo do trabalho humano é
desejavel e conveniente por, pelo menos, duas razdes: i) como guardido
do ordenamento juridico trabalhista, promotor da cidadania trabalha-
dora e defensor dos direitos sociais e individuais indisponiveis, tem o
dever de oficio de agir para salvaguardar os Direitos Humanos e 0s
Fundamentais em prol do Trabalho Decente e da existéncia digna; ii)
como Orgdo vocacionado a tal defesa, tem & sua disposicdo instrumen-
tos necessarios para a atuagao eficiente e eficaz de repressao contra a
praticailegal em prol da concretizacdo da dignidade da pessoa humana.

Na verdade, o Ministério Publico do Trabalho ja vem atuando, ha
algum tempo, na repressdo ao dumping social e a precariza¢ao® , mas

Silvany Dourado Laranjeira, Data de Julgamento: 07/08/2012, 32 Turma.

78 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente e a atuagdo do Ministério
Publico do Trabalho. In: MIESSA, Elisson e CORREIA, Henrique. Estudos aprofundados -
Ministério Publico do Trabalho (MPT), 22 ed., 2013, p. 240.

79 BRASIL. Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 128. O Ministério Publico
abrange: | - o Ministério Publico da Unido, que compreende: a) o Ministério Publico
Federal; b) o Ministério Publico do Trabalho; c) o Ministério Publico Militar; d) o Ministério
Publico do Distrito Federal e Territoérios; Il - os Ministérios Publicos dos Estados.

80 E. g.: Trifil é condenada em Itabuna a pagar R$4 milhdes por dumping social. Disponivel
em: http://goo.gl/uAsbhx. Acesso em: 16 maio 2016; Ital é condenado em R$ 20 mi por
dumping social. Disponivel em: http://goo.gl/vJZmsW. Acesso em: 16 maio 2016; Ministé-
rio Publico - MPT: Empresas de 6nibus sao condenadas por dumping social. Disponivel
em: http://goo.gl/JGVICN. Acesso em: 16 maio 2016; Ministério Publico: MPT - Construtora
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a atuacgdo precisa ser mais coordenada e vigorosa no ambito da Insti-
tuicdo, ante os enormes prejuizos que a pratica ilicita impd&e a classe
trabalhadora.

CONCLUSAO

Como evidenciado ao longo do texto, muito se intensificou a
tensdo dialética entre a globalizacdo excludente e a universalidade ca-
racteristica dos Direitos Humanos e dos Fundamentais.

De um lado, o neoliberalismo, fundamentado no Estado Minimo,
na liberalizacdo geral dos mercados e na desregulamentacdo do fluxo
de capital, a par de produzir intensa e escandalosa concentra¢do de
renda, tem gerado inéditos e inaceitaveis niveis de miséria e desem-
prego, condenando popula¢fes inteiras a fome, ao adoecimento, a
morte, a completa desesperanca, tudo em prol do sacrossanto lucro
perseguido, quase com exclusividade nessa quadra historica, pelo
sistema capitalismo.

De outro, o Sistema de Direitos Humanos, fundamentado na
dignidade da pessoa humana e fomentado pela caracteristica da uni-
versalidade e da eficdacia expansiva, busca ndo aniquilar o sistema ca-
pitalista, mas apenas equilibrar o jogo por intermédio de mecanismos
de media¢do dos interesses claramente conflitantes entre os que tudo
dominam e 0s que nada tém.

Com efeito, os Direitos Humanos, notadamente os de segunda
dimensdo e, qualificadamente, os direitos sociais trabalhistas, ndo
almejam substituir ou derrubar o sistema econdmico vigente, mas
fazer os contrabalanceamentos necessarios, sob pena de chegar-se a
uma tensdo incontrolavel que leve a ruptura.

Sob esseviés, faz-se extremamente necessario reafirmar o carater
universal dos Direitos Humanos, que se fundamenta no principio da
dignidade da pessoa humana.

é condenada por dumping social. Disponivel em: http://goo.gl/YmyfNG. Acesso em: 16
maio 2016; Magazine Luiza sofre condenag¢do de R$ 1,5 mi por dumping social. Disponivel
em: http://go0.gl/Ky3882. Acesso em: 16 maio 2016.

332


http://goo.gl/YmyfNG
http://goo.gl/Ky3882

CONAP

Exige-se, assim, o esforco de todos para realizar os instrumentos
internacionais de Direitos Humanos, em especial no que concerne a
realizagdo do minimo existencial.

No ambito social trabalhista, a partir de tais instrumentos e,
principalmente, das normas elaboradas pela OIT, o desafio é por em
pratica os direitos decorrentes do trabalho humano, que, sob qualquer
enfoque, deve ser valorizado, com a finalidade de atender aos pressu-
postos do Trabalho Decente.

Mais precisamente quanto aos direitos sociais trabalhistas, urge
reconhecer a tendéncia universalizante dos Direitos Fundamentais
como forma de resistir as sistematicas violacdes legais que conduzem
ao dumping social.

Nessa tarefa, o Ministério Publico do Trabalho, como guardido do
ordenamento juridico trabalhista, promotor da cidadania trabalhadora
e defensor dos direitos sociais e individuais indisponiveis, deve ter pre-
ponderancia, em especial nas contratacdes efetivadas pela Adminis-
tracdo Publica, uma vez que disp8e dos instrumentos para a atuagdo
eficiente e eficaz de repressdo contra a pratica ilegal em prol da con-
cretizacdo da dignidade da pessoa humana.

Voltando as notas iniciais, € imprescindivel a preserva¢do dos
valores contidos no principio da dignidade humana sob pena de se
enveredar, irremediavelmente, pelo caminho da barbarie e do caos
social, monetizando a existéncia.
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4.3 Alnclusao Social e Produtiva de Catadoras
e Catadores de Materiais Reciclaveis e o Papel
do Ministério Publico do Trabalho

Margaret Mattos de Carvalho'

O presente texto enfrenta o desafio de apresentar subsidios de
atuagdo as membras e aos membros do Ministério Publico do Trabalho
para a promog¢ao da inclusao socioprodutiva de catadoras e catadores
de materiais reciclaveis, bem como para o combate ao trabalho infantil
na cadeia produtiva da reciclagem, por meio do fomento a regulari-
dade da contrata¢cdo das associacOes e cooperativas de catadoras e
catadores de materiais reciclaveis pelos entes municipais responsaveis
por sua gestao, sejam municipios ou consorcios, com dispensa do pro-
cedimento licitatério para a contratacao e a devida remuneracao pelos
servicos prestados.

Os servicos de limpeza publica, dentre os quais se destacam os
servicos de coleta dos residuos solidos urbanos, sdo extremamente
dispendiosos aos cofres publicos, em especial quando tais servi¢os sdo
terceirizados. Porém, os custos sdo muito menores quando 0S Servicos
sdo prestados pelas associacdes ou cooperativas de catadoras e
catadores de materiais reciclaveis, pois neste modelo esta presente o
tripé da sustentabilidade, ou seja, € um modelo socialmente inclusivo,
economicamente viavel e ambientalmente correto.

A Lei n.° 12.305/2010, que implementa a Politica Nacional de
Residuos Solidos (PNRS), estabelece prazos para o encerramento dos
lixbes de todo o pals, que ja se esgotaram em agosto deste ano, de
modo que 0s Municipios que ainda nao encerraram os seus lixdes
podem responder pelos ilicitos decorrentes. A PNRS determina, ainda,
que o encerramento dos lixGes deve ocorrer concomitantemente
com a inclusdo social e produtiva das catadoras e dos catadores de

1 Procuradora do Trabalho. Coordenadora do Grupo de Trabalho para inclusdo social e
econdmica de catadores e catadoras de materiais reciclaveis e reutilizaveis.
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materiais reciclaveis que trabalham naquele espaco , o que, aliado
ao término do prazo de encerramento dos lixdes, demanda pronta
resposta do Ministério Publico do Trabalho, como defensor dos inte-
resses sociais e individuais indisponiveis, nos termos do art. 127 da
Constituicdo Federal.

Esta demonstrado que a erradicacdo do trabalho infantil na
cadeia produtiva da reciclagem, a retirada em definitivo dos adultos
dos lix6es e da informalidade da catacdo nas ruas, e o combate ao
trabalho escravo demandam politicas publicas de inclusao e emanci-
pacdo social e econémica das trabalhadoras e trabalhadores e de ob-
servancia das normas de saude e seguranca do trabalho.

Uma das formas de superar o déficit de trabalho decente é
fomentar a regularidade da contratacao das associa¢des e cooperati-
vas de catadoras e catadores de materiais reciclaveis pelos entes mu-
nicipais responsaveis pela gestdo dos residuos, sejam municipios ou
consorcios.

Cabe registrar que a atuacao ministerial deve ser sempre no
sentido de preservar a atividade da catadora e do catador de material
reciclavel, garantindo que continuem realizando o mesmo trabalho,
porém, em condi¢Bes adequadas, com seguranca, dignidade e remu-
neragao.

1 ARCABOUCO LEGAL

1.1 Politica Nacional de Residuos Sélidos

A Lein.®12.305/2010, ao instituir a Politica Nacional de Residuos
Sélidos (PNRS), dispde sobre os principios, objetivos, instrumentos, di-
retrizes, metas e acfes a serem adotadas pela Unido, pelos Estados,
pelo Distrito Federal, pelos Municipios ou particulares, com vistas a
gestdo integrada e ao gerenciamento ambientalmente adequado dos
residuos solidos.
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Segundo disposto no artigo 3°, inciso XI, da Lei n.° 12.305/2010,
a gestdo integrada € um “conjunto de a¢des voltadas para a busca de
solucdes para os residuos solidos, de forma a considerar as dimensdes
politica, econdmica, ambiental, cultural e social, com controle social e
sob a premissa do desenvolvimento sustentavel”.

Importante consignar que o artigo 9°, caput,dalein.®12.305/2010
estabelece uma ordem de prioridade na gestdo dos residuos solidos,
segundo a qual se deve ser priorizada primeiro a ndo geracao de
residuos, seguida da reducdo, reutilizacdo e reciclagem, depois o trata-
mento dos residuos sélidos e, por fim, a disposicao final adequada dos
rejeitos. Essa ordem deve ser rigorosamente observada.

Os principios que norteiam a PNRS estdo estabelecidos no
artigo 6°, destacando-se 0s seguintes: a visdo sistémica, na gestao dos
residuos solidos, que considere as variaveis ambiental, social, cultural,
econdmica, tecnoldgica e de saude publica; a cooperacdo entre as
diferentes esferas do poder publico, o setor empresarial e demais
segmentos da sociedade; o reconhecimento do residuo sélido reutili-
zavel e reciclavel como um bem econdmico e de valor social, gerador
de trabalho e renda e promotor de cidadania.

Nesse sentido, indiscutivel, pois, que a Politica Nacional dos
Residuos Sdlidos (PNRS) tem alcance para além do ambito ambiental,
abrangendo também o social, o cultural, o econdmico, o tecnolégico e
0 de saude publica. O residuo deve ser visto como um bem capaz de
gerar trabalho e renda e de promover a cidadania, segundo o principio
da visdo sistémica, o qual impde as pessoas fisicas ou juridicas, publicas
ou privadas, sejam aquelas encarregadas da gestdo dos residuos
solidos ou apenas geradoras de tais residuos, o respeito e a observan-
Cia dos valores sociais e da dignidade da pessoa humana. Assim, 0s
geradores publicos ou privados, que geram residuos soélidos reciclaveis
com valor econémico, devem destinar tais resfduos para as associa-
¢Oes e cooperativas de catadoras e catadores de materiais reciclaveis,
nos termos do artigo 8°, inciso 1V, da Lei n.° 12.305/2010.

A Politica Nacional de Residuos Sélidos (PNRS) dispde ainda que
a gestdo deve ser integrada e compartilhada, com prioridade para a
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participacdo de associacdes e cooperativas de catadoras e catadores
de materiais reciclaveis, de sorte que Municipios ou Consorcios estdo
obrigados a promover a contratacdo e a remuneracdo dos servicos
prestados por tais entidades, em todas as etapas da gestdo, obser-
vando os objetivos da Politica Nacional dos Residuos Solidos (art. 7°):
gestdo integrada de residuos solidos; articulacdo entre as diferentes
esferas do poder publico, e destas com o setor empresarial, com vistas
a cooperacdo técnica e financeira para a gestao integrada de residuos
solidos; integracdo dos catadores de materiais reutilizaveis e recicla-
veis nas a¢Bes que envolvam a responsabilidade compartilhada pelo
ciclo de vida dos produtos.

Para que sejam cumpridos esses objetivos, o Municipio deve
promover ndo apenas a¢des assistencialistas e pontuais de apoio as
associagdes e cooperativas de catadoras e catadores de materiais reci-
claveis, mas essencialmente integra-las, efetivamente, na gestao com-
partilhada, o que somente sera alcancado quando as organiza¢des
de catadoras e catadores estiverem dotadas de todos 0s recursos
materiais e humanos necessarios, 0s quais sdo de responsabilidade
do Municipio ou do Consorcio.

Ndo é demais observar que a integracdo a que se refere 0 inciso
Xl do artigo 7° da Lei n.° 12.305/2010 compreende, também, a con-
tratagdo e remunerac¢do do trabalho, conforme permissivo expresso
- com dispensa de licitagdo - constante do inciso XXVII do artigo 24 da
Lei n.° 8666/93 e reproduzido na nova lei de licita¢8es (artigo 75, inciso
IV, alinea ') da Lei n.° 14.133/2022).

O Ministério Publico do Trabalho tem estado atento para que a
participacdo das catadoras e catadores ocorra em todo o processo e
etapas da gestao, ndo apenas na coleta ou em galpdes de triagem, mas
integrando as associacBes e cooperativas de catadoras e catadores
de materiais reciclaveis em toda a cadeia produtiva da reciclagem. Ou
seja, também devem ser inseridas as cooperativas e associac8es de
catadoras e catadores de materiais reciclaveis desde a coleta até o tra-
tamento final. Na Ultima etapa sera possivel agregar valor ao residuo
coletado, mediante a transformacdo primaria ou secundaria dos
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materiais resultantes da coleta e triagem. E, por assim, dizer, o fecha-
mento do ciclo, a denominada Economia Circular.

As vantagens sdo inUmeras: elevacdo da renda das catadoras
e catadores e, por decorréncia légica, incremento do comércio local,
onde os catadores passam a consumir mais e melhor; erradicacdo
do trabalho infantil diante da elevacdo da condicdo socioeconémica
das familias; erradicacdo do trabalho escravo; melhoria das condi¢cdes
de trabalho e de salde e seguranca do trabalho das catadoras e
catadores; combate as fraudes nas relacdes de trabalho; combate a
improbidade administrativa; melhoria dos indices da coleta seletiva, da
reciclagem e da reutilizacao bem ainda da compostagem; valorizacao
da educacao ambiental como instrumento de efetivacdo da PNRS; pre-
servacdo ambiental, preservacdao dos mananciais e lencois freaticos,
reducdo de gastos de recursos publicos, dentre outras a serem consi-
deradas no caminho do desenvolvimento sustentavel e na promoc¢do
do trabalho decente.

O financiamento de cooperativas de catadoras e catadores é
objetivo expresso no inciso VIII do artigo 7° da Lei n.° 12.305/2010.
Assim, ndo ha o menor respaldo legal ao municipio ou ao Consorcio
que se esquiva de garantir as associa¢des e cooperativas de catadoras
e catadores de materiais reciclaveis ndo apenas a remunerac¢do pelo
trabalho, mas também toda a infraestrutura necessaria para conse-
cucdo de seus fins, espacos adequados de trabalho, equipamentos,
veiculos e 0 que se fizer necessario para o cumprimento da legislacdo.

Por isso, o Ministério Publico do Trabalho tem atuado para que
0s Municipios assumam o compromisso de auxiliar e dar os meios
materiais (maquinas e instrumentos de trabalho) para que as catadores
e catadores de materiais reciclaveis, que trabalham no seu territério,
associem-se ou forme cooperativas, e, N0s primeiros momentos dessa
constituicdo, até que esses entes privados tenham condi¢des de sub-
sisténcia, os auxilie com o fornecimento de equipamentos de protecdo
coletiva e individual.

Note-se, alias, que o artigo 8°, inciso IV, prevé como instrumento
de efetivacdo da Lei n.° 12.305/2010 “o incentivo a0 cooperativismo
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popular”. As associac8es e cooperativas de catadores sdo, de fato, coo-
perativas populares.

A Lei n.° 12.305/2010, no seu artigo 36, inciso Il, prevé a coleta
seletiva como um dever a ser observado pelos Municipios e Consor-
cios. Portanto, além da erradicagdo dos lix8es, todos os Municipios e
Consorcios estdo obrigados a implementar a coleta seletiva, alcancan-
do todos os domicilios e todo o territorio, com a prioritaria integracdo
das catadoras e dos catadores, inclusive como medida necessaria para
0 encerramento dos lixdes e observancia ao & 1° do referido artigo.

O artigo 36 relaciona as responsabilidades cometidas aos
titulares de limpeza urbana e manejo de residuos solidos:

| - Adotar procedimentos para reaproveitar os residuos solidos
reutilizaveis e reciclaveis oriundos dos servicos publicos de limpeza
urbana e de manejo de residuos solidos;

[l - Estabelecer sistema de coleta seletiva;

Il - articular com os agentes econdmicos e sociais medidas para
viabilizar o retorno ao ciclo produtivo dos residuos solidos reutilizaveis
e reciclaveis oriundos dos servicos de limpeza urbana e de manejo de
residuos solidos;

IV - Realizar as atividades definidas por acordo setorial ou termo
de compromisso na forma do § 7° do art. 33, mediante a devida remu-
neragao pelo setor empresarial.

Por seu turno, o § 1° estabelece que, para o cumprimento do
disposto nos incisos | a IV do caput, o titular dos servigos publicos de
limpeza urbana e de manejo de residuos solidos priorizara a organi-
zagdo e o funcionamento de cooperativas ou de outras formas de as-
sociacdo de catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis formadas
por pessoas fisicas de baixa renda, bem como sua contratacdo. O §
2° permite a dispensa de licitacdo para a contratacdo prevista no 8 1°,
nos termos do inciso XXVII do art. 24 da Lei n.° 8.666, de 21 de junho
de 1993.
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Assim, a Lei n.° 12.305/2010 imp@e a contratacdo das associa-
¢Oes e cooperativas de catadoras e catadores ja formadas ou a serem
formadas, a depender do estagio de organizacao local.

Por sua vez, o Decreto n.° 10.936, de 12 de janeiro de 2022,
que regulamenta a Politica Nacional de Residuos Sdlidos, prevé no
artigo 10 que o sistema de coleta seletiva de residuos solidos priori-
zara a participacao de cooperativas ou de outras formas de associa-
¢do de catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis constituidas
por pessoas fisicas de baixa renda e dedica o Capitulo lll para tratar
da “participacdo dos catadores de materiais reciclaveis e reutilizaveis”,
destacando-se o artigo 36, que reitera a prioridade conferida aos em-
preendimentos formados por catadoras e catadores de materiais reci-
claveis no sistema de coleta seletiva, com 0s seguintes objetivos: “I - a
formaliza¢do da contratacdo; lll - a inclusao social; e IV - a emancipa-
¢do econdmica”. E no seu paragrafo unico disp8e que “A participacdo
de cooperativas ou de outras formas de associa¢do de catadores de
materiais reutilizaveis e de reciclaveis em sistemas de logistica reversa
observara o disposto no 83° do art. 14 ". Necessario observar que
quando as condi¢Bes previstas no 83° do artigo 14 ndo sdo alcanca-
das, os responsaveis pela gestdo municipal de residuos sélidos é que
deverdo adotar as acBes necessarias para tanto.

No artigo 37, ha a previsdo de que “os planos municipais de
gestdo integrada de residuos solidos (PMGRS) definirdo programas e
acBes para a participacdo dos grupos interessados, em especial das
cooperativas ou de outras formas de associacdo de catadores de
materiais reutilizaveis e reciclaveis constituidas por pessoas fisicas de
baixa renda”. Em suma, os PMGRS deverdo conter a especificacdo de
como se da, ou como se darg, a integracdo das associacdes e coope-
rativas de catadoras e catadores, ampliando a previsdo do artigo 19
da Lei n.° 12.305/2010 , que trata do conteddo minimo dos planos
municipais.

Ja o artigo 39 dispde que as politicas publicas destinadas aos
catadores e catadoras de materiais reciclaveis e reutilizaveis deverao
observar: “l - a possibilidade de dispensa de licitagdo, nos termos do

341



CONAP

disposto no inciso XXVII do caput do art. 24 da Lei n.° 8.666, de 21 de
junho de 1993, enquanto estiver em vigor, e na alinea j" do inciso IV do
caput do art. 75 da Lei n.° 14.133, de 1° de abril de 2021, para a con-
tratacdo de cooperativas ou de associa¢des de catadores de materiais
reutilizaveis e reciclaveis; Il - quanto as cooperativas, o estimulo: a) a
capacitacao; b) ao fortalecimento institucional; ¢) a formalizacdo; e d)
ao empreendedorismo; e Ill - a melhoria das condi¢cdes de trabalho
dos catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis”.

No paragrafo Unico do artigo 39, ha a previsdo dos instrumen-
tos que podem ser firmados para a viabilizacdo da criacdo e do de-
senvolvimento de cooperativas ou de outras formas de associa¢ao de
catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis, observada a legisla-
¢do aplicavel.

Cabe anotar que a previsao contida no inciso Il do artigo 39 do
Decreton.® 10.936/2022, se estende também as associacfes ou outras
formas de organiza¢do de catadoras e catadores de materiais recicla-
veis, como alias consta do paragrafo Unico anteriormente citado.

O artigo 40 do Decreto institui o “Programa Coleta Seletiva
Cidadd”, que substitui o Programa anterior previsto no Decreto n.°
5.940/2006, e prevé que “os 6rgaos e as entidades da administracao
publica federal, direta e indireta, deverdo: | - separar os residuos reu-
tilizaveis e reciclaveis; e Il - destinar residuos reutilizaveis e reciclaveis,
prioritariamente, as associacdes e as cooperativas de catadores de
materiais reciclaveis”.

O paragrafo Unico do mesmo artigo diz que “estardo aptas
a coletar os residuos reciclaveis descartados pelos orgaos e pelas
entidades da administra¢do publica federal, direta e indireta, as asso-
ciacBes e as cooperativas de catadores de materiais reciclaveis que: |
- sejam formalmente constituidas por catadores de materiais reutiliza-
veis e reciclaveis; Il - possuam infraestrutura para realizar a triagem e
a classificacdo dos residuos reciclaveis descartados; Ill - apresentem o
sistema de rateio entre 0s associados e 0s cooperados; e IV - estejam
regularmente cadastradas e habilitadas no Sinir ".
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Consoante se observa dos artigos 40 a 42, sdo impostas exigén-
Cias que somente serdo alcancadas pelas associa¢8es e cooperativas
de catadoras e catadores de materiais reciclaveis quando de sua efetiva
emancipa¢do econdmica, 0 que perpassa pela correta formalizacdo
dos contratos de presta¢do de servi¢os, Com a sua consequente remu-
neracao, inclusive pelos orgdos e entidades da administracao publica
federal, direta e indireta. Assim, quando da averiguacdo destes requisi-
tos deve-se ter em conta que as deficiéncias burocraticas e estruturais,
inclusive cadastro no SINIR, decorre da baixa capacidade operacional
e econdmica das associa¢des e cooperativas, em razao da omissdo do
Orgdo publico municipal, pois é deste a responsabilidade de garantir
que as associacles e cooperativas detenham todas as condi¢des ne-
cessarias para atuacao no mercado formalmente regularizadas. A
Unica hipotese de ndo destinar os residuos reciclaveis para as associa-
¢Oes e cooperativas seria quando as condi¢Bes de trabalho acarretem
grave e iminente risco aos seus associados/as ou cooperados/as.

Observe-se, ainda, a ilegalidade do contido no artigo 42, que
repassa as associagdes e as cooperativas de catadores de materiais
reciclaveis a “destinacao” (sic) final ambientalmente adequada dos
residuos ndo reaproveitados para reutilizacdo ou reciclagem. Ou seja,
0 gerador de residuos, neste caso da administracdo publica federal, se
exime ndo apenas de realizar corretamente a separa¢ao, como também
da disposicao ambientalmente adequada dos rejeitos ou qualquer
material irresponsavelmente descartado, como residuo toxico, sendo
as lampadas fluorescentes o exemplo mais frequente de tentativas de
descarte irregular de residuos por érgaos publicos federais.

A disposicao final adequada é obrigacdo legal do gestor publico
municipal ou do gerador de residuos, publico ou privado, que nao
pode ser repassada para as associacdes e cooperativas. Além de
ilegal, a medida ndo incentiva a separac¢do seletiva na origem, torna
letra morta os principios do poluidor-pagador e da responsabilidade
pds-coNsumo, e onera as associa¢des e cooperativas de catadoras e
catadores, tornando invidavel economicamente a coleta dos residuos
em orgdos publicos federais. Na mesma esteira, ha patente ilegalidade
do paragrafo unico do artigo 42.
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Diante disso, € possivel afastar a aplicacdao dos dispositivos
do Decreto n.° 10.936/2022 que confrontarem com a PNRS (Lei n°
12.305/2010).

O Decreto n.° 11.414, de 13 de fevereiro de 2023, por sua vez,
que instituiu o “Programa Diogo de Sant’/Ana Pro-Catadoras e Pro-Ca-
tadores para a Reciclagem Popular”, tem por finalidade, segundo seu
artigo 1°"“integrar e de articular as a¢des, os projetos e 0s programas da
administracdo publica federal, estadual, distrital e municipal voltados
a promog¢ao e a defesa dos direitos humanos das catadoras e dos
catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis”.

No artigo 1° sao descritas as finalidades do programa e como
devem ser alcancadas: | - do fortalecimento de suas associa¢des, coo-
perativas e outras formas de organizacdo popular; Il - da melhoria das
condi¢des de trabalho; Ill - do fomento ao financiamento publico; IV -
da inclusdo socioecondmica.

Dentre os objetivos do Decreto n.° 11.414/2023, tragados no
artigo 3°, destacam-se 0s seguintes: | - Promover o reconhecimento
das catadoras e dos catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis
como protagonistas no processo de reciclagem”; “Il - Incentivar a con-
tratacdo remunerada de cooperativas, associaces e outras formas de
organizacdo popular de catadoras e catadores de materiais reutiliza-
veis e reciclaveis pelos servicos publicos, municipais, distritais e con-
sorciados, de limpeza urbana e de manejo de residuos sélidos; [...];
XVI - articular a atuacdo dos 6rgdos e das entidades responsaveis na
hipotese de identificacdo de catadoras e catadores de materiais reu-
tilizaveis e reciclaveis em situagdao precaria de trabalho, com indicios
de trabalho escravo ou de trabalho infantil; XVII - fomentar a inclusdo
socioeconémica de catadoras e catadores de materiais reutilizaveis e
reciclaveis em situacao precaria de trabalho, em lixdes ou em situa¢do
de rua.

O artigo 4° do Decreto n.° 11.414/2023 estabelece que a adesado
dos entes federativos ao Programa é voluntaria e aqueles que “aderirem
ao Programa deverdo apresentar plano de a¢do que contemple a¢des
a serem realizadas em ambito local e regional, como fechamento de
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lixBes, incentivo a criacdo de cooperativas, associacdes e outras formas
de organizacdo popular, aléem de a¢des de inclusdo socioecondmica de
catadoras e catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis” (artigo 4°,
§2°).

Nos incisos do 83° do artigo 4°, do Decreto n.° 11.414/2023,
constam as seguintes obrigacdes aos entes federativos aderentes: | -
promover o cadastramento das familias de baixa renda de catadoras e
catadores de materiais reutilizaveis e recicléveis no Cadastro Unico para
Programas Sociais do Governo Federal - CadUnico, com a marcacdo
na categoria correspondente; Il - conceder tratamento favorecido, di-
ferenciado e simplificado para a contratacdo publica as catadoras e
aos catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis pelos servicos
municipais, distrital e consorciados de limpeza urbana, nos termos do
Decreto n°® 8.538 de 6 de outubro de 2015; e Il - instituir e manter
comités intersetoriais com composi¢cdo espelhada, quando possivel, na
composi¢ao do Comité Interministerial para Inclusdo Socioeconémica
de Catadoras e Catadores de Materiais Reutilizaveis e Reciclaveis.

Ja no artigo 5° do mesmo Decreto constam os instrumentos que
podem ser adotados pelos entes federativos para a execu¢do das
acBes e projetos do Programa, quais sejam: “I - consorcios publicos
constituidos nos termos do disposto na Lei n°® 11.107, de 6 de abril
de 2005; Il - cooperativas e associa¢Ges de catadoras e catadores de
materiais reutilizaveis e reciclaveis; Ill - organiza¢des da sociedade
civil gue atuem na incubacdo, na capacitagdo, na assisténcia técnica
e no desenvolvimento de redes de comercializagdo de cooperativas,
associa¢Bes e outras formas de organizacdo popular de catadoras e
catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis, ou na sua inclusdo
social e econdmica; e IV - organismos internacionais.

Verifica-se, assim, que além de resultar da luta por direitos do
Movimento Nacional das Catadoras e dos Catadores de Materiais Re-
ciclaveis (MNCR), a Lei n.° 12.305/2010 e os Decretos acima citados
(Decretos n.° 10.936/2022 e n.° 11.414/2023) integram e articulam
questdes voltadas ndo apenas a preservacdo ambiental, mas também a
reducdo das desigualdades sociais (erradica¢ao do trabalho infantil na
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coleta do lixo, erradicacdo do trabalho escravo, ambiente de trabalho
seguro, emancipag¢do socioecondmica das familias que sobrevivem da
coleta e comercializacdo de materiais reciclaveis), consagrando, assim,
0s objetivos fundamentais do Estado Brasileiro previstos no artigo 3°
da Carta Constitucional. Fortalece, ainda, a possibilidade de atingimen-
to dos objetivos do desenvolvimento sustentavel, com a implementa-
¢do da Agenda 2030 da ONU.

Cumpre ressaltar que a organizacdo do servico de coleta seletiva
e a transferéncia de sua gestdo para as organiza¢cdes formais de
catadoras e catadores de materiais reciclaveis ndo constituem atos dis-
cricionarios do poder publico, mas sim um dever previsto na Politica
Nacional de Residuos Sélidos.

O aprofundamento da gravidade dos mecanismos de exclusdo
social, em especial o desemprego que empurra milhares de familias
para a coleta informal, o desperdicio nas praticas de consumo e a ir-
razoabilidade econdmica e ambiental do descarte de produtos rea-
proveitaveis sdo fatores que apontam para o dever da administracdo
publica municipal de realizar acdes tendentes a alcancar todos 0s
objetivos propostos na lei, em especial a contratagdo das associacdes
e cooperativas de catadoras e catadores de materiais reciclaveis.

Claro esta que a gestao compartilhada dos residuos sdélidos com
a integracao e participagdo efetiva das associa¢Bes e cooperativas de
catadoras e catadores de materiais reciclaveis é imprescindivel para
assegurar o desenvolvimento local sustentavel, o que por si so torna o
trabalho das catadoras e dos catadores essencial e indiscutivelmente
mais adequado.

Qualguer argumenta¢do de impossibilidade legal da emanci-
pacdo das familias que sobrevivem da coleta do material reciclavel
através da contratagdo direta de suas organizagdes pelo Poder Publico
para a gestdo dos residuos solidos reciclaveis, com total apoio técnico
e financeiro, falece diante dos inUmeros argumentos aqui retratados e
que reafirmam o compromisso do planeta com os valores humanos, o
combate a desigualdade social, a erradicacdo da pobreza, o desenvol-
vimento local sustentavel e a preservacdo do meio ambiente.
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Ademais disso, a Agenda 2030 que traca metas a serem cumpridas
pelos palises signatarios (Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel -
ODS), igualmente reforca a necessidade, a obrigatoriedade e a urgéncia
de se promover a emancipag¢do social e econdmica de grande parte da
populacdo que sobrevive da coleta e venda de materiais reciclaveis,
diante de sua extrema vulnerabilidade.

2 DO PROJETO ESTRATEGICO “INCLUSAO SOCIAL E PRODUTIVA
DE CATADORAS E CATADORES DE MATERIAIS RECICLAVEIS”

Como um dos entes publicos envolvidos na Agenda 2030, o Minis-
tério Publico do Trabalho atua, nessa seara, na concretiza¢dao do ODS
8, para promocao do trabalho decente e e do crescimento econdémico
inclusivo e sustentavel, emprego pleno e produtivo das catadoras e
catadores, com especial foco na sua contratagao pelos entes publicos,
que tém, a luz do ODS 11 o dever de tornar as cidades e o0s assenta-
mentos humanos inclusivos, seguros, resilientes e sustentaveis.

Por isso, o MPT criou o Projeto Estratégico “Inclusao Social e
Produtivadas Catadoras e Catadores de Materiais Reciclaveis”, aprovado
no ambito da Coordenadoria Nacional de Promog¢do da Regularidade
do Trabalho na Administragdo Publica - CONAP e da Coordenadoria
Nacional de Combate ao Trabalho Infantil e de Promocdo e Defesa dos
Direitos de Criancas e Adolescentes - COORDINFANCIA, destina-se a
promover a¢oes voltadas a tutela dos direitos destes trabalhadores
e trabalhadoras, incluindo criancas e adolescentes, no contexto da
Politica Nacional de Residuos Solidos e da legislacdo vigente.

Para tanto, é necessario tornar efetivas, concretas e incisivas as
acBes do Ministério Publico do Trabalho, que deve buscar promover o
resgate e a regularizacao da situagdo juridica de catadoras e catadores
adultos, idosos, criancas e adolescentes explorados na atividade de
catagdo e promover a responsabilizacdo juridica dos Municipios e ou
Consorcios formados para a realizar a gestdo integral ou em parte dos
residuos soélidos urbanos.
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2.1 PRINCIPAIS ASPECTOS DAS RELACOES DE TRABALHO NAS
ASSOCIACOES E COOPERATIVAS DE CATADORAS E CATADORES DE
MATERIAIS RECICLAVEIS

As catadoras e catadores de materiais reciclaveis estdo espalha-
dos pelo pals e ainda é bastante comum o preconceito e a falta de
informacao no que se refere a importancia do trabalho realizado por
eles(as) que, merecidamente, devem ser considerados(as) verdadei-
ros(as) agentes ambientais, pois suas a¢des estdo coroadas, sendo de
éxito econdmico, de reconhecido éxito ambiental, pois tem evitado o
corte de milhares de arvores diariamente, como também reduzido o
volume de lixo depositado nos lixdes e aterros.

E de conhecimento notério que as catadoras e os catadores
realizam a coleta de material reciclavel de maneira absolutamente
informal, nas ruas e nos lixdes, sendo raros 0s casos em que 0s Muni-
cipios Ihes dao o merecido reconhecimento, integrando-os através da
participacdo efetiva nos servicos de coleta seletiva, conforme determina
a legislacdo vigente. Normalmente, as catadoras e catadores sao dire-
cionadas apenas ac¢des de cunho assistencialista, como fornecimen-
to de cestas-basicas, que apenas amenizam a situagdo de miséria ou
extrema miséria, sem modificar o estado de grave vulnerabilidade
social e econdmica. Ou, em outros casos, cedem espacos fisicos extre-
mamente inadequados e consideram que a simples comercializacdo
dos reciclaveis recuperados € a retribuicdo adequada.

Assim, por realizarem suas atividades informal e desorganizada-
mente, muitas vezes concorrendo com os caminhdes de coleta do lixo,
muito pouco recebem pelo seu trabalho e precarias sdo as condi¢ées
a que estdo submetidos. Residem quase sempre na periferia, grande
parte em areas ndo regularizadas, em precarissimas condi¢des e
sujeitos a constantes despejos realizados por forc¢as policiais. A situacdo
dos filhos nao é melhor, pois desde cedo sao obrigados a trabalhar,
com o objetivo de contribuir com o or¢camento familiar.

O retrato social citado ndo é novidade e a Politica Nacional de
Residuos Soélidos emerge como uma medida afirmativa de politica
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publica destinada a enfrentar a discriminacdo estrutural que sofre o
grupo social vulneravel de catadoras e catadores de materiais recicla-
veis, fomentando a organizacdo coletiva por meio de associaces e
cooperativas, formalizando suas contratacdes e garantindo a remune-
racdo dos trabalhos realizados.

As cooperativas populares ou cooperativas solidarias surgiram
com a finalidade de combater a pobreza, o desemprego e alcancar a
apropriacdo coletiva dos meios de producdao da cadeia produtiva da
reciclagem. Também surgiram como rea¢do ao trabalho informal e ndo
valorizado.

Inexiste um marco legal das associacBes e cooperativas solida-
rias, de modo que é comum a confusdo entre o cooperativismo previsto
na Lein.° 5.764/1971 e o cooperativismo solidario ou popular. Ha um
movimento crescente neste sentido, que avancou, inclusive, na estru-
turacdo de uma organizacdo propria. A Unido Nacional das Organiza-
¢Bes Cooperativas Solidarias (UNICOPAS) relne as principais centrais
de cooperativas e organizacdes da economia solidaria, dentre as quais
a Unicatadores. Assim, as cooperativas solidarias ndo sdo representa-
das pela Organizacao das Cooperativas Brasileiras (OCB) e ndo tem a
obrigacdo de proceder ao recolhimento de valores cobrados por suas
representacoes regionais.

As associacbes e cooperativas de catadoras e catadores de
materiais reciclaveis se estruturam sobre principios e valores morais
bastante nobres, como os da igualdade, dignidade humana, ajuda
mutua, solidariedade e autogestdo participativa. Esses empreendi-
mentos integram, como dito, a economia solidaria, dentro da qual se
insere 0 cooperativismo popular e solidario.

Reunindo-se coletivamente, o0s associados e cooperados
promovem seu proprio trabalho de forma organizada e democratica.
O trabalho coletivo representa uma ferramenta de desenvolvimento
onde se aglutinam as diversas forcas para um objetivo comum, o que
significa uma grande vantagem em relacdo aos empreendimentos in-
dividuais.
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Desde a origem as cooperativas populares e solidarias ja nascem
sem a infraestrutura adequada, formadas por trabalhadoras e traba-
lhadores sem disponibilidade de recursos para investir no negocio
coletivo. Em geral, as associa¢8es e cooperativas populares desenvol-
vem seus negdcios em instalacBes precarias, sem dispor dos meios de
producdo necessarios para a operacionalizacdo e execug¢do de suas
atividades. As catadoras e catadores que vivem e trabalham nos lixdes
enfrentam condi¢Bes ainda mais graves.

Considerando que a Lein.®12.305/2010 comete ao Poder Publico
a obrigacdo de garantir as associacdes e cooperativas a infraestrutura
necessaria e equipamentos adequados as suas atividades, além da re-
muneracdo pelos servicos prestados com a regularidade do contrato
administrativo, emerge como obrigacdo prioritaria a disponibilizacdo
de galpdo de trabalho, equipado minimamente com mesas de triagem,
prensa e balanca, em condi¢Bes adequadas e que permitam o inicio
imediato das atividades das associa¢les e cooperativas. A remunera-
¢do dos servicos prestados, por meio da contratagdo administrativa, é
quesito fundamental de garantia minima de renda.

F necessaria a capacitacdo permanente, com assessorias técnica
e financeira, para a realizacdo dos procedimentos burocraticos
que decorrem da formaliza¢do das associa¢Bes e cooperativas e do
contrato administrativo.

Sao muito comuns casos de associacdes e cooperativas, ainda
que criadas com o apoio técnico do Municipio, serem geridas ou apro-
priadas por pessoas gque nem mesmo sdo catadores, como técnicos
indicados pelo Municipio, “apoiadores” e mesmo um cooperado que se
torna“dono da cooperativa”’, explorando os demais e se favorecendo da
vulnerabilidade destes. Aimportancia de identificacdo de tais situa¢es
é evitar a atuacdo em prol de cooperativas ilegitimas ou pessoas que
ilegitimamente tomaram a sua gestdo, encaminhando providéncias no
sentido de auxiliar na recomposicao da Diretoria e afastamento dos
“aproveitadores”. O fortalecimento do grupo € imprescindivel para
evitar que tal situacdo venha a se repetir.
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Importante identificar a existéncia de “atravessadores, donos
de depdsitos, ferro-velho, sucateiros” que, na esmagadora maioria
dos Municipios, detém o monopdlio da compra do material coletado
pelos catadores e catadoras, organizados ou ndo. Tais “atravessado-
res” impdem o pre¢o e muitas vezes mantém nos seus espagos de
armazenamento trabalhadores em condi¢des analogas a de escravo,
informais, sem remuneracdo e sem condi¢cBes minimas de higiene e
seguranca. Criancas e adolescentes frequentemente sdo explorados
por tais “atravessadores”, seja coletando materiais nas ruas e nos
lixBes, seja trabalhando na triagem nas dependéncias do “barracao”
do atravessador. O atravessador é o primeiro elo de contato com 0s
catadores na cadeia produtiva da reciclagem, adquirindo destes o
material coletado e realizando sua comercializagdo com grandes atra-
vessadores conhecidos como “aparistas’, que adquirem material em
maior quantidade. Neste momento é que o material informalmente
coletado tem nota fiscal emitida para que o material possa chegar até
a industria da reciclagem. Ja temos associa¢Bes e cooperativas que
conseguem comercializar diretamente com as industrias de recicla-
gem, com emissdo de nota fiscal eletronica, o que Ihes proporciona
aumento significativo da renda e a possibilidade de negociar um preco
melhor pelo produto que comercializa.

Assim, o trabalho coletivo, organizado em associagdo ou coope-
rativa, com espaco de trabalho e equipamentos adequados e a remu-
nera¢do dos servicos é um dos principais objetivos a ser alcancados
pelo Ministério Publico do Trabalho
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4.4 Impasses nas Prestacdes de Contas das
OrganizacOes Sociais da Saude e Desafios
para Aprimorar o seu Controle

Elida Graziane Pinto’

INTRODUCAO

O fomento ao terceiro setor € medida complementar de opera-
cionalizacdo das acBes e servicos publicos de saude (ASPS) no ambito
do Sistema Unico de Saude (SUS), na forma do art. 199, §1°, da Cons-
tituicdo de 1988.

A pretexto de atuarem em parceria com o Estado na consecuc¢do
de interesses publicos comuns, pessoas juridicas privadas sem finali-
dade lucrativa - direta ou indiretamente — administram e/ou se benefi-
ciam de recursos publicos e, portanto, sujeitam-se ao dever de prestar
contas a que se refere o paragrafo Unico do art. 70 da CF.

Do ponto de vista do Direito Financeiro, aludido fomento ocorre
tanto por meio de subvencdes e/ou contrapresta¢8es pecuniarias
oriundas de negocios juridicos em sentido amplo, quanto por meio
de incentivos fiscais. Para além de qualquer particularidade de regime
juridico da despesa (aqui incluido o crédito subsidiado) ou da rendncia
de receita, sempre havera a necessidade de controle do percurso dos
“dinheiros, bens e valores publicos” geridos descentralizadamente pelas
mais diversas espécies de entidades do terceiro setor.

1 Procuradora do Ministério Publico de Contas do Estado de Sdo Paulo e Professora de
Financas Publicas da Fundagdo Getulio Vargas (FGV-SP). Livre-Docente em Direito Finan-
ceiro pela Universidade de Sdo Paulo (USP), com estudos pds-doutorais em Administra-
¢do pela Escola Brasileira de Administracdo Publica e de Empresas da Fundagdo Getulio
Vargas (EBAPE/FGV) e Doutora em Direito Administrativo pela Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais (FD/UFMG).
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Ao dever universal de prestar contas, inscrito constitucionalmen-
te no paragrafo Unico do art. 70, soma-se o dever de provar o regular
emprego dos recursos publicos de que trata o art. 93 do Decreto-Lei
n.° 200/1967, que é exigido ndo s6 da Administracdo Publica, mas de
todos os que com ela se relacionam.

Desse modo, 0 manejo de recursos publicos por pessoas fisicas
ou pessoas juridicas de direito privado, com ou sem finalidade lucrativa,
impde-lhes submissao objetiva ao regime juridico administrativo do
proprio ciclo orcamentario. Aludida sujeicao é proporcional ao volume
de recursos publicos envolvidos, de modo que quao maior a depen-
déncia de repasses governamentais, maior sera o influxo publicistico
sobre o modo de atuacdo das entidades que deles se beneficiam.

Vale repisar: a fiscalizagdo financeira, orcamentaria, patrimo-
nial, operacional e patrimonial prevista constitucionalmente obedece
a critério objetivo, porque Ihe é indiferente quem subjetivamente se
relaciona com o erario. O que importa é o percurso do dinheiro publico
dentro do ciclo orcamentario em seu triplo assento principioldgico: le-
galidade, economicidade e legitimidade, na forma do caput do art. 70
da Constituicdo de 1988.

No contexto ora examinado, as entidades do terceiro setor, a
despeito da sua personalidade juridica de direito privado, sao com-
pelidas aos deveres de conformidade e integridade (compliance) e se
despem da larga liberdade do seu regime civilistico, quando se benefi-
ciam de repasses de recursos publicos a qualquer titulo.

Dito de outro modo, as inafastaveis finalidades constitucionais
de prevencdo da corrupgdo e de preservagdo do erario pressupdem
distribuicdo ampla do dnus probatorio e sujeicdo universal ao dever
de prestar contas, o que impacta estruturalmente as possibilidades de
controle prévio e concomitante das parcerias com o terceiro setor no
ambito do SUS.

Uma vez ausente ou insuficiente a comprova¢do do manejo
adequado dos recursos publicos, resta assumido o risco administrativo
de que atos lesivos a Administracao Publica possam vir a ser imputados
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as pessoas juridicas privadas (com ou sem finalidade lucrativa), que se
relacionem a qualquer titulo com aquela. Dessa confluéncia normativa
é que decorre a razdo de ser da responsabilidade objetiva inscrita na
Lei Anticorrupgao (Lei n.° 12.846/2013).

Neste estudo, pois, o foco de analise recai sobre a responsa-
bilidade das entidades do terceiro setor de prestarem higidamente
contas da sua atua¢ao complementar no SUS e de se desincumbirem
do 6nus probatdrio do regular emprego dos recursos publicos por elas
manejados, até mesmo para fins de integridade e conformidade, a que
se refere o art. 7°, VIl da Lei n.° 12.846/2013.

Para cumprir tal desiderato é que se dividiu o estudo em trés
capitulos, incluida esta introduc¢do, e, no capitulo seguinte, sera
maturada a tese de que o controle de integridade das entidades be-
neficiarias de repasses na area da saude, aferido a cada liquidagao
de despesa, deve ser explorado - por todas as instancias de controle
(aqui, em especial, pelo Ministério Publico de Contas) - como mais
um relevante instrumento de contencdo dos riscos de burla e fuga ao
regime juridico administrativo.

Na conclusdao, espera-se fomentar o debate, em busca de
seguranca juridica compartilhada nas parcerias entre Estado e
entidades do terceiro setor na area da salde, acerca do seu devido
processo de prestacao de contas.

O norte a ser buscado é o de um ciclo dinamico, plurilateral e
tempestivo de cruzamento de dados e analise de riscos, a cada ato
formal de liquidacdo de despesa, para que a execucdo terceirizada das
acBes e servicos publicos de salde seja intertemporalmente conso-
nante com as necessidades de salde da popula¢dao em uma equagdo
custo-efetiva.

Sem prejuizo da necessaria repressdo aos eventuais ilicitos e ir-
regularidades ja consumados, as diversas instancias de controle inci-
dentes sobre as parcerias no ambito do SUS devem reorientar foco
para 0 monitoramento preventivo e concomitante da execug¢do or¢a-
mentaria aderente ao planejamento sanitario e as necessidades de
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salde da populacdo ali diagnosticadas como norte legitimo da acdo
governamental.

1 INTEGRIDADE E DEVER DE PRESTACAO DE CONTAS: BALIZAS DE
CONTROLE PARA AVALIACAO DAS ENTIDADES DO TERCEIRO
SETOR QUE ATUAM EM PARCERIA COM O ESTADO NA POLITICA
PUBLICA

As prestacOes de contas de repasses ao terceiro setor na politica
publica de salde sdo marcadas, em regra, por uma grande e severa
fragilidade estrutural de avaliacdo de custos e resultados. A bem da
verdade, a propria concepcdo inicial do servigco ndo € objetiva e consis-
tentemente bem formulada no planejamento sanitario.

Dal advém a execucdo discricionaria e erratica de toda sorte de
repasses ao terceiro setor, sem filtros qualitativos e quantitativos de
avaliagdo da adequada aplicacdo dos recursos em face das reais ne-
cessidades de saude da populagdo.

Em estudo publicado em novembro de 2017 sobre op¢des de
ajuste fiscal’, o Banco Mundial assim se posicionou quanto a ineficién-
Cia alocativa na politica publica de saude brasileira:

O SUS poderia oferecer mais servicos e melhores re-
sultados de salide com o mesmo nivel de recursos
se fosse mais eficiente. O SUS enfrenta desafios que
exigem profundas reformas no sistema. As reformas
precisardo solucionar os desafios atuais (qualidade,
eficacia e ineficiéncias) e preparar o sistema para
desafios futuros (envelhecimento da populacdo e o
crescente 6nus de doengas crbnicas). Cinco areas
exigirao atengao:

() Racionalizacdo da rede de prestacdo de
servicos, especialmente a rede hospitalar, para
atingir um melhor equilibrio entre acesso e

2 Disponivel em: http://documents.worldbank.org/curated/en/884871511196609355/pdf/
121480-REVISED-PORTUGUESE-Brazil-Public-Expenditure-Review-Overview-Portuguese-
-Final-revised.pdf.Acesso em: 20 set. 2021.
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escala (eficiéncia). Mais especificamente, isso

exigiria a_reducdo do ndimero de hospitais de
pequeno porte (a maioria dos hospitais brasilei-
ros tem menos de 50 leitos, e por volta de 80%
tém menos de 100 leitos - quando o tamanho
o6timo estimado varia 150 e 250 leitos para
alcancar economias de escala). O estudo estima

em R$1,3 bilhdes por ano as ineficiéncias na MAC
apenas nos municipios com 100% de hospitais de
pequeno porte. [...]

(i) Incentivar o aumento da produtividade dos
profissionais de saude. Isso exigiria implementar

politicas de remuneracdo vinculadas a qualidade

e ao desempenho, como pagamento por de-
sempenho. O estudo estima ganhos de eficiéncia

de R$2,9 bilhGes caso a produtividade média dos
profissionais de salde no Brasil alcangasse a média
dos paises da OCDE. A nivel primario de aten¢do
aumentar a produtividade também vai exigir um
aumento da for¢a de trabalho, ndo apenas médicos.
Evidéncia anterior demonstra que o Brasil poderia
aumentar seu nivel de cobertura pré-natal, com o
mesmo nivel de gastos, caso adota-se um processo
de produgdo mais intensivo em profissionais de
enfermagem do que em médicos. Além disso, sera
importante promover a padronizagdo da pratica
médica através da adogdo de protocolos clinicos
como forma de reduzir variagdo nos diagnosticos e
tratamento (para facilitar o controle de custos e o
aumento da eficacia dos tratamentos).

(i) Reforma dos sistemas de pagamento dos
prestadores de servicos de saude para melhor
refletir os custos dos servigos e focar nos resul-

tados de saude. O sistema de pagamento por
Grupo de Diagnésticos Relacionados (ou Diag-
nostic-Related Group, DRG) tem resultado em

ganhos de eficiéncia e controle de custos em
outros paises. No Brasil, o sistema AIH/SIA poderia

ser gradualmente convertido em um sistema DRG.

(iv) Melhora da coordenacao do sistema por meio
da integracdo de servicos diagnésticos, especia-
lizados e hospitalares, bem como os sistemas
de referéncia e contra-referéncia. Reforcar e

357



CONAP

expandir a cobertura da atencao primaria, com
0 estabelecimento da atencdo primaria como
porta de entrada ao sistema (gate keeping).
Isso reduziria 0 nimero de hospitalizagdes (em
aproximadamente 30%) e reduziria gastos - nos
estimamos em R$1,2 bilhdes os gastos com
internacées por causas sensiveis a atencdo

primaria apenas para doencas cardiovascula-
res. Além disso, é preciso melhorar a integracdo

entre os sistemas publico e privado de forma a
evitar a duplicidade de esforcos, a competicdo pelos
limitados recursos humanos, a escalada dos custos
e 0 aumento das desigualdades.

(v) Redugdo dos gastos tributarios com saude:

Gastos tributarios representam 30.5% dos
gastos federais em saude concentrados em
descontos no IRPF (R$9.6 bilhdes ano) e hospitais
filantrépicos (R$7.4 bilhGes ano). Esses gastos sdo

altamente regressivos, e ndo ha nenhuma justifica-
tiva aparente para a obrigatoriedade de o governo
pagar pelo atendimento privado de saude aos
grupos mais ricos da populag¢do. [grifos nosso]

Ao invés de avancar sobre a correcdo das iniquidades suscita-
das pelo Banco Mundial, fortalecendo o planejamento sanitario e a
atencdo primaria de saude, a realidade, contudo, no cotidiano da fisca-
lizagao contabil e financeira dos repasses ao terceiro setor no ambito
do SUS tem sido a de pagamentos por estimativa para unidades de
Servico ndo necessariamente prestadas no atendimento ambulatorial
e/ou hospitalar. Sobrelevam os controles formais e as despesas inefi-
cientes, com risco de desvios e capturas.

Precisamente essa, alidas, € a conclusdo do presidente da
Comissdo Parlamentar de Inquérito das Organiza¢des Sociais de Saude
- instaurada® no ambito da Assembleia Legislativa do Estado de Sdo
Paulo e cujo relatdrio foi apresentado no dia 12/09/2018* -, Deputado

3 Como se & em: https//www.al.sp.gov.br/alesp/cpi/?idLegislatura=18&idComis-
5a0=1000000225.
4 Noticiado em: https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2018/09/12/cpi-das-0ss-apro-

va-relatorio-apos-retirar-denuncias-contra-governador-de-sp-e-secretario.ghtml.
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Estadual Edmir Chedid (DEM), para quem: “as entidades beneficiarias
de tais repasses ndo se sentem obrigadas a prestar contas™.

Interessa aqui primordialmente resgatar - com higidez - a ne-
cessidade de as entidades do terceiro setor provarem sua integridade,
até para os devidos fins da Lei Anticorrup¢do e dos arts. 41 e 42 do
Decreto n.° 8.420/2015 (que a regulamentou), por meio da distribui-
¢do compartilhada do 6nus da prova quanto ao manejo regular dos
recursos publicos, perante as instancias de controle e ao longo de
um devido processo de prestacdo de contas. Segundo o Tribunal de
Contas da Unido, em seu Acorddo 1522/2016-Plenario,

A distribuicdo do énus probatdrio nos processos de
fiscalizagao do TCU segue a disciplina do art. 373 da
Lei 13.105/2015 (CPC), aplicada as peculiaridades da
atividade de controle externo, competindo:

a) a unidade técnica do Tribunal demonstrar os fatos
apurados nas fiscaliza¢des, mediante a juntada das
evidéncias que os suportam;

b) aos orgdos fiscalizados e aos terceiros interessa-
dos provar os fatos impeditivos, modificativos ou ex-
tintivos do direito do Estado de obter ressarcimento
e/ou punir a pratica de ato ilegal, ilegitimo e antieco-
ndmico que lhes fora atribuida pelo corpo instrutivo
do Tribunal.

O perfazimento do devido processo de comprovagao do aten-
dimento aos principios da legalidade, legitimidade e economicidade é
esforco que, no ambito do SUS, ndo pode ser preterido ou executado
de forma meramente protocolar e vazia. Isso porque a insuficiéncia do
atendimento a populagdo na via ordinaria cada vez mais tem saturado
- por vezes de forma iniqua - a resposta judicial excepcional.

Vale lembrar, por oportuno, que a maior demanda oriunda da
CPI das OSS da Alesp foi enfatica e devidamente registrada na propria
conclusao do seu relatorio: “é preciso conferir maior transparéncia as

5 Como se pode ler em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/entidades-
-nao-se-sentem-obrigadas-a-prestar-contas-diz-presidente-da-cpi-das-0ss/.
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informacdes e procedimentos que sustentam o modelo, reforcando o
controle interno, o controle externo e o controle social”.

Ora, aferi¢cdes estaticas e formais sobre a economicidade e a in-
tegridade das despesas publicas (incluidos aqui os gastos tributarios)
tanto simplificam, quanto fragilizam o processo de avaliagdo sobre a
conformidade das a¢8es governamentais realizadas em face dos seus
custos verificados e resultados alcan¢ados (ou ndo).

Um aspecto pontual do impasse, mas que guarda severa reper-
CUSSd0 para as parcerias com o terceiro setor é o controle dos custos
em face dos resultados verificados e, por conseguinte, seu reflexo
direto ou indireto nos precos praticados pelas entidades que, de fato,
indiguem auséncia de finalidade lucrativa e defesa do interesse comum
na consecucao das acBes e servicos publicos de saude.

Tradicionalmente a avaliagdo sobre a consonancia dos precos
com a média praticada no mercado se resumiria apenas a0 momento
da selecdo das propostas e da adjudicacdao do objeto a entidade
vencedora do chamamento publico. Mas, sob o enfoque do controle
concomitante, é preciso que haja compromisso permanente e
dinamico com a comprovacdo atualizada de economicidade e de inte-
gridade ao longo da execucdo da parceria, 0 que deve ser exigivel ndo
sO dos gestores publicos, mas também dos beneficiarios de repasses
no ambito do terceiro setor (seja a que titulo juridico se der a relacdo
de parceria).

Nesse contexto, impde-se a revisao do carater majoritariamen-
te estanque e formalista das clausulas contratuais, para que haja pa-
rametros de remunerac¢do variavel atrelada ao desempenho efetivo
tanto em cada parceria, quanto no volume consolidado de repasses
por cada entidade, no intuito de majorar a aderéncia ao planejamento
sanitario, bem como a transparéncia ativa e o cruzamento sistematico
de dados.

Mais do que pagar unitariamente por servicos em cada negocio
juridico isoladamente celebrado com cada entidade do terceiro setor,
€ necessario conceber uma avaliacdo global de desempenho das
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pessoas juridicas beneficiarias de repasses, comparando-as, expon-
do-as ao escrutinio publico e fomentando o aperfeicoamento da sua
relacdo com o Estado por meio de prémio de produtividade, mediante
metas de cobertura progressiva da demanda reprimida, reducdo
amplamente divulgada dos custos e reducdo das internacGes por
condic¢Bes sensiveis a aten¢do basica.

Ao longo da execucdo orcamentaria, tal afericdo é diuturna,
porque o dever de provar a economicidade do ajuste se renova a cada
ato de recebimento provisorio ou definitivo do objeto para fins de liqui-
dacdo da despesa e alcanca necessariamente a pessoa juridica privada
contratada/conveniada/beneficiaria do repasse a qualquer titulo.

Contratos, convénios, termos de parceria e quaisquer outras no-
menclaturas de ajustes celebrados pelo Estado devem ser submetidos
a avaliacdes periddicas de economicidade e integridade a cada etapa
de afericdo do seu cumprimento. Aqui 0 6nus da prova — no sentido
propugnado pelo art. 93 do Decreto-Lei n.° 200/1967 - &, em primeiro
e destacado plano, do particular contratado perante o servidor res-
ponsavel pelo acompanhamento e fiscalizacao do ajuste.

Segundo os ditames gerais do art. 73 da Lei n.° 8.666/1993, a
cada ato de recebimento provisério ou definitivo do contrato devem
ser analisadas e atestadas a adequac¢do do objeto aos termos contra-
tuais nos casos de obras e servigos, bem como a qualidade e a quan-
tidade dos materiais fornecidos nos casos de compras e locacdo de
equipamentos.

Ouaentidadedoterceiro setor comprova que executou adequada
e economicamente o objeto pactuado, ou ndo é possivel aferir a sua
conformidade para fins do correspondente termo circunstanciado de
recebimento provisorio ou definitivo, o qual deve ser assinado conjun-
tamente pelo Estado e pela organizagdo. Tampouco se pode passar
a0 ato da liquidacdo da despesa, considerando que é nesse momento
em que se verifica “a origem e 0 objeto do que se deve pagar” e “a
importancia exata a pagar”, nos exatos termos dos incisos | e Il do §
1° do art. 63 da Lei n.° 4.320/1964. Cabe, portanto, ao gestor publico
avaliar o servico prestado pela entidade e o quantum financeiro a ela
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devido e confrontar tais dados com os valores médios de mercado e
com a prestacdo direta do servico, extraindo dai a conclusao sobre a
vantajosidade da aplicacao.

A necessidade de se buscar regime juridico mais dinamico para
a comprovagao de economicidade e vantajosidade de forma concomi-
tante a execucao do objeto contratual fez, por exemplo, com que a Lei
do Regime Diferenciado de Contrata¢des Publicas (Lein.® 12.462/2011)
estabelecesse a possibilidade de remuneracdo variavel atrelada ao de-
sempenho do particular, assim como previu a figura de um “contrato
de eficiéncia” em que a Administracdo Publica espera obter maior
economia, remunerando o particular conforme o percentual da
economia gerada, como se pode ler, respectivamente, Nos seus artigos
10 e 23.

Certo é que o Estado precisa manejar os instrumentos que a le-
gislacdo ja lhe oferece para questionar a formacao dos custos e 0s
precos praticados pelas entidades do terceiro setor que com ele se
relacionam no ambito do SUS, para majorar o alcance das metas con-
cebidas no planejamento sanitario, diante do diagnostico complexo de
necessidades de salde da populacdo e da insuficiéncia de recursos
que financiam a salde publica brasileira.

Qualquer polarizagdo maniqueista entre o Estado que realiza a
despesa e a entidade do terceiro setor que dela se beneficia tende a
limitar o alcance do dever universal de prestacdo de contas inscrito no
art. 70, paragrafo Unico da Constituicdo de 1988. Todos, rigorosamen-
te todos os que utilizem, arrecadem, guardem, gerenciem ou adminis-
trem dinheiros, bens e valores publicos devem prestar contas, sejam
pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas.

Dal porque é ingénuo e juridicamente fragil sustentar que os
problemas da ma qualidade do gasto publico e da prépria corrupgao
estejam centrados exclusiva ou primordialmente no Estado e nas suas
mazelas organizacionais.

Com o advento da Lei Anticorrupgao (Lein.° 12.846/2013), emergiu
o horizonte preventivo dos sistemas de integridade e compliance a serem

362



CONAP

criados no ambito das pessoas juridicas privadas — com ou sem fina-
lidade lucrativa —, no intuito de se tentar comprovar objetivamente a
alegacdo de boa-fé em investigacGes de casos de corrup¢ao em que as
empresas e as entidades do terceiro setor se vissem, porventura, en-
volvidas em suas relacdes com o Estado. Interessante, aqui, resgatar a
forma como Fernando Facury Scaff® se posicionou a respeito do tema:

[.] E como se o Estado dissesse as empresas
[e as entidades do terceiro setor]: ‘Previne o teu
pessoal nas relacbes com o meu pessoal, a fim de
evitar que caiam na tenta¢do da corrupg¢do, de lado a
lado’. Dai por que se afirma que as empresas devem
se autorregular, ou seja, criar as normas internas
para evitar o efeito danoso combatido pela lei. E o
foco da autorregulagéo é a autoconteng@o, ou seja,
conter os agentes privados da tentagdo de burlar os
procedimentos normativos, de tal forma a dificul-
tar a obten¢do de vantagens indevidas. [...] Quanto
melhor for o sistema de compliance adotado pelas
empresas [e pelas entidades do terceiro setor],
menor sera o risco e menor devera ser a pena, em
caso de eventual irregularidade.

Nesse sentido, os incisos VIl e VIl do art. 7°da Lein.° 12.846/2013
pontuam como aspectos que militariam a favor da defesa das pessoas
juridicas privadas envolvidas em casos de corrup¢do tanto “a coope-
racdo da pessoa juridica para a apuracdo das infragdes” quanto “a
existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva
de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica”.

Mas o que seria de se esperar dos 6rgdos de controle interno
das entidades do terceiro setor no ambito das parcerias que envolvem
a politica publica de saude? Apenas exames protocolares de confor-
midade com o ordenamento a pretexto de incentivo a denuncia de
irregularidades? Para serem, de fato, consistentes, os sistemas de
integridade e compliance das entidades do terceiro setor devem se
ocupar de prestar contas — a cada liquidacao de despesa — sobre 0s

6 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-mar-20/contas-vista-articulacao-acor-
dos-leniencia-num-sistema-controle-publico.
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reais custos e efetivos resultados da parceria celebrada com o Estado,
em cruzamento sistémico de riscos e em esfor¢o de maxima transpa-
réncia ativa dos dados atinentes as contratacdes publicas. Somente
assim serdo alcancados os parametros dos incisos V a VIl do art. 42
do Decreto n.° 8.420/2015, que regulamentou a Lei n.° 12.846/2013.

F premente que se devolva as entidades do terceiro setor a
responsabilidade de atestarem a auséncia de finalidade lucrativa,
mediante mecanismos de comprovacdo tempestiva de que 0s precos
praticados e os resultados entregues nas rela¢8es com o Estado estdo
consonantes com 0s respectivos custos e com as finalidades contrata-
das/ajustadas.

Assim, a comprovac¢do de economicidade e a verificacdo de le-
gitimidade (aqui entendida como cumprimento das metas de custo-
-efetividade e resolutividade do planejamento sanitario) dos repasses
nao podem ficar adstritas somente ao momento formal de selecdo das
propostas no chamamento publico e, por conseguinte, a0 momento
de celebracao do ajuste com a entidade. Economicidade e aderéncia
ao planejamento sanitario devem ser aferidas a cada recebimento pro-
visorio do objeto e, portanto, a cada ato de liquida¢do da despesa, com
analise permanente dos riscos de desconformidade que a Lei Anticor-
rupgao busca conter.

Aligs, é também no momento da liquidagdo que a entidade do
terceiro setor beneficiaria de repasses presta contas de sua atuagdo e
comprova que executou o servico de forma adequada e integral, sem
conflito de interesses ou remuneracdes exorbitantes ao seu quadro
de pessoal. Somente o exaurimento do 6nus da conformidade com os
principios constitucionais e ditames legais aplicaveis afasta, assim, o
peso da responsabilizagdo objetiva pela pratica de atos lesivos contra a
Administracao Publica previstos na Lei Anticorrupc¢do. Sobre o assunto,
Pinto e Spinelli” manifestaram-se:

Ndo se trata, portanto, de entender a lei como mais
um Onus imposto as empresas [e as entidades do

7 Inteiro teor disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-nov-08/lei-anticorrupcao-im-
poe-empresas-corresponsabilidade-prestar-contas.
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terceiro setor] brasileiras, ja sufocadas por uma
enxurrada de exigéncias legais e tributarias. Mas
de reconhecer que a luta contra a corrupgao, por
razBes Obvias, ndo pode estar limitada ao setor
publico e que as empresas [e entidades do terceiro
setor] também deverdo instituir procedimentos
eficazes para coibir praticas irregulares.

A _responsabilidade objetiva prevista na lei caso
sejam apurados atos irregulares e ilicitos decorre
do risco assumido pela empresa de ndo conseguir
se desincumbir do aludido dever bilateral de prestar
contas. Sem isso, ela ndo pode ser liberada das
suas obrigacbes contratuais, nem tampouco pode
ter atestada a sua aptiddo de receber do Estado o
quanto lhe é devido. (grifo acrescido ao original).

Ou se fomenta a nog¢ao de compliance estendida ao longo de
toda a parceria e, em especial, a cada liquidacdo da despesa para fins
de comprovagdo tempestiva de economicidade, ou se presume a irre-
gularidade da despesa, na forma do art. 93 do Decreto-Lein.° 200/1967
e até mesmo do caput do artigo 113 da Lei n.° 8.666/1993, haja vista a
falta de comprovacgao plena do regular emprego de recursos publicos.

Para que 0 acompanhamento dinamico da execug¢do dos ajustes
celebrados pelo Estado com o terceiro setor cumpra o seu objetivo,
deve a Administracdo, em cada ato de liquidacao de despesa, aferir
a idoneidade econdmico-financeira e juridica do objeto contratual/
convenial prestado porque o estd a receber provisoriamente, nos
termos do art. 73, |, alinea “a” da Lei n.° 8.666/1993. Por outro lado,
deve a entidade do terceiro setor promover, em sitio eletrénico préprio,
ostensiva e atualizada divulgacdo de todos os seus custos (inclusive a
relacdo nominal dos funcionarios e respectiva remuneracdo custeada
com recursos publicos), bem como do seu desempenho conforme as
metas pactuadas com o poder publico, a luz do dever de atingimento
reciproco do planejamento sanitario.

A postura de ambos (ente publico e entidade do terceiro setor)
nas liquida¢Bes ocorridas durante a execucdo do ajuste deve, pois,
estar focada na observacdo e vistoria do objeto liquidado de forma
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a comprovar sua adequac¢do aos termos pactuados. Tal observacdo
envolve, por 6bvio e especialmente, a checagem acerca da aderéncia
a quesitos nucleares de conformidade com o ordenamento e de de-
sempenho qualitativo por parte da pessoa juridica parceira, para fins
de afericao de custos e resultados.

Ora, precos superfaturados e pagamento por bens ndo
entregues, remunerac8es acima do teto do servico publico, subcon-
tratacBes onerosas ou em situacdo de conflito de interesses, servicos
ndo prestados ou obras ndo realizadas na quantidade e qualidade
avencadas sdo dramaticamente exemplos rotineiros do quanto ainda
se esta longe dos parametros de conformidade e integridade preconi-
zados na Lei Anticorrupcdo.

No ambito do Sistema Unico de Salde, tal contexto de fragilida-
de gerencial e de severos riscos de malversacdo dos escassos recursos
sanitarios torna ainda mais premente e necessario que o Ministério
Publico e todos os demais 6rgdos de controle busquem compelir as
entidades do terceiro setor a assumirem - fatica e efetivamente - a
corresponsabilidade, junto com o proprio Estado, pela prova tempes-
tiva de economicidade e integridade das despesas liquidadas em seu
favor. Ndo cabe, pois, tergiversar quanto ao dever diuturno de explici-
tar custos que perfazem os precos praticados e ao dever de contraste
dos resultados verificados em face das metas planejadas.

CONSIDERACOES FINAIS

Como debatido ao longo deste breve ensaio, 0s processos de
prestacao de contas dos repasses ao terceiro setor na politica publica
de saude promovidos pelos diversos entes da federagdo se ressentem
da auséncia de um devido processo que ateste, de forma transparente
e simples, a razoabilidade da equag¢do entre custos e pre¢os praticados
em face dos resultados verificados. Os custos sdo 0pacos, 0S precos
nao sao maodicos e os resultados sdo ineficientes, notadamente diante
da necessidade de se reduzir a elevada demanda reprimida e de se
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justificar o custo de oportunidade da resposta ambulatorial/ hospitalar
dada a precaria e insuficientemente baixa resolutividade da atencdo
primaria de saude.

Ndo obstante o fato de haver significativa concentracdo dos
repasses para peqgueno numero de entidades beneficiarias, 0s
processos de prestacdo de contas - tramitados sempre em carater in-
dividual e com dados avaliados isoladamente - ignoram a necessidade
premente de:

1) evidencia¢do dos riscos de remunerac8es cumulativas (a titulo de
honorarios e/ou pagamento de assessorias juridica/contabil etc.)
e, portanto, dissonantes com o regime do art. 37, XI da CR/1988;

2) afericdo do ganho de escala para fins de reducdo de custos ad-
ministrativos na operacionalizacdo de cada contrato de gestdo/
convénio/termo de parceria ou qualguer outra espécie de
liame negocial e no controle consolidado do numero global de
negocios (lato senso) por entidade beneficiaria (controle do total
de recursos publicos administrado por cada CNPJ);

3) cruzamento do desvio padrao dos pre¢os praticados em todos 0s
repasses de mesma espécie, por més de liquidagdo e pagamento
da despesa, para fins de controle preventivo em face de pleitos
por aditivos contratuais ou por novos incentivos fiscais em busca
de majoragdo dos repasses;

4) gestdo de demanda reprimida para ampliagdo prospectiva dos
atendimentos na rede;

5) sujeicdo das entidades do terceiro setor aos deveres de transpa-
réncia ativa, integridade e prestacdo de contas perante todas as
instancias cabiveis de controle e, por fim,

6) controle de qualidade dos resultados operacionais do atendi-
mento ambulatorial e hospitalar, com a reducdo das internacdes
por condi¢Bes sensiveis a aten¢do primaria de saude.

Em Ultima instancia, busca-se suscitar a necessidade de se exigir,
em face de todos os gestores publicos responsaveis e das entidades
do terceiro setor, a adog¢do das seguintes balizas nucleares nos ins-
trumentos juridicos que avalizam 0s repasses e em seus respectivos
processos de presta¢do de contas:

367



CONAP

(i) aderéncia ao planejamento sanitario, na forma do art. 36 da
Lei n.° 8.080/1990, do art. 2° 1l e do art. 30, ambos da Lei Complemen-
tarn.° 141/2012;

(i) demonstracdo do carater estritamente complementar e com-
provacao da vantajosidade do repasse em relacdo a execucdo direta,
na forma do art. 199, §1° da Constituicao de 1988, dos arts. 4°, §2°, 8°
e 24 da Lein.°8.080/1990 e do art. 16 da Lei n.° 4.320/1964;

(i) obediéncia ao teto remuneratério, em consonancia com o art.
37, Xl da Constituicdo de 1988, no somatorio global mensal dos paga-
mentos feitos aos funcionarios das entidades com recursos publicos
na forma de salarios, honorarios e quaisquer espécies remuneratorias;

(iv) devido processo isonbmico e impessoal de selecdo da
entidade, na forma do julgamento conferido pelo Supremo Tribunal
Federal a ADI 1923/DF julgada pelo STF e do Acorddo TCU 3239/2013-
Plenério;

(v) regramento de subcontrata¢8es/quarteirizagdes com controle
de devido processo de selecdo e evidenciagdo de custos, Nnos mesmos
moldes da propria parceria celebrada entre Estado e entidade do
terceiro setor,

(vi) vedacao de conflito de interesses e nepotismo, em respeito
aos principios da moralidade e impessoalidade;

(vii) transparéncia ativa, naformado art. 2°da Lein.®12.527/2011;

(viii) controle de custos e resultados, por meio do contraste
entre metas fisicas e financeiras constantes do plano de trabalho e
a execucdo dos indicadores de processo e resultado da parceria em
painel de acompanhamento simultaneo divulgado no sitio eletrd-
nico tanto do ente publico (carater global de todas as parcerias em
andamento e dados unitarios de cada qual), quanto da entidade do
terceiro setor (com dados consolidados de todos os recursos publicos
recebidos e por cada vinculo negocial isoladamente);
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(ix) comprovagao da efetiva auséncia de finalidade lucrativa, por
meio do exame em pertinente matriz de risco de indicadores extraidos
da confluéncia dos itens (iii), (v) e (viii);

(x) gestdo do ganho de escala operacional e restricdo a formacdo
de oligopdlios, cujo controle se impde na forma do item (viii);

(xi) remuneragdo variavel conforme parametros de qualidade de
atendimento e indicadores de otimizacao dos resultados (dentre os
quais, por exemplo, cabe citar meta de redu¢do de interna¢des por
condices sensiveis a atencao basica de salde e meta de reducdo da
demanda reprimida);

(xii) inclusao da parcela do pagamento referente a remuneracdo
do pessoal que exerce a atividade fim do ente publico nas entidades
beneficiarias de repasses ao terceiro setor, no total apurado para veri-
ficacdo dos limites de gastos com pessoal, na forma do art. 18, §1° da
Lei de Responsabilidade Fiscal, da Portaria da Secretaria do Tesouro
Nacional 233/2019 e do Acdrddo do Tribunal de Contas da Unido n.
1.187/2019-Plenario;

(xiii) previsao de clausula contratual que fixe limite prudencial
de despesas com pessoal em relacao ao valor total de recursos do
contrato de gestdo/ termo de parceria/ convénio etc. e sobre meca-
nismos de controle sistematico pela autoridade supervisora, sendo
ideal que Os gastos relativos com subcontratagdo de empregados
ndo poderdo ultrapassar 50% (cinquenta por cento) do valor total do
contrato de gestdo, sendo vedada a subcontratagdo para execucdo da
atividade especializada de gerenciamento de saude;

(xiv) vedacdo de terceirizacao do planejamento sanitario, das
atividades relativas aos agentes comunitarios de saude e agentes de
combate a endemias e da regulacdo dos servicos no ambito do SUS. E,
por fim, mas ndo menos importante,

(xv) dever de higida presta¢do de contas aos orgaos de controle
interno, social e externo, o que significa, por exemplo, que (1) as
minutas de edital de chamamento publico e respectivo contrato
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devem ser analisadas e aprovadas pelos conselhos de saude; (2) a
apresentacdo ao ente contratante, ao conselho de saude e ao controle
externo de relatorio executivo com os nomes dos diretores, remune-
racdo de todos os cargos e fun¢des ocupadas, frequéncias e auséncias
por cargo/funcdo totalizadas em dias, horas e valores; (3) fiscalizacdo
de filas, reclamacdes dos usuarios e trabalhadores, abastecimento de
medicamentos e materiais até mesmo como clausula de remunera-
¢do variavel relativa a qualidade do servico prestado; (4) garantia de
fiscalizacdo in loco aos membros do respectivo conselho de saude; (5)
condicionamento dos pagamentos mensais a devolu¢do ou compen-
sacdo de sobras de caixa da entidade beneficiaria do repasse relativas
a0 més anterior.

Cumpre reiterar aqui o desafio presente é o de tornar dinamico,
concomitante, transparente e plurilateral o devido processo de
prestacao de contas. Ndo se pode mais controlar os repasses havidos
no ambito do SUS apenas na forma de exame posterior de paga-
mentos unitarios por servicos em cada negocio juridico isoladamente
celebrado com cada entidade do terceiro setor.

O desafio presente é o de promover avaliacdo global de desem-
penho das pessoas juridicas beneficiarias de repasses, comparando-
-as, expondo-as ao escrutinio publico e fomentando o aperfeicoamen-
to da sua relagdo com o Estado por meio de prémio de produtividade,
mediante metas de cobertura progressiva da demanda reprimida,
reducdo amplamente divulgada dos custos e reducdo das interna¢ées
por condi¢Oes sensiveis a aten¢do basica.

Provar a integridade do manejo de recursos publicos no ciclo or-
camentario € algo que interessa difusamente a todos os interessados.
Desse modo, abre-se caminho para o compartilhamento do dever de
defesa do erario e de alcance adequado das finalidades constitucio-
nais da politica publica de saude.

Ao reorientar foco sobre o 6nus plurilateral da prova e o dever
de integridade, em suma, abre-se caminho para novas possibilida-
des de atuagdo preventiva e concomitante de todas as instancias de
controle e, em especial, dos diversos ramos do Ministério Publico no
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que se refere ao controle da aplicagdo dos recursos do SUS. Testar
tais caminhos é - de fato - um horizonte de construcao dialogada
com todos os atores envolvidos em prol da maxima eficacia do direito
fundamental a saude e sua melhor consecuc¢do operacional no seio
ordinario da prépria politica publica.
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