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RESUMO

A TERCEIRIZAGAO ILICITA PELA ADMINISTRAGAO PUBLICAE A
(IM)POSSIBILIDADE DE ISONOMIA SALARIAL ENTRE TERCEIRIZADOS E
SERVIDORES PUBLICOS ESTATUTARIOS

AUTOR: Matheus Augusto Meinertz
ORIENTADOR: Fabio da Silva Porto

Este trabalho consiste em um estudo sobre a terceirizacdo ilicita no ambito da
administragdo publica e a possibilidade de reconhecer-se judicialmente a isonomia
salarial entre terceirizados e servidores publicos estatutarios. A pesquisa parte da
constatagdo de que a terceirizagdo € constantemente empregada pela administragéo
publica, ao revés das normas constitucionais brasileiras, fazendo com que inumeros
terceirizados atuem em identidade de fun¢des com servidores, porém recebendo
remuneracgao inferior em relagéo aos ultimos. Pautou-se o trabalho pelo método de
abordagem hipotético-dedutivo e métodos de procedimento monografico e historico.
Inicialmente, pontuou-se sobre a definicao da terceirizagado e as situagdes nas quais
€ considerada ilicita quando empregada pela administragdo publica, conforme
referenciais tedricos e legislativos. Seguindo, fora investigada jurisprudéncia sobre a
tematica, descobrindo-se essa ser controvertida e estar inexistente posicionamento
pelo Supremo Tribunal Federal. Sistematizaram-se, assim, duas hipoteses de
solugdo para o problema da pesquisa, cada qual com quatro fundamentos
determinantes, empregando-se as técnicas de pesquisa documental e bibliografica.
Apos, se procedeu ao falseamento das hipoteses de solugéo, ao que se corroborou
a segunda, que vé a isonomia salarial, naqueles casos, como direito fundamental do
trabalhador. A concluséo, viu-se como adequada a ordem constitucional a solucéo
que garante seja alcangada judicialmente a isonomia salarial, desde que existente
real identidade de fungbes e condicdes de trabalho, em observancia ao art. 39, § 1°,
da Constituicdo Federal. Novas possibilidades de pesquisa foram sugeridas,
ademais, atinentes a responsabilizagdo da administragcao publica, aprofundamento
da analise sobre identidade funcional, e sobre as legislagbes estaduais e municipais
sobre servidores publicos.

Palavras-chave: Terceirizagdo. Administracdo Publica. Isonomia Salarial.



ABSTRACT

THE ILLICIT OUTSOURCING BY PUBLIC ADMINISTRATION AND THE
(IM)POSSIBILITY OF WAGE ISONOMY IN BETWEEN OUTSOURCED WORKERS
AND STATUTORY PUBLIC SERVANTS

AUTHOR: Matheus Augusto Meinertz
ADVISOR: Fabio da Silva Porto

This work consists in a study on illicit outsourcing by the public administration, and the
possibility of judicial recognition of wage isonomy in between outsourced workers and
statutory public servants. The research follows the realization that outsourcing is
continually practiced by the public administration in disregard of Brazilian
constitutional norms, through which countless workers perform with identity of
functions in relation to those servants, albeit being less compensated. The
hypothetico-deductive method of approach was chosen along with the monographic
and historical procedure methods. Initially, it was examined the concept of outsourcing
and the situations in which its use by the public administration can be viewed as illicit,
which was done drawing upon legal theory and legislation. Following, the
jurisprudence was investigated, by which the controversy about the theme was
revealed together with the current absence of judgement by the Supreme Federal
Court on the matter. Two solution hypotheses were systematized from the documental
and bibliographic research techniques, each of which with four main foundations.
Afterwards, both hypotheses were subjected to falsification; the second hypothesis
was corroborated, indicating wage isonomy as an outsourced workers’ fundamental
right. In conclusion, the solution verified as conformed to the constitutional order
guaranteed the possibility of judicial recognition of wage isonomy, provided the
presence of identity of functions and work conditions in relation to art. 39, § 1°, of the
Federal Constitution. New research possibilities were suggested in regards to public
administration’s responsibility, the identity of functions analysis, and state and
municipality laws concerning public servants.

Keywords: Outsourcing. Public Administration. Wage Isonomy.



CF
CLT
SDI-1

STF
TRT
TST

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Constituicao Federal

Consolidagao das Leis do Trabalho

Subsecao | da Secao de Dissidios Individuais do Tribunal Superior
do Trabalho

Supremo Tribunal Federal

Tribunal Regional do Trabalho

Tribunal Superior do Trabalho



SUMARIO

INTRODUGAOD ......oooiiiieieeeee ettt et en s 7
1 A TERCEIRIZAGAO ILICITA PELA ADMINISTRAGAO PUBLICA E A ATUAL
RESPOSTA JURISDICIONAL ...... .o 9
1.1 ATERCEIRIZACAO ILICITA PELA ADMINISTRACAO PUBLICA ..................... 10
1.2 A RESPOSTA JURISDICIONAL A ISONOMIA SALARIAL ........ccocvevvererirrne. 15
1.3 ISONOMIA SALARIAL: QUAIS SERIAM AS POSSIVEIS RESPOSTAS? ......... 20
2 ISONOMIA SALARIAL: IMPOSSIBILIDADE JURIDICA OU DIREITO
FUNDAMENTAL A SER RESGUARDADO? .......oooiiiiiiiiiiiieeeeee e 26
2.1 DA HIPOTESE DE IMPOSSIBILIDADE JURIDICA .......ocooveveeieeeeeeceeeeeeen 26
2.2 DA HIPOTESE DA ISONOMIA SALARIAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL DO
TRABALHADOR ..ottt e e e e 35
2.3 HIPOTESE CORROBORADA E NOVOS PROBLEMAS ........cocooveveeeeeeeeeaee 41
CONCLUSAO ..ottt se bt se et eb s bens 49

REFERENCIAS ...ttt sesen e 52



INTRODUGAO

Ha muito sdo debatidos os efeitos e consequéncias da terceirizagdo de méao-
de-obra no setor privado, sendo que um dos aspectos desta problematica reside na
diuturna preocupacdo quanto a distingao salarial entre empregados com fungéo e
atribuicdes idénticas. Neste norte, ainda que se vislumbre na opg¢ao do constituinte
originario, ao elencar o valor social do trabalho como fundamento da Republica
Federativa do Brasil e alocar as clausulas pétreas os principios da igualdade, a
protegdo ao salario e isonomia salarial, a jurisprudéncia atual demonstra que longo
ainda é o caminho para que se concretizem tais preceitos fundamentais.

Especificamente, a leitura da jurisprudéncia patria sobressai o fato de que a
prépria administragdo publica vem amplamente empregando a terceirizagdo como
alternativa para a contratacdo de empregados. Isso porque, ainda que tal pratica seja
licita, constata-se que essa vem ocorrendo em cargos essenciais a Administracao
Publica e ao arrepio da exigéncia constitucional do concurso publico.

Diante disso, exsurgem inumeras situagbes em que empregados celetistas ndo
concursados atuam em completa identidade de fungbes com servidores publicos
estatutarios, recebendo aqueles sendo uma pequena fragdo da remuneracao destes
ultimos. Verdadeiramente, causa estranheza e preocupacado que justamente a
administracao publica direta e indireta figure em inumeras lides trabalhistas violando
aquelas previsdes constitucionais, porquanto constantemente empregue pessoas néo
concursadas para atuar em funcdes e atribuicdes proprias de seus servidores os
quais, por seu turno, percebem remuneracao sobremaneira superior aos terceirizados.

Neste sentido, o problema objeto da presente pesquisa consistiu em analisar
se, nos casos envolvendo terceirizacdo ilicita praticada por entes da administracado
publica, seria possivel reconhecer judicialmente o direito a isonomia salarial para
terceirizados tendo como paradigmas servidores publicos estatutarios. Optou-se em
limitar a analise aos casos em que o paradigma é servidor publico estatutario, em
razao da constatagéo de recente alteragéo na jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho quanto ao tema, bem como pela inexisténcia de apreciagdo da matéria pelo
Supremo Tribunal Federal.

Seguindo-se, para a consecugado do objetivo da pesquisa fora utilizado o
método de abordagem hipotético-dedutivo, em que pese partiu-se da formulagao de

hipoteses, quanto a viabilidade do reconhecimento judicial da isonomia salarial entre



empregados terceirizados ilicitamente e servidores publicos estatutarios. A par disso,
realizou-se o falseamento daquelas hipoteses com o fim de verificar qual delas melhor
se adequa ao ordenamento juridico brasileiro como uma possivel solugdo para o
problema posto. Foram utilizados, ademais, os métodos de procedimento monografico
e histérico em conjunto com as técnicas de pesquisa documental e bibliografica. Com
isso, optou-se em dividir esta pesquisa em duas secoes.

A primeira secdo foram explorados os aspectos juridicos da terceirizagdo
praticada pela administracdo publica e quando esta pode ser considerada ilicita (1.1)
ao que segui uma analise sobre a resposta da jurisdicdo para as controvérsias
envolvendo esta tematica, sendo identificados seus fundamentos juridicos
preponderantes (1.2). Logo apos, foram investigadas as normas constitucionais
pertinentes ao problema proposto, bem como outros fundamentos na doutrina juridica
para o fim de apurar as possiveis solugbes ao problema, sistematizando-se os
argumentos de cada hipotese de solugao (1.3).

A segunda secéo, por sua vez, residiu na ponderacdo dos argumentos acerca
de cada hipotese de solugdo para o problema, verificando também sua adequacgao a
Constituicdo Federal. Inicialmente foram analisados os fundamentos atinentes a
hipétese de impossibilidade juridica da isonomia salarial (2.1), ao que se seguiu a
analise da hipotese pela aplicagao da isonomia salarial como solugao do problema da
pesquisa (2.2). Ao fim, fora identificada a hipotese qual mais bem se adequa ao
ordenamento juridico brasileiro, observando também a possibilidade do surgimento

de novos problemas juridicos em face da hipétese corroborada (2.3).



1 A TERCEIRIZAGAO ILICITA PELA ADMINISTRAGAO PUBLICA E A ATUAL
RESPOSTA JURISDICIONAL

Conceitua-se a terceirizagao pela relagao trilateral de emprego na qual um
empregado é contratado por uma empresa intermediaria ao passo em que desenvolve
sua forca de trabalho em prol de outra empresa, quem nao € parte direta na relacéo
empregaticia (DELGADO, 2014, p. 453). No Brasil, as empresas prestadoras de
servigos a terceiros tiveram suas atividades regulamentadas por lei tdo somente em
tempos recentes, com o advento da Lei 13.429/2017 a qual alterou a Lei 6.019/1974,
disciplinando a terceirizagdo no Ordenamento Juridico Brasileiro (BRASIL, 2017a).

Mencionada novidade legislativa fora a contraméao da jurisprudéncia trabalhista,
consolidada na sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho (BRASIL, 2011a), a qual
permitia a terceirizagao somente em relacéo as atividades-meio da empresa, vedando
a dita forma de organizagdo empresarial quanto as atividades-fim das empresas. Ao
proibir a terceirizacdo das atividades-fim, o referido enunciado jurisprudencial
preceituava pela existéncia de vinculo de emprego diretamente com a empresa
tomadora. A nova legislagéo, todavia, ndo acolheu o referido critério, permitindo a
terceirizagcdo independente de estar-se diante de atividades-meio ou fim (BRASIL,
2017a).

Quanto possibilidade de existir diferenciagao salarial entre empregados da
empresa prestadora de servigos e a respectiva tomadora pontuava Delgado (2014, p.
470 a 473), anteriormente a nova legislagcéo, sobre a aplicagdo analdgica da alinea
“a” do art. 12 da Lei 6.019/1974, o qual garante a equivaléncia entre as remuneragdes
para trabalhadores temporarios, como dispositivo legal que vedaria a possivel
discriminagao salarial suportada por terceirizados, independente da licitude da
terceirizagdo havida. De acordo com o autor, tal se justifica pela observancia dos
preceitos constitucionais os quais salvaguardam a ideia de isonomia e a protegéo do
salario, vedando, assim, possibilidade de dois trabalhadores atuarem com identidade
de fungbes no mesmo local de trabalho simultaneamente, porém com distintas
remuneragoes.

E que, muito embora a CLT disponha de previsdo prépria para coibir a
discriminagao salarial e promover a equiparacdo salarial, em seu art. 461, este
instrumento limita-se a trabalhadores de uma mesma empresa, nao abarcando a

singular hipotese da terceirizagcdo (BRASIL, 1943). Vale mencionar que, por
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construgcao jurisprudencial, entende-se ser implicito ao pleito equiparatorio que os
trabalhadores tenham prestado igual servico em um mesmo espaco de tempo, sob
pena de permitir-se a equiparagao entre salarios de épocas distintas da histéria do
pais e da também da estrutura do empregador (DELGADO, 2014, p. 857).

Neste diapasao, muito embora tenha a Lei 13.429/2017 omitido a respeito desta
questdo salarial entende-se que subsiste o posicionamento que impede a
discriminagao salarial entre terceirizados e empregados da tomadora. Isso porque o
texto constitucional permanece claro sobre a tematica, ao passo em que o art. 5° da
Constituicdo Federal consagra, em carater geral, o principio da igualdade, ao que
seguem os incisos XXX a XXXII do art. 7°, os quais tratam do salario propriamente
dito (BRASIL, 1988). Quanto a estes ultimos, relevante indicar que o inciso XXX prevé
a “proibicao de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissao
por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil” e o inciso XXXII, por seu turno, prevé a
“proibicdo de distincdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os
profissionais respectivos” (BRASIL, 1988).

A par destes breves esclarecimentos sobre a terceirizacdo no ambito privado,
cumpre agora discorrer sobre as particularidades da terceirizagdo quando empregada
pela administracédo publica. Verdadeiramente, nao se pode olvidar que os principios e
normas que regem a atividade estatal implicam em uma analise distinta acerca dos

efeitos da terceirizagdo no ambito publico.

1.1 ATERCEIRIZAGAO ILICITA PELA ADMINISTRAGCAO PUBLICA

Sendo a atribuicdo primordial da administragao publica a oferta de utilidades
para os administrados, sua existéncia nao se justificaria sendo pela prestacao de
servicos a coletividade (MEIRELLES et al., 2015, p. 407). Tais servigos publicos,
afirma Meirelles et al. (2015, p. 408-409) podem ser prestados de forma direta ou
indireta, uma vez que, enquanto alguns deles devem ser prestados diretamente pelo
Poder Publico, outros poderdo ser prestados de forma indireta, quer dizer, por
membros da administracdo publica indireta ou, ainda, por entes privados.
Especificamente para os fins deste trabalho, adotar-se-a a definicdo mais ampla de
servigo publico, sendo esse considerado “todo aquele prestado pela Administragao ou
por seus delegados (...) para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da
coletividade ou simples conveniéncias do Estado” (MEIRELLES et al., 2015, p. 408).
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Continuando, o servigo publico pode permanecer centralizado na administragao
publica direta ou ser descentralizado, quer dizer, transferido a outro ente, seja por
meio da outorga, em que o Estado cria uma entidade para qual Ihe transfere por lei o
servigo publico, seja por meio da delegagao, na qual a transferéncia se da mediante
contrato ou ato unilateral (MEIRELLES et al., 2015, p. 427). Inobstante a tematica da
prestacao dos servigos publicos, o ponto pertinente a presente pesquisa reside no fato
de que aqueles podem ser executados diretamente por seus titulares ou, entao,
indiretamente por intermédio de terceiros (MEIRELLES et al., 2015, p. 428).

Ato continuo, resta claro que a terceirizagdo, ou contrato de prestacdo de
servigos, se insere na hipotese de execucgao indireta de servigos publicos, sejam estes
ultimos centralizados ou descentralizados. Certo que, ademais, o aludido contrato
administrativo devera respeitar um conjunto de normas constitucionais e legais
diversas daquelas que permeiam os contratos entre particulares. Significa dizer, ndo
sera toda e qualquer situacdo que permitira a administragado publica utilizar-se da
prestacdo de servigos por terceiros, terceirizacao.

Bem verdade, a primeira limitagdo ao emprego da terceirizagdo exsurge do
préprio texto constitucional e se refere aos servigos préoprios do Estado os quais, de
acordo com Meirelles et al. (2015, p. 410 e 411), se relacionam com as atribui¢des do
Poder Publico e, portanto, sé serédo prestados e executados por 6rgaos ou entidades
publicas, sendo somente em raras ocasides permitida a sua delegacédo — o que
ocorrera sempre por forca de norma constitucional ou infraconstitucional, como € o
caso dos servigcos notariais e de registro, disciplinados no art. 236 da CF. Exemplos
destes servigcos, segundo o autor, sdo os de policia, de seguranga e do judiciario.
Desta forma, para a realizacdo destas atividades ndo sera possivel que a
administracao se utilize de contratos de prestacao de servigo.

Uma segunda limitagao, igualmente de origem constitucional e ainda mais
abrangente que a anterior, advém da disposi¢ao ao art. 37, inciso Il, da CF, qual veda
a investidura em cargos e empregos publicos sem a aprovagao prévia em concurso
publico (BRASIL, 1988). Esta limitagdo, além do intuito de garantir a moralidade,
eficiéncia e o aperfeicoamento dos servicos publicos, visa assegurar igual
oportunidade entre as pessoas que buscam acessar um cargo ou emprego publico,
afastando-se os ineptos ou a possibilidade de politicos manterem-se no poder com a
distribuicdo daqueles cargos e empregos (MEIRELLES et al., 2015, p. 530). A

consequéncia logica desta ultima limitacdo se consubstancia na impossibilidade da
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administracao publica utilizar terceirizados nas atividades quais ja remetam a cargos
ou empregos publicos existentes no ambito do respectivo ente, vez que, muito embora
ao contrato de prestagcdo de servico preceda um procedimento licitatorio, como
preceitua o art. 2° da Lei 8.666/1993 (BRASIL, 1993), ainda assim a referida situagao
implicaria em empregados da iniciativa privada acessando cargos e empregos
publicos sem a imprescindivel realizagdo de concurso publico.

Além das limitagdes constitucionais ao uso do contrato de prestacao de servico
pela administragdo publica, ha de se destacar a existéncia de outras limitagdes na
legislagao federal, sendo que essas mantém relacdo muito préxima com as previsdes
constitucionais acima expostas. A par disso, imprescindivel destacar que o Decreto
n. 2.271/1997 veio a dispor sobre a contratacdo de servicos pela administracao
publica federal, trazendo especificas limitacdes aquela pratica. Referido decreto
permite a administracao publica, direta e indireta, a execucgao indireta das “atividades
materiais acessorias, instrumentais ou complementares aos assuntos que constituem
area de competéncia legal do 6rgdo ou entidade” (BRASIL, 1997).

Visivel, deste modo, que o Decreto n. 2.271/1997 veio a complementar as
limitagdes constitucionais anteriormente relatadas, indicando as atividades em que a
prestacdo de servigos se dara preferencialmente de forma indireta, tais como os de
conservagao, limpeza, informatica e recepgcao, e vedando a execugao indireta de
atividades ja abrangidas pelo plano de cargos do érgéo ou entidade, ressalvadas
disposigdes legais em contrario ou cargos extintos do quadro de pessoal.

De mais a mais, com base no exposto torna-se possivel identificar que a
terceirizacgao ilicita pela administragcédo publica pressupde que o respectivo contrato de
prestacdo de servigo encerre atividades inerentes ou a cargos cuja execucédo a CF
determina ocorra de maneira direta, sendo esses o0s servigos proprios do Estado, ou
a cargo ou emprego publico proprios da entidade publica contratante.

Imprescindivel observar, entretanto, que a razao da terceirizagao ilicita levar os
respectivos empregados terceirizados a atuarem em identidade de fungées com
servidores publicos de distintas naturezas, mostra-se inevitdvel um breve
esclarecimento sobre a natureza destes servidores. Para tanto, traz-se novamente a
licdo de Meirelles et al. (2015, p. 506 e 507), para quem os servidores publicos, em
sentido amplo, sdo de quatro espécies, quais sejam: agentes politicos, servidores
publicos em sentido estrito, ou estatutarios, empregados publicos e trabalhadores

contratados por tempo determinado.
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Prossegue o doutrinador expondo serem servidores publicos em sentido estrito,
ou estatutarios, aqueles titulares de cargo publico efetivo ou em comissao, dentro do
regime juridico estatutario e integrando a administragdo publica direta ou indireta, esta
ultima somente em se tratando de autarquias ou fundacdes publicas com
personalidade de direito publico. Considerando que finalidade desta pesquisa reside
nos casos em que o paradigma € servidor publico em sentido estrito, ou estatutario,
destarte, € pertinente que se limite o estudo sobre os casos em que a administragao
publica direta ou indireta — neste ultimo caso, como ja indicado, se incluem somente
as autarquias e as fundagdes publicas com personalidade de direito publico — se utiliza
de contratos de prestacao de servigo.

Justifica-se esta limitagéo tendo em vista que o problema objeto desta pesquisa
pressupde, logicamente, a existéncia de terceirizados atuando no mesmo local de
trabalho que estdo a trabalhar servidores publicos estatutarios, de maneira que a
presenca destes servidores estatutarios somente se vislumbraria naquelas hipoteses.
Com isso em mente € comum que, na pratica, a terceirizagdo ilicita se origine com
aparéncia de licitude, na medida em que o terceirizado é empregado para uma fungao
acessoria aquela do ente administrativo, porém, imediatamente ou ao longo do tempo,
passa a desempenhar atividades proprias dos servidores da tomadora de seus
servigos.

A titulo exemplificativo, pertinente citar um caso ocorrido no Tribunal de Justica
de Santa Catarina no qual bem elucidada a ocorréncia de terceirizagao ilicita na
administracao publica, ao caso direta. Naquela demanda (BRASIL, 2016a) verificou-
se o0 caso de um empregado terceirizado inicialmente para a funcao de digitador,
sendo que no decorrer do contrato de trabalho aquele passou a desempenhar
atividades atinentes aos cargos de servidores publicos estatutarios — neste caso
especifico, de técnicos judiciarios —, em que pese realizava a carga de processos,
emissao de certiddes, juntada de petigdes, entre outros.

Uma outra consideragao no tépico recai sobre impossibilidade, em quaisquer
hipéteses, de reconhecer-se judicialmente eventual vinculo, seja estatutario ou
celetista, entre empregados terceirizados e a administragao publica. Isso, pois o art.
37, § 2°, da CF dispbe que a nao observancia da exigéncia do concurso publico para
0 acesso a cargos publicos acarretara, impreterivelmente, na nulidade do ato e na
punicido da autoridade responsavel. Em outras palavras, a terceirizacao ilicita no

ambito da administragdo publica nunca acarretara o reconhecimento de vinculagao
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alguma entre terceirizado e administragao publica, ainda que o proprio STF reconhega
a existéncia de alguns efeitos decorrentes deste ato nulo (BRASIL, 2014a), o que sera
melhor esclarecido adiante.

Finalmente, ainda que ndo se insira no objeto do presente trabalho, se faz
necessario comentar sobre a responsabilizagao judicial da administragdo publica por
verbas de natureza trabalhista quando aquela for a entidade tomadora em relacao de
terceirizacdo. A este respeito, preceitua a sumula n. 331 do TST (BRASIL, 2011a) que
a administragcao publica respondera de forma subsidiaria pelas verbas trabalhistas dos
terceirizados cujos servigos toma, desde que conste no titulo judicial e seja
evidenciada, necessariamente, sua conduta faltosa no cumprimento da Lei
8.666/1993, especialmente naquilo que concerne a obrigagdo de fiscalizar o
cumprimento das obrigag¢des legais e contratuais da empresa prestadora de servigos.

Apesar de terem existido controvérsias sobre tal entendimento, recentemente
o STF decidiu sobre a matéria, em acérdao ainda nao redigido, conforme narrado pelo
seu sitio eletrénico de noticias (TERCEIRIZACAO, 2017). Na oportunidade, informou
a noticia ter o tribunal fixado o entendimento pela nao responsabilizacdo da
administracao publica por verbas trabalhistas decorrentes de contratos de prestagao
de servigos, hipotese de terceirizacdo, a excegcdo dos casos em que haja prova
inequivoca de sua conduta faltosa, omissiva ou comissiva, na fiscalizacdo daqueles
contratos.

Neste diapasao, para que se alcance a responsabilizacdo do ente publico é
necessaria prova da nao fiscalizagdo deste sobre o contrato de prestacao de servicos.
Ha, todavia, de se registrar o entendimento presente em alguns Tribunais Regionais
do Trabalho de que a terceirizacao ilicita pela administragdo publica lhe imprimiria a
responsabilizacao solidaria pelas verbas trabalhistas respectivas, em razdo do proprio
ente publico ter concorrido para a violacdo da constituicdo, preponderantemente
quanto a exigéncia do concurso publico (BRASIL, 2016b). Claro que, ndo cabem aqui
maiores comentarios sobre a referida problematica, tendo em vista que se mostram
tangentes ao escopo deste trabalho, sendo importante ter em vista somente que a
matéria €& controvertida, podendo haver casos em que se reconhegca a
responsabilidade do ente publico e, em outros, n&o.

Com isso, tem-se por bem definido o que se entende por terceirizacao ilicita,
bem como delimitados os casos a que se limitara o escopo do presente trabalho, ao

que se passa a analise da resposta jurisdicional conferida ao problema da pesquisa,
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imprescindivel passo para ponderar sobre a possibilidade de garantir-se a isonomia
salarial entre o terceirizado e o servidor publico estatutario com quem guarda

identidade de fungoes.

1.2 A RESPOSTA JURISDICIONAL A ISONOMIA SALARIAL

Ao analisar a jurisprudéncia patria quanto a tematica da pesquisa mostra-se
pertinente iniciar pela corte maxima da jurisdigao brasileira, ao passo em que o estado
da matéria no ambito do STF justifica a importancia e tempestividade do presente
estudo. Isso porque, atualmente ainda pende de julgamento na referida corte o tema
de repercussao geral n. 383 cujo objeto, sob o qual ja reconhecida a repercussao
geral, consiste na possibilidade judicial de, com esteio no principio da isonomia e da
norma ao art. 7°, XXXII, da CF, alcancar a empregados terceirizados 0s mesmos
direitos conferidos aos trabalhadores da tomadora quando esta for ente da
administracdo publica, em especifico, no que concerne a distingdo laborativa
(BRASIL, 2011b).

Depreende-se que, muito embora a demanda judicial que dera origem ao tema
acima referenciado remetia aos casos nos quais o paradigma € empregado publico,
ou servidor publico celetista (BRASIL, 2011b), ha grandes chances de que a Corte
Constitucional venha a fixar tese na qual se insiram também os casos em que o
paradigma é servidor publico em sentido estrito, estatutario. Tal € de se esperar nédo
apenas pela semelhancga fatica de ambos os casos, mas principalmente pelo fato da
prépria Unido, ao requerer seu ingresso naqueles autos como interessada, indicar que
em diferentes regides do Brasil terceirizados buscam a isonomia salarial com
servidores estatutarios (BRASIL, 2012a).

Ainda quanto a jurisprudéncia do STF cumpre registrar sua atual posigao
quanto aos efeitos de contratos de trabalhos firmados com a administracéo publica os
quais tenham sua nulidade declarada em razao da disposigéo ao art. 37, § 2°, da CF.
E que, considerando o fato da terceirizagdo ilicita pressupor o exercicio de cargo
publico por terceirizado ndo concursado, conforme antes esclarecido, importante para
elucidacéo da tematica se faz uma breve andlise do entendimento jurisprudencial
quanto aqueles casos nos quais, de se ressalvar, ndo se vislumbra relacido de

terceirizagdo mas de “contratacido” direta pela administracéo publica.
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Desta feita, elucidativa a decisdo do Recurso Extraordinario n. 705.140/RS, em
que decidido sobre o tema de repercussao geral n. 308, este atinente aos efeitos
trabalhistas decorrentes de contrato de trabalho firmado com a administragcéo publica
sem a realizacdo prévia de concurso publico (BRASIL, 2014a). Naquele caso
especifico, um trabalhador contratado por fundacgéao publica de direito publico postulou
por diversos direitos trabalhistas previstos na CLT, alegando que o art. 37, § 2°, da CF
nao poderia ser utilizado para suprimir direitos trabalhistas e que o § 6° do mesmo
artigo, que disciplina a responsabilizagdo dos entes publicos, |he garantiria alcangar
aqueles direitos, mesmo que sob titulo indenizatorio.

Relatou a referida decisdo o Ministro Teori Zavascki quem, em seu voto
referendado de forma unanime, consignou que o art. 37, § 2°, da CF confere as
contratagdes sem concurso publico uma “nulidade juridica qualificada”, em que pese
nao apenas determine o desfazimento imediato da relagdo, como também a punigao
da autoridade responsavel (BRASIL, 2014a). Arrazoou o Ministro que o interesse
publico na exigéncia do concurso publico se sobreporia aos direitos postulados, ainda
que esses mantivessem consideravel valor social, medida em que entendeu serem
devidos tdo somente o salario correspondente ao tempo de servigo efetivamente
prestado e a liberacado de valores depositados na conta do Fundo de Garantia por
Tempo de Servico — este Ultimo efeito em razdo de lei especial, cuja
constitucionalidade, registrou no julgado, ja fora questionada anteriormente, chegando
a contar com cinco votos a favor de sua inconstitucionalidade.

Voltando-se a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, a simula n. 363
registra tal entendimento, aduzindo que inobstante a nulidade da contratagcdo o
trabalhador fara jus a contraprestagdo pactuada em relagdo as horas trabalhadas,
observado, quando for o caso, o salario minimo nacional (BRASIL, 2003a). Nao de se
olvidar, doutra banda, que a superior corte trabalhista ja conta com vasta
jurisprudéncia sobre a matéria especifica ao objeto desta pesquisa. Ao aspecto, a
Subsecao | da Secao de Dissidios Individuais do TST editou em 2010 a orientagao
jurisprudencial n. 383, qual permite aos terceirizados, pelo principio da isonomia e

aplicagao analdgica do art. 12, alinea “a”, da Lei 6.019/1974, alcangarem as mesmas
verbas legais e normativas asseguradas aos servidores da tomadora de servicos,
independente da impossibilidade de reconhecer-se vinculo de emprego com ente da

administracao publica (BRASIL, 2011c).
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Efetivamente, conforme se depreende de decisdo do ano de 2012 da SDI-1,
por certo periodo de tempo o referido 6rgao reconheceu a possibilidade de alcangar o
principio da isonomia salarial, logicamente quando presente a identidade de fungdes,
para terceirizados irregulares, tendo como paradigmas servidores publicos, fossem
eles celetistas ou estatutarios (BRASIL, 2012b). Inobstante ao referido entendimento,
mesmo assim persistia certa controvérsia a respeito do tema, sendo que em recente
decisdo a SDI-1 firmou o entendimento, agora pacifico em todas as turmas do TST,
de que a orientacéo jurisprudencial n. 383 sé poderia ser aplicada quando o paradigma
em questao for empregado publico, jamais quando for servidor estatutario (BRASIL,
2016c¢).

No referido julgado decidiu-se que, inobstante a terceirizacao ilicita e identidade
de fungdes entre os trabalhadores, o art. 37, Xlll, da CF impossibilitaria a incidéncia
do principio da isonomia salarial, pois ao disciplinar a remuneragao do paradigma,
servidor publico estatutario, o dispositivo veda expressamente a vinculagdo ou
equiparacao de quaisquer espécies remuneratorias. Além disso, considerou-se no
julgado que o fato do terceirizado e do paradigma estarem submetidos a regimes
juridicos distintos, celetista e estatutario, vedaria a aplicagao do principio da isonomia,
previsto no art. 5° e 7°, XXX e XXXIl, da CF, ao passo em que mencionada distingao
pressuporia desigualdade de deveres e direitos entre os trabalhadores, ndo podendo
igualarem-se os desiguais. Tal argumentacdo guarda relagdo a outra orientagao
jurisprudencial da SDI-1, de n. 297, na qual registrou o 6rgdo do TST que o art. 37,
XIll, da CF impede a aplicagao do art. 461 da CLT, o qual dispde sobre equiparagao
salarial entre empregados de uma mesma empresa, quando se estiver diante de
servidores publicos, ainda que se tratem de vinculos celetistas (BRASIL, 2003b).

Em outra decisdo, a 52 Turma do TST trouxe outros fundamentos que
embasariam impossibilidade de aplicagao do principio isonémico (BRASIL, 2016d).
No caso, além da incidéncia do art. 37, Xlll, da CF, o acdrdao decidiu que a vista da
exigéncia do concurso publico para a admissao de trabalhadores pela administragcéo
publica, conforme art. 37, Il, da CF, n&o seria possivel conferir ao terceirizado nao
concursado 0 acesso a remuneracgao especifica de cargo concursado, sob pena de
violar a referida exigéncia constitucional. A isso se soma a mengédo a sumula
vinculante n. 37, a qual veda o judiciario de estabelecer vinculagao ou equiparagao de
vencimentos, ainda que, infelizmente, ndo tenha o acérdao melhor arrazoado sobre o

enunciado vinculante.
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Simultaneamente a este posicionamento, entretanto, a superior corte
trabalhista mantém curioso posicionamento nas agdes em que empregados publicos
em situagcdo de desvio irregular de fungdo buscam a isonomia salarial para com
servidores publicos em sentido estrito, com quem compartihem de identidade
funcional. E que, ao cotejar a jurisprudéncia do TST, descobriu-se que naqueles casos
o tribunal afastou a aplicagédo do art. 37, XIll, da CF, permitindo a isonomia salarial
entre servidores publicos de regimes distintos (BRASIL, 2015a) com base na
orientagdo jurisprudencial n. 125 da SDI-1, qual dispde que existindo quadro de
carreira o empregado que esteja laborando em desvio de fungdo nao faz jus ao
reenquadramento, fazendo jus, porém, as diferencas salariais respectivas (BRASIL,
2002).

Na deciséo o relator consignou estar-se diante de exceg¢do, cujo surgimento
deu-se apods a pacificagdo do entendimento anterior (de impossibilidade de isonomia
entre regimes diferentes, em quaisquer casos). Ao fundamento da deciséo, sob o qual
a isonomia salarial entre regimes distintos n&o violaria o art. 37, Xlll, da CF, consignou
0 acordao que por tratar-se de empregado publico contratado pela administragéo
publica e por esta irregularmente desviado de sua fungdo para outra inerente a
servidores estatutarios, estaria o Poder Publico a manter servidores irregulares, de
modo a lhe favorecer financeiramente. A isso, entendeu a corte que o principio da
isonomia nao seria obstado pela simples nao realizagao de concurso publico proprio
para o cargo ou fungéo ou pela propria vedagao expressa da CF quanto a equiparagao
salarial entre servidores publicos.

Mais interessante que isso, é o fato de que neste ultimo caso narrado o autor
da acéo teve o vinculo de emprego reconhecido com a Unido em razao, justamente,
de ter sido terceirizado irregularmente por esta (cabivel esclarecer, referida
contratagdo ocorreu antes do advento da atual Constituicdo, em momento que,
registrou o julgado, a realizagdo de concurso publico ndo era um dos pressupostos
para contratagdo de pessoal do servigo publico). Causa grande estranheza, portanto,
que ambos os posicionamentos do TST acima destacados coexistam atualmente,
sendo ambos pacificos entre as turmas da corte. Isso porque, desde logo nota-se
aparente contradicdo entre as fundamentacbes empregadas pelo tribunal, visto que
se considerados os casos de terceirizagao ilicita objeto da presente pesquisa, esses
igualmente consistem em trabalhadores contratados pela administragdo publica por

meio de contrato de prestacdo de servico o qual &, entdo, desvirtuado para que
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aqueles passem a realizar fungdes proprias de servidores publicos, enquanto
percebem remuneragdo inferior aos ultimos, beneficiando financeiramente a
administragao publica.

Nao sendo pertinente adentrar com maiores detalhes na possivel contradicdo
indicada, a vista de que ndo é a finalidade deste trabalho meramente o estudo
jurisprudencial do tema, cumpre destacar que em relagao aos Tribunais Regionais do
Trabalho deixou-se de analisar extensivamente a atual situagéo de sua jurisprudéncia,
em que pese tal laboriosa tarefa também nao auxiliaria na consecucédo do objetivo
principal da pesquisa. Registre-se, contudo, que o tema atualmente ainda é
controvertido em alguns tribunais, como é o exemplo do TRT da 42 Regido no qual,
atualmente, algumas turmas seguem o posicionamento do TST (BRASIL, 2017b)
enquanto outras divergem daquele (BRASIL, 2017c). Por outro lado, muito
conveniente a analise de duas decisdes judiciais sobre a matéria, selecionadas por
trazerem fundamentagdo mais abrangente e aprofundada que as razdes ja expostas,
a nivel do Tribunais Regionais do Trabalho.

A primeira, proveniente da 82 Turma do TRT da 4% Regido, em que se vedou a
isonomia salarial entre terceirizado ilicitamente e paradigma estatutario (BRASIL,
2015b). O voto do relator naquele acoérdao, ratificado pelos demais integrantes da
turma, justificou o entendimento afirmando que o art. 37, Xlll, da CF impede o
empregado contratado pela iniciativa privada de buscar isonomia para com servidores
estatutarios, que mantém vinculo administrativo com o Estado, diante da distingao
entre os regimes juridicos de cada um dos trabalhadores.

Outrossim, o voto também afirmou incidir ao caso a disposicdo da sumula
vinculante n. 37, cujo texto prescreve “Nao cabe ao Poder Judiciario, que nao tem
fungdo legislativa, aumentar vencimentos de servidores publicos sob o fundamento de
isonomia.”. Isso pois, continua o voto, na medida em que a remuneragao dos
servidores publicos estatutarios é fixada conforme os preceitos do art. 39, § 1°, da CF,
que dirige tal prerrogativa ao legislador, € a esta fungdo do Estado que caberia a
aplicagcdo do principio da isonomia, pela observancia do art. 39 da CF. Concluiu,
assim, que nao caberia ao Poder Judiciario subtrair tal atividade do legislativo,
motivando, deste modo, a incidéncia da sumula vinculante n. 37 ao caso.

Em outra vertente caminhou decisao proveniente da 32 Turma do TRT da 182
Regido a qual fez extensa analise sobre a isonomia salarial entre regimes distintos

entendendo que, ao cabo, a distingdo entre eles nao afasta o principio isonémico
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(BRASIL, 2014b). Ao compulsar os termos do julgado, o voto do relator, ratificado de
forma unénime, avengou sobre a isonomia como fundamentada no principio da
igualdade, tido como fundamento da Republica, fulcro no art. 1°, lll, da CF, sendo que
ao direito de ter iguais direitos estaria contraposto a uma distin¢gado de tratamento, uma
discriminagao negativa. Por outro lado, continua, se esta distingéo visa a promover
alguém em situagao de fragilidade, trata-se, pois, de discriminagao positiva.

Segue a decisao afirmando que no caso hipotético de dois servidores publicos,
um celetista e outro estatutario, exercerem trabalho igual a distingdo de regimes
justificaria a diferenga salarial, uma vez que cada um deles possui direitos e deveres
distintos — quer dizer, n&do se vislumbraria discriminagao negativa no caso. Com isso,
o julgado entende que o fato de se distinguirem os regimes dos trabalhadores nao
impede tecnicamente a equiparagao salarial, pelo contrario, tdo somente a justifica,
em que pese a CF proiba expressamente a equiparacao ou vinculagdao remuneratéria
entre servidores, em qualquer hipotese.

Nada obstante, o acdrdao ressalvou que nos casos em que ha contratacéo
irregular por empresa interposta, ocorre do trabalhador suportar discriminagao
negativa a qual nao seria obstada, e tampouco justificada, pela singela distingao de
regimes juridicos, a vista de que a proibicdo constitucional remete tdo somente ao
pessoal do servico publico. Sob isso conclui, finalmente, pela ndo incidéncia do art.
37, XIlll, da CF nos casos em que se esteja diante de terceirizacdo ilicita e o
trabalhador paradigma da isonomia salarial consista em servidor publico em sentido
estrito.

Diante do exposto, tém-se indicadas as posi¢cdes existentes na jurisprudéncia
quanto ao problema da pesquisa, bem como os fundamentos preponderantes de cada
um dos posicionamentos jurisprudenciais. Neste contexto, prossegue-se com a
investigacao das normas constitucionais, aparentemente em conflito, elencadas pela
jurisprudéncia e outros fundamentos presentes na doutrina juridica para o fim de

sistematizar as possiveis hipéteses de solugao do problema proposto.

1.3 ISONOMIA SALARIAL: QUAIS SERIAM AS POSSIVEIS RESPOSTAS?

A jurisprudéncia atinente ao tema da pesquisa traz em seu bojo aparente e
relevante conflito entre normas constitucionais. Conforme se vislumbra, por um lado

se encontra o principio constitucional da isonomia e, por outro, normas relativas ao



21

pessoal do servigo publico, pelo que se entendem cabiveis alguns comentarios a
respeito.

Robert Alexy (2012, p. 90 e 91) ao discorrer sobre a estrutura das normas de
direitos fundamentais estabelece proveitosa distingdo entre regras e principios, sob a
consideragao de que toda norma €, ou uma regra, ou um principio. Preceitua o jurista
alemao, consistirem os principios em “comandos de otimizagdo” devido ao fato de
serem normas que determinam “algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes” na medida em que, assim, é possivel
satisfazé-los em graus distintos.

As regras corresponderiam, continua o autor, as normas as quais, ou Sao
satisfeitas, ou ndo o sdo, pelo qual aquelas caracterizam-se em “determinagdes no
ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel”’. Neste norte, prossegue, conclui-
se que a distingao é qualitativa e ndo uma distingdo de grau. Sob tal viés, portanto,
considerar-se-a a distingdo entre as espécies de normas ora analisadas, sendo
oportuno adiantar que a referida problematica sera retomada adiante, na medida em
que se faga necessario discorrer sobre eventuais colisbes entre normas juridicas
atinentes ao problema desta pesquisa.

Seguindo a investigacao das normas constitucionais relevantes ao problema
da pesquisa, a Constituicao Federal estipula como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil os valores sociais do trabalho em seu art. 1°, inciso IV, e, como
um de seus objetivos fundamentais a promog¢ado do bem de todos sem quaisquer
formas de discriminacdo em seu art. 3°, inciso IV (BRASIL, 1988). De forma mais
especifica, seu art. 5° garante que “Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza”.

Preceitua Bonavides (2010, p. 564 e 565) serem os direitos sociais, culturais,
econdmicos e coletivos aqueles da segunda geracéao, os quais “Nasceram abragados
ao principio da igualdade, do qual ndo se podem separar”. Continua o autor, apesar
destes direitos fundamentais terem inicialmente passado por uma crise de
observancia e execugdo, a atual CF ja lhes atribui o preceito da aplicabilidade
imediata. Neste aspecto, Bonavides (2010, p. 376) afirma que o principio da igualdade
reside no “centro medular do Estado social e de todos os direitos de sua ordem
juridica” sendo ele o eixo de toda a “concepcédo estrutural do Estado democratico

contemporaneo”.
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Justamente neste contexto inserem-se os art. 6° e 7° da CF (BONAVIDES,
2010, p. 374) os quais disciplinam os direitos sociais especificos aos trabalhadores. A
isonomia salarial, conforme anteriormente mencionado, exsurge dos incisos XXX e
XXXIlI do art. 7° da CF, que preveem a “proibicdo de diferencga de salarios, de exercicio
de fungdes e de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil’ e
a “proibicao de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os
profissionais respectivos”, respectivamente (BRASIL, 1988). Nota-se, desta forma,
que todo este arcabouco constitucional demonstra a importancia do principio da
igualdade, sendo este o fundamento da isonomia salarial qual ora empregada por
parte da jurisprudéncia como solugao para o problema proposto.

Contrastando a isso vem o art. 37, Xlll, da CF, dispor ser “vedada a vinculacéo
ou equiparacao de quaisquer espécies remuneratorias para o efeito de remuneracéo
de pessoal do servigo publico” (BRASIL, 1988), bem como a sumula vinculante n. 37
cujo texto prescreve nao caber “ao Poder Judiciario, que nao tem funcéo legislativa,
aumentar vencimentos de servidores publicos sob o fundamento de isonomia”
(BRASIL, 2014c). Especificamente em respeito ao verbete sumular € de se destacar
duas de suas referéncias legislativas, os art. 2° e 37, X, da CF (BRASIL, 2014c).

Na primeira, art. 2°, contempla-se o principio da separagao dos trés poderes do
Estado, enquanto na segunda, atribui-se a fixacdo da remuneracado dos servidores
publicos a edicao de lei especifica, quer dizer, ao Poder Legislativo, que o fara com
base nos critérios do art. 39, § 1°, da CF (BRASIL, 1988). Analisando a proposta de
sumula vinculante n. 88 (BRASIL, 2015c), proposta que converteu a sumula n. 339 do
STF na sumula vinculante n. 37, alias, vé-se que o tribunal constitucional considerou
ser preceito do legislador, ao fixar a remuneragao do servidor com base no art. 39, §
1°, da CF, aplicar o principio da isonomia, considerando eventuais peculiaridades do
cargo, sobre o que nao poderia o Poder Judiciario, que ndo dispde da funcao
legislativa, substitui-lo para, na plena vigéncia do ato legislativo, “ampliar-lhe o
conteudo normativo e (...) estender a sua eficacia juridica a situag¢des subijetivas nele
nao previstas”.

Disso extrai-se que nao se trata de aparente conflito entre o principio da
igualdade ou isonomia e as regras atinentes a remuneracéo dos servidores, mas ao
proprio principio da separagao dos poderes. Este ultimo principio, de acordo com
Bonavides (2010, p. 554 e 555), supera em ancianidade e solidez quaisquer outros,

sendo visto por varios autores como uma das mais elevadas garantias constitucionais
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do Estado de Direito, na medida que possui a virtude de limitar e controlar seus
poderes, evitando, desta forma, a concentracao de fungbes e poderes em um unico
orgao estatal.

Conforme se vé&€, as normas constitucionais pertinentes ao problema da
pesquisa permitem um abrangente debate e indicam pela possibilidade de se estar
diante de efetiva colisdo entre principios constitucionais. A par disso, possivel concluir
que sob o crivo da jurisprudéncia, embora controvertida, ainda ndo foram cotejados
todos os aspectos atinentes ao problema proposto de forma conjunta, principalmente
pelo fato de que, conforme se percebeu na seg¢do secundaria 1.2 deste trabalho,
subsistem nos tribunais patrios decisdes com fundamentos sobremaneira distintos,
mesmo quando estes julgados conferem similar resolu¢cdo ao problema.

Nestes termos e a par do que ja exposto anteriormente, torna-se possivel
sistematizar duas hipéteses de solugao para o problema da pesquisa, cada qual com
seus especificos argumentos. Uma primeira, quanto a impossibilidade juridica de
reconhecer-se, por agao do judiciario, a isonomia entre o trabalhador terceirizado
ilicitamente e os paradigmas servidores publico estatutarios, vai fundamentada nas
seguintes razdes:

a) o art. 37, Xlll, da CF, ao vedar a equiparagdao ou vinculagdo sobre a
remuneragao do pessoal do servigo publico, impede seja reconhecida a
isonomia salarial para o terceirizado tendo como paradigma servidor
publico em sentido estrito sob cuja remuneragao incide a referida vedagao
constitucional;

b) em consonancia, na medida que o art. 37, X, da CF transfere ao legislador
a fixagdo da remuneragao dos servidores publicos, conferir judicialmente a
isonomia salarial em tais casos consubstanciar-se-ia em violagdo ao
principio da separagao dos poderes, previsto no art. 2° da CF, visto que o
Poder Judiciario estaria substituindo o Poder Legislativo quem ja
considerou a isonomia quando da fixagao remuneratoria, nos termos do art.
39, § 1°, da CF, sendo que ao entender de forma contraria, ademais, estar-
se-ia a ofender a sumula vinculante n. 37;

c) a distingao existente entre os regimes estatutario e celetista ndo permite a
isonomia salarial, diante da existéncia de direitos e deveres diferenciados
entre ambas as situagdes, pelo qual ndo subsiste a aplicagado do principio

da isonomia sendo em situagdes idénticas;
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a nao realizagao de concurso publico para o acesso de cargo publico
afronta o art. 37, Il, da CF, ao que nao se permite o terceirizado alcangar a
remuneracao daqueles, tendo em vista a nulidade de contratagdes pela
administracao publica sem a observancia da referida exigéncia, esta ultima
prevista no art. 37, § 2°, da CF.

Ja em uma segunda hipotese de solugao, contudo, desponta a possibilidade de

reconhecer-se aquela isonomia salarial como direito fundamental dos empregados

ilicitamente terceirizados, cujas razdes que a justificam podem ser sistematizadas da

seguinte forma:

a)

b)

sendo o principio da igualdade um dos fundamentos da Republica e o
combate a discriminagdo um de seus objetivos, a aplicagdo da isonomia
salarial € medida que se impde, com base no art. 5°, caput, e art. 7°, XXX e
XXXIl, ambos da CF, nos casos em que um trabalhador terceirizado
ilicitamente, e ndo concursado, atua em identidade de fungbées com um
servidor publico em sentido estrito;

considerando que a proibicdo do art. 37, Xlll, da CF é expressa no sentido
de incidir sobre a remuneracao do pessoal do servigo publico, ndo estariam
inseridos na hipotese os terceirizados ilicitamente, justamente a razdo de
nao serem servidores publicos e sua remuneragado nao ser disciplinada
pelos art. 37 e 39 da CF;

na medida em que o trabalhador é terceirizado de forma irregular pela
administragdo publica, este € negativamente discriminado, nao se
confundindo com a hipétese de discriminagao positiva advinda da fixacao
de remuneragao pelo legislativo, termos em que a distingdo dos regimes
celetista e estatutario ndo impede tecnicamente a isonomia, mas a justifica
tdo somente nos casos de discriminagao positiva;

no mesmo compasso dos desvios de fungao suportados por empregados
publicos, ndo se poderia permitir ao Poder Publico manter terceirizados
ilicitamente, de maneira a violar o art. 37, I, da CF e, simultaneamente, Ihe

favorecer financeiramente pelo ato ilicito.

Essas séo, portanto, as duas hipdteses de solugdo para o problema proposto

nesta pesquisa, sendo oportuno agora proceder-se a tarefa do falseamento de razdes,

inerente ao método hipotético dedutivo. Tal exercicio sera efetuado na segéo seguinte,

de modo isolado quanto a cada fundamento acima apontado e, apds, de maneira
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conjunta para que se pondere, ao fim, quais das hipéteses melhor se adequa ao
Ordenamento Juridico Brasileiro e quais novas questdes possam emergir de hipétese
corroborada, dando-se azo a realizacdo de novas pesquisa sobre esta relevante

tematica.
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2 ISONOMIA SALARIAL: IMPOSSIBILIDADE JURIDICA OU DIREITO
FUNDAMENTAL A SER RESGUARDADO?

Optou-se por realizar-se o falseamento das hipoteses de solugdo do problema
primeiramente de forma isolada, sob cada um de seus fundamentos anteriormente
elencados na sec¢do secundaria 1.3. A par disso, sera realizado primeiro o cotejo da
hipétese de impossibilidade juridica (2.1) e, apds, da hipétese de incidéncia do
principio isondmico (2.2)

Para a consecugado desta atividade serdo utilizados métodos interpretativos
tradicionais (BARROSO, 2015, p. 326 a 331), quais sejam: interpretacéo literal,
baseada nos conceitos contidos na norma e as possibilidades semanticas das
palavras que lhes integram; interpretagao historica, cujo papel suplementar a atividade
interpretativa traz a tona o contexto histérico em que editada a norma; interpretacao
sistematica, qual pressupde que por ser a ordem juridica um sistema, deve este ser
dotado de unidade e harmonia; e, finalmente, interpretacao teleoldgica, sob a qual
relevam-se os fins da norma, tomando preponderancia, inclusive, os objetivos
fundamentais da republica, inscritos ao art. 3° da CF.

Posterior a isso, serdo cotejadas analitica e conjuntamente as consideragdes
de ambas as hipoteses de modo a identificar qual hipétese melhor se adequa ao
Ordenamento Juridico Brasileiro e a Constituicdo Federal, realizando, caso

necessario, a ponderacgao entre as normas constitucionais em aparente conflito (2.3).

2.1 DA HIPOTESE DE IMPOSSIBILIDADE JURIDICA

Ao se falar na impossibilidade de reconhecer-se a terceirizados ilicitamente a
isonomia salarial em face de servidores publicos estatutarios, o argumento que mais
orientou a jurisprudéncia analisada encontra sua base no inciso Xlll do art. 37 da CF.
O dispositivo em questao preceitua, expressamente, ser “vedada a vinculagao ou
equiparacao de quaisquer espécies remuneratorias para o efeito de remuneracao de
pessoal do servico publico”, sendo tal proibicao aplicavel a administragao publica
direta e indireta de todo e qualquer dos Poderes do Estado (BRASIL, 1988).

A equiparagao aqui se entende como a previsao legal que alcance a um cargo
publico a remuneracgao ja prevista para outro, permanecendo a remuneragao de um
servidor subordinada a de outro (MEIRELLES et al., 2015, p. 539 e 540). Noutro

compasso, a expressao vincular corresponde ao atrelamento da remuneracéo de um
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cargo aquela de outro cargo, de maneira que alterando esta ultima, automaticamente
se alterara a primeira (MEIRELLES et al., 2015, p. 540). Interessante ressaltar que,
diante disso, a aplicagao do principio isondmico como solucéo do problema levantado
implicaria em uma forma de equiparacao remuneratoéria reconhecida e declarada pelo
Poder Judiciario.

No entanto, um primeiro olhar sob a literalidade da indigitada regra revela que
esta pressupde uma tentativa de equiparacdo, ou vinculagdo, de espécies
remuneratérias para o exato efeito de remuneragao de pessoal do servigo publico.
Pode-se dizer, em outros termos, impede-se aos servidores publicos ter sua
remuneragao vinculada ou equiparada, porém nada ha no dispositivo que indique
expressamente que esta vedacao se estenda a trabalhadores da iniciativa privada,
tanto mais pelo singelo fato do paradigma ser “pessoal do servigo publico”. Isso
assume evidéncia, alias, sob o motivo de faltarem aqueles trabalhadores o requisito
do concurso publico, ndo podendo serem eles considerados integrantes do pessoal
do servico publico, sob quaisquer hipoteses.

Neste descortino, observar a simples literalidade do dispositivo ainda mantém
a controvérsia sobremaneira turva, ndo sendo suficiente para verificar a incidéncia ou
nao da regra constitucional em debate. A esta raz&o, uma analise historica e
teleoldgica da regra em observagdao pode mais bem elucidar a interpretacdo do
dispositivo.

A proibigdo do inciso Xlll do art. 37 surgiu em um diploma constitucional
brasileiro pela primeira vez na Constituicdo de 1967, com a finalidade de facilitar a
atuacdo do Poder Publico e evitar a descaracterizagdo pelo Judiciario de suas
reestruturacdes remuneratérias — uma das espécies de aumento de vencimentos —,
as quais eram utilizadas para alcangar, em uma reagao em cadeia, a majoragao de
vencimentos de servidores publicos nao abrangidos originalmente pela lei
estruturadora (MEIRELLES et al., 2015, p. 586). Somando-se a isso, complementa Di
Pietro (2009, p. 532), a proibi¢ao visa impedir alteragdes automaticas de vencimentos,
situagao decorrente da vinculagao da remuneragao de um cargo aquela de outro, bem
como eventual vinculagdo remuneratoria a indices determinados de reajuste.

A consequéncia disso, naquele contexto histdrico, foi 0 surgimento de inumeros
abusos, principalmente sob a égide da Constituicdo brasileira de 1946 (CANOTILHO,

etal., 2013, p. 866). Isso, pois se furtava dos administradores a possibilidade de dosar
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suas despesas com servidores conforme as possibilidades do erario, utilidade dos
cargos e justa retribuicdo de seus ocupantes (CANOTILHO, et al., 2013, p. 866).

Interessante registrar, também, que tanto o inciso XIII do art. 37 quanto o § 1°
do art. 39 da CF foram alterados pela EC n. 19/1998. Em verdade, na redagao anterior
dos dispositivos vinha garantida a isonomia de vencimentos para cargos publicos de
iguais atribuicées, ou assemelhados (CANOTILHO, et al., 2013, p. 939). Por este
motivo, justificou-se a época a supressao do principio isondmico nas indigitadas
normas de maneira a evitar a proliferacdo de demandas equiparatérias entre
servidores publicos, as quais acabavam por gerar aumentos em cadeia (CANOTILHO,
etal., 2013, p. 939).

Como se depreende destas asserc¢des, sob o olhar da finalidade da regra
insculpida no inciso Xlll do art. 37 da CF, ndo parece ser possivel admitir sua
incidéncia como obice ao principio isondmico quando aplicado na situagao problema
da pesquisa. E que, muito embora o paradigma seja servidor publico, a aplicagéo do
principio isondmico somente repercutira na remuneracao do terceirizado o que, de
forma logica, significa que tanto ndo havera uma majoragéo remuneratoria para efeito
do pessoal do servigo publico, como ndo se estara dando azo a situacéo que dera
origem a referida proibigao.

Isso se reforga pelo fato de que a aplicacdo da isonomia naqueles casos
também ndo implicaria em manter o salario do terceirizado vinculado ao do servidor
publico, eis que, como ja avengado, o efeito da isonomia salarial depende da
simultaneidade da prestacdo de servigo entre os trabalhadores em questédo, do se
extrai indevido falar em reajustes automaticos ou qualquer outra forma de vinculagao
salarial. De outra banda, ndo se pode esquecer que dita isonomia salarial sera
suportada financeiramente pelo empregador direto do trabalhador, ente particular,
uma vez que a responsabilizacdo da administragao publica por verbas trabalhistas de
terceirizados nao é automatica pela jurisprudéncia do STF. Com isso, possivel concluir
que se mostra inaplicavel a regra do art. 37, Xlll, da CF, na situagao problema da
pesquisa.

Seguindo estes termos aparenta enfraquecido o segundo argumento contrario
a aplicacado da isonomia salarial, qual seja, do dbice posto em face do principio da
separagao dos poderes do Estado. Veja-se que, tendo em vista se estaria a alterar
somente a remuneragdao de um empregado terceirizado, cujo salario resulta de um

contrato entre particulares (BRASIL, 1943), ndo haveria como pressupor que a
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referida acao pelo Judiciario violaria o inciso X do art. 37 da CF e, em razao disso,
tampouco o art. 2° da Carta Constitucional. Tratando-se de remuneragéao firmada entre
particulares, efetivamente n&o se vislumbraria naquela qualquer forma de ingeréncia
do Poder Legislativo no que toca a aplicagdo do principio isonémico nos termos do
art. 39, § 1°, da CF.

Em tal aspecto, pode-se voltar a esclarecedora jurisprudéncia do STF, em um
dos precedentes da sumula vinculante n. 37, o Recurso Extraordinario n. 592.317/RJ
(BRASIL, 2014c). A demanda em cotejo consistia em servidor publico perquirindo
determinada gratificagcdo com esteio no principio da isonomia salarial, tendo como
paradigma outro servidor com iguais cargo e fungdes, mas em outra lotagdao (BRASIL,
2014d). Em seu voto, o relator Ministro Gilmar Mendes consignou residir a questéo
central na possibilidade do Judiciario aumentar os vencimentos de servidores publicos
estatutarios com fundamento na isonomia salarial e despiciendo a lei. Afirmou no voto
que desde a primeira Constituicdo Republicana ja se mantinha com o Legislativo a
competéncia sobre a remuneragao dos servidores, a partir do que, ha muito, o
entendimento pacifico do STF era de impossibilidade de acolher-se tal pretensao,
conforme sua sumula n. 339, editada em 1963.

Quer dizer, portanto, a prépria jurisprudéncia do STF acerca desta questao
indica que o cristalino intuito da proibicdo se situa na impossibilidade de alteragao da
remuneragao de servidores publicos, ndo parecendo ser possivel estender esta regra
a situagao dos terceirizados. Sem embargo a estas consideragdes, entretanto, deve-
se ressaltar que a remuneracao destes trabalhadores, ainda que nao fixada pela
administragao publica, Ihe é indiretamente afeta.

E que, acolhendo a tese de isonomia salarial para os terceirizados, tal medida
poderia implicar em efetivo desequilibrio econdmico da empresa prestadora, quem
depende do preco fixado em contrato administrativo. Caso tal ocorra, é possivel que
se inviabilize a prestacao de servigos, do que podera advir o reajuste do preco ou até
a rescisao do contrato administrativo (MEIRELLES et al., 2015, p. 269 e 270). Em
ambos 0s casos, haveria prejuizo a ser suportado pela administragédo publica, mesmo
sem ser reconhecida sua responsabilizacdo pelas respectivas verbas trabalhistas.
Claro que, mencionado prejuizo, embora relevante, nada guarda semelhanca a
situacdo vivenciada no século passado, na qual a isonomia salarial furtava os
administradores da prerrogativa de dosar despesas publicas conforme as

necessidades e conveniéncia da administragao publica.
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A este raciocinio, igualmente ndo se mostram pertinentes ao problema da
pesquisa as regras inscritas ao art. 37, X, e art. 39, § 1°, da CF. Quanto a sumula
vinculante n. 37 e principio da separacao dos trés poderes, este ultimo inscrito ao art.
2° da CF, por sua vez, os prejuizos indiretos suportados pela administragcao publica
tornam sobremaneira fragil sua aplicagdo ao caso em analise, pois ndo se vislumbra
efetiva e direta ofensa aquelas normas constitucionais. Registre-se, contudo, sob a
concepgao dos principios como comandos de otimizagdo mostrar-se-ia prematuro
afastar sua aplicagdo, ao que se retomara a investigagdo sobre a separagdo dos
poderes posteriormente, quando da analise conjunta das hipdteses de solugado do
problema (2.3).

Procedendo na pesquisa, necessario agora investigar sobre as distingdes entre
os regimes estatutario e celetista, verificando se essas impedem a aplicagcdo da
isonomia salarial. Conforme antes trabalhado, necessario observar se os distintos
direitos e deveres entre os regimes implicam em desigualdade de condigbes tal que
eive 0s equiparandos da possibilidade de verem-se equiparados com base no
principio isonémico.

Os terceirizados objeto da pesquisa mantém relagdo de emprego regida pela
CLT (BRASIL, 1943), sendo esta considerada por Delgado (2014, p. 521) como
negocio juridico, expresso ou tacito, a par do qual uma pessoa natural obriga-se a
uma prestagédo — pessoal, ndo eventual, subordinada e onerosa — em favor de outra
pessoa, esta ultima podendo ser natural, ou ndo. De se ressaltar que, na licdo do
autor, o contrato de trabalho se insere indiscutivelmente no dmbito do Direito Privado,
estando dotado de carater sinalagmatico, consensual e intuito personae, dentre outras
caracteristicas.

Noutro giro, registra Di Pietro (2009, p. 512 e 513) os servidores publicos em
sentido estrito estdo submetidos a um regime estatutario, estabelecido em lei por cada
unidade da federagdo. Continua a autora, ao serem nomeados, estes servidores
ingressam em situagao juridica previamente definida em lei, qual ndo podera ser
alterada de forma contratual, uma vez que se esta diante de normas cogentes e de
ordem publica. Para os servidores publicos no ambito federal tal regime juridico &
regido pela Lei n. 8.112/1990 (BRASIL, 1990), sendo que esta considera ser servidor
publico aquele legalmente investido em cargo publico o qual, por sua vez, corresponde

ao conjunto de “atribuicdes e responsabilidades previstas na estrutura organizacional
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que devem ser cometidas a um servidor”, conforme prescreve o art. 3° do citado
diploma.

Ao problema de pesquisa, importante reiterar, se discute a hipotese de um
trabalhador celetista laborar em identidade fatica de atribuicbes com um servidor
publico estatutario. Em outras palavras, pressupde-se que ambos permaneceram por
certo periodo de tempo prestando o mesmo servigo em favor da administragédo publica
e, como ja assinalado anteriormente, inexista diferenciagao técnica ou produtiva entre
os trabalhadores. A vista disso, poder-se-ia afirmar que a luz do principio da primazia
da realidade sobre a forma, ja restaria superada a suposta distingdo dos regimes
juridicos como 6bice a identidade de condigdes, tendo em vista que o referido principio
trabalhista leva o intérprete a considerar a realidade fatica, identidade de funcoes,
acima daquela subscrita as formas, fato do paradigma ser servidor publico estatutario
(FELICIANO, 2013, p. 264).

Mais uma vez, contudo, ndo suficiente € uma superficial analise do tema.
Percebe-se que ambos os trabalhadores estédo inseridos em regimes distintos, cada
qual com direitos e responsabilidades préprios, fazendo jus a vantagens econdmicas
distintas, previstas na CLT e na Lei n. 8.112/1990. Nota-se, no entanto, a existéncia
de um ponto coincidente entre os referidos regimes, a contraprestagao.

Ao passo que a onerosidade é pressuposto da relacdo de emprego (BRASIL,
1943), também nao se vislumbram cargos publicos sem a respectiva contraprestagéo
em pecunia (MEIRELLES et al., 2015, p. 584). Rigolin (2012, p. 62) assevera que a
referida vedacao, no que concerne os servidores publicos, emerge do proprio art. 7°
da CF, o qual garante em seus incisos, Il, VIl e X, o salario minimo, garantia de salario
e protecao do salario, respectivamente.

Significa dizer que muito embora ambos os trabalhadores possuam regimes
juridicos distintos, com direitos e vantagens econdmicas diferenciadas, em comum ha
uma indispensavel vantagem, a contraprestagdo que lhes € devida pelo servigo
prestado. No caso do empregado privado, o salario basico compreende a
contraprestacgao salarial fixa, despojada de quaisquer outras parcelas salariais, como
gratificagdes e adicionais (DELGADO, 2014, p. 743). Para o servidor publico, por outro
lado, subsiste a figura do vencimento — ou padrao de vencimento —, o qual néo se
confunde com as vantagens pessoais, estas Ultimas referentes aos demais
componentes da remuneragao (MEIRELLES et al., 2015, p. 578).
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Acima destes basicos componentes de suas remuneragdes € que se calcularao
muitas das outras vantagens previstas em seus regimes, sendo um destes exemplos
o adicional noturno, o qual implica em acréscimo de 20% pela CLT (BRASIL, 1943) e
de 25% pela Lein. 8.112/1990 (BRASIL, 1990). Disso constata-se, mesmo que ambos
trabalhadores tenham salario basico e vencimento iguais, possivelmente nao terdo a
mesma remuneracgao, caso vista em seu conjunto.

Esta constatagao, por deveras interessante que possa parecer, nao levantaria
necessariamente um oObice a ideia de equipararem-se os trabalhadores — desde, claro,
seja o terceirizado aquele a ter sua remuneragao equiparada. Isso vai justificado, pois
a isonomia salarial estaria a considerar somente a parcela remuneratéria qual diz
respeito a contraprestacédo devida aos trabalhadores, na medida do exato servico que
prestam. Isso, sob um viés logico, deduz-se do fato de que embora ambas a CLT e a
Lein. 8.112/1990 tracem alguns limites quanto a fixacao de tais verbas, este exercicio
nao depende do regime juridico do trabalhador, mas de fatores externo a este.

Depende, pois, no caso do terceirizado, da livre estipulagdo das partes
conforme art. 444 da CLT (BRASIL, 1943). No caso do servidor publico estatutario,
por seu turno, depende da atividade legislativa a qual ocorrera nos termos do § 1° do
art. 39 da CF, conforme antes visto, a par do que observara a natureza, grau de
responsabilidade e complexidade do cargo, requisitos para a investidura nesse e
demais peculiaridades do cargo (BRASIL, 1988).

Em suma, isso quer dizer que seria inviavel que o terceirizado fosse pretender
beneficios proprios do regime estatutario, sob pena de alcancar-lhe beneficios
atinentes a regime juridico cujo acesso depende da prestacédo de concurso publico e,
além disso, sob pena de desvirtuar o proprio vinculo de emprego e seu regramento
préprio a CLT. Surgem, neste descortino, dois questionamentos. Em um primeiro
momento, poder-se-ia afirmar que o fato da fixagdo do padrao de vencimento dos
servidores estar inscrita ao § 1° do art. 37 da CF impediria tomar esta remuneragao
como paradigma salarial para um terceirizado, partindo-se do pressuposto de que a
distinta forma de fixacdo da remuneragao os colocaria em situag¢des desiguais?

Nao ha embargo, por questao légica, de que os quesitos atinentes a natureza,
grau de responsabilidade, complexidade e demais peculiaridades de um cargo publico
encontrem correspondéncia aos aspectos considerados pelo empregador ao estipular
0 salario basico de um empregado de acordo com as peculiaridades da fungao

desempenha pelo ultimo. Assim se denota da prépria CF, a qual prevé inUmeros
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limites a fixagdo do salario, como a irredutibilidade salarial, proibicdo de distingdes
salariais, piso salarial proporcional a extensao e complexidade do trabalho, dentre
outros (BRASIL, 1988). Quer dizer, em face de tais limitagdes protetivas reduz-se a
possibilidade de fixagado de salarios distintos sendo em razéo de fatores atinentes a
funcado desempenhada pelo empregado em questao.

A questao relevante nao reside nesta ideia, todavia. A par da constatacao de
real identidade de funcbes entre terceirizado e servidor estatutario ja se observa
estarem em igualdade fatica nos referidos quesitos do art. 39, § 1°, da CF. O que
destoa, inobstante a tanto, é o quesito relativo aos requisitos para a investidura no
cargo, uma vez que o terceirizado nao esta investido em cargo publico. Estaria, assim,
em condi¢des desiguais para com os servidores, para fins de isonomia salarial?

A Lei n. 8.112/1990, em seu art. 5° estabelece os requisitos basicos para
investidura em cargo publico registrando ainda a possibilidade de exigir outros
requisitos, desde que provenientes de lei (BRASIL, 1990). Esta previsao por si s6, no
entanto, ndo basta para impedir a aplicagdo da isonomia salarial, ao passo que nada
impede o terceirizado de preencher todos os requisitos inferidos e, em razao disso,
alcangar efetiva igualdade de condi¢bes para com o servidor paradigma. Bem
verdade, ha doutrina que defenda, mesmo diante da supressao da isonomia salarial
entre servidores no texto do art. 39 da CF, o principio isonémico deveria ser observado
entre servidores publicos caso vislumbrada a coincidéncia dos fatores ao §1° do citado
dispositivo (CANOTILHO, et al., 2013, p. 939). Em verdade, se bem analisado o art.
39 da CF, seu § 3° dispbe aplicavel aos servidores publicos o inciso XXX do art. 7° da
CF, o que reforga dito entendimento (BRASIL, 1988).

Noutro momento, o segundo questionamento se refere a possibilidade do
terceirizado alcangar vencimento fixado para cargo publico, cujo acesso depende da
prestacédo de concurso publico. Tal indagagao, convenientemente, leva a pesquisa ao
cotejo do quarto argumento 6bice a isonomia salarial, qual se funda no § 2° do art. 37
da CF.

O art. 37 da CF, em seu § 2° determina que a ndo observancia da exigéncia
do concurso publico implicara na nulidade do ato (BRASIL, 1988), sendo certo que
eventuais contratacbes de pessoal serdo assim consideradas nulas, conforme a
jurisprudéncia do STF ja avencga. Importante destacar que a realizagdo do concurso
publico segue a nomeagdo do candidato, a qual se completa com a posse e 0

exercicio; somente no ato da posse, outrossim, investe-se o servidor no cargo,
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momento em que a ele se conferem as prerrogativas, direitos e deveres do cargo
(MEIRELLES et al., 2015, p. 535).

Significa, em verdade, que a realizagdo de concurso publico, ainda que seja
requisito de acesso ao cargo publico, ndo € o fato que alcanga ao servidor seus
direitos, dentre os quais sua remuneragao — tal fato €, como visto, a nomeagao, que
se consubstancia com a posse. Por esta mesma razéo, inclusive, que o candidato
vencedor em concurso publico possui direito subjetivo a nomeagao com preferéncia a
qualquer outro, sendo que o concurso possui validade de apenas dois anos
(MEIRELLES et al., 2015, p. 534). Disso decorre, caso ndo ocorra qualquer nomeagao
no referido prazo, o candidato acabara por nao se investir no cargo.

Em outros termos, se a simples realizagdo de concurso publico ndo gera o
direito ao padrao de vencimento, que advém da nomeacgdo ao cargo, forgoso seria
inferir que a remuneragao estaria vinculada ao concurso especifico de determinado
cargo — como alguns julgados do TST afirmam (BRASIL, 2016d). Outrossim, reforga-
se este entendimento ao observar a jurisprudéncia do STF (BRASIL, 2012c) a qual
permite a servidor publico receber, a titulo indenizatério, a diferenga remuneratoria
relativa a periodo em que trabalhou em desvio de fungdo de modo a evitar o
enriquecimento ilicito da administragdo publica enquanto, simultaneamente, registra
ser impossivel eventual reenquadramento do servidor.

Cristalino que, mesmo assim, ainda subsiste o fato da terceirizagdo analisada
ser ilicita, ao que se atrairia a nulidade prevista ao § 2° do art. 37 da CF. Sob tal
aspecto, ja verificado anteriormente que o STF determina, em casos nos quais ocorra
contratagao direta pela administracéo publica sem a realizagdo de concurso publico,
que o trabalhador em questéo receba o saldo salarial referente ao periodo trabalhado
de acordo com a contraprestagao pactuada (BRASIL, 2014a). Ora, se a remuneragao
pactuada pelo ente administrativo em um ato de nulidade qualificada, nos termos do
art. 37, § 2° do CF, tem eficacia suficiente para garantir a contraprestacdo do
trabalhador proporcional ao tempo despendido ndo ha como estender a aplicacdo da
regra ao caso dos terceirizados.

E que, se a referida regra ndo furta a administracéo publica do pagamento da
contraprestacdo mesmo quando contrata diretamente trabalhador sem concurso
publico, ndo ha como aplica-la como ébice ao pleito de isonomia salarial visado por
trabalhador terceirizado cuja remuneragao fora pactuada com ente privado. Vale

lembrar, tradando-se de regra constitucional, ja estipulado por Alexy (2012, p. 90 e
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91) que esta espécie de norma, ou é satisfeita, ou ndo o é — devendo-se fazer o que
ela exige, nem mais, nem menos. De mais a mais, diante destas asseveragdes acerca
dos argumentos sistematizados pela impossibilidade juridica da aplicagao da isonomia
salarial, nos casos objeto da pesquisa, necessario agora proceder a analise das
razdes que fundamentam a aplicagdo daquela como direito fundamental do

trabalhador terceirizado.

2.2 DA HIPOTESE DA ISONOMIA SALARIAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL DO
TRABALHADOR

A isonomia salarial, conforme ja brevemente referido, se insere no ambito dos
direitos sociais, estando intimamente ligado ao principio da igualdade, que €, por sua
vez, o eixo do Estado democratico. Nestes termos, pode-se vislumbrar que a CF traz
o principio da igualdade, ora de forma mais abrangente, como nos art. 3°, IV, e 5°,
caput, ora de forma especifica, como no caso da isonomia salarial, inscrita ao art. 7°,
do qual se destacam os incisos XXX e XXXII (BRASIL, 1988). Indaga-se, assim, se
estaria 0 caso elencado ao objeto desta pesquisa realmente sujeito a referida
disciplina como o primeiro fundamento acerca da segunda hipétese de solugéo do
problema da pesquisa

O principio da igualdade, sob o ponto de vista geral, consiste na garantia de
resistir-se ao tratamento desigual perante a aplicagao da lei ou, resistir a tratamento
desigual pela propria lei — no caso desta ultima, quando o proprio ato legislativo se
reveste de injustificado carater discriminatorio (CANOTILHO, et al., 2013, p. 223).
Quer dizer, assim como preceitua Alexy (2012, p. 391 a 396), ainda que por longo
tempo fora este dever geral de igualdade considerado somente como um dever na
aplicacao do Direito, ndo mais se olvida a exigéncia de sua observagado também na
criacdo do Direito.

Ao debrucar-se sobre tal problematica Alexy (2012, p. 411) pontua ser possivel
“‘compreender o enunciado geral de igualdade como um principio da igualdade, que
prima facie exige um tratamento igual e que permite um tratamento desigual apenas
se isso for justificado por principios contrapostos.”. A isso o autor acrescenta que uma
razao seria suficiente para permitir um tratamento desigual caso este ultimo deixe de
ser arbitrario por consequéncia daquela. Neste caso, exsurge o conceito de arbitrio

como meio habil a propiciar a interpretagao daquilo que seria motivo apto a permitir a
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aludida desigualdade (ALEXY, 2012. p. 413). Noutros termos, para que a
discriminagao seja permitida, deve permanecer afastada da ideia de arbitrio.

Ao que se Vvé, este pensamento ndo dista da ideia de isonomia salarial, em que
pese esta sobrevenha justamente como Obice ao tratamento salarial desigual entre
trabalhadores que estejam prestando servigo em iguais condigdes. No especifico caso
objeto da pesquisa, em que se pressupde a igualdade fatica entre terceirizado ilicito e
servidor publico estatutario, somente ndo seria aplicavel o principio isonémico,
portanto, caso assim permitido por alguma justificativa contraposta, que o diste da
arbitrariedade.

Também é certo, ademais, que a administragdo publica ndo podera esquivar-
se deste fundamental preceito igualitario, do qual se extrai o principio da isonomia
salarial. Tanto é verdade que, conforme adiantado na secéo secundaria antecedente,
ao estar-se diante de real identidade fatica na prestacao de servigo de dois servidores
publicos, ainda assim se impde a aplicagao do principio geral da igualdade, previsto
ao art. 5° da CF, mesmo com a supressao, pela EC n. 19/1998, do principio isonédmico
antes previsto ao § 1° do art. 39 da CF, (MEIRELLES et al., 2015, p. 585 e 586).

Nao demais ressaltar que, ao entender-se a isonomia salarial como uma
clausula especial de igualdade, vé-se que esta exerce uma vinculagdo sobremaneira
superior dos 6rgaos estatais ao mandamento constitucional se comparada a clausula
geral da igualdade, sobretudo e especialmente ao vincular o préprio legislador
(SARLET et al, 2017, p. 587). Disso extrai-se uma limitacdo ainda maior a liberdade
de conformacao legislativa, em que pese o Onus argumentativo para justificar
eventuais desigualdades frente a uma clausula especial de igualdade implicara na
necessidade de razdes muito mais elevadas que aquelas aptas a justificar
desigualdades perante a clausula geral de igualdade (SARLET et al, 2017, p. 587 e
588).

Transparece, neste compasso, na medida em que a administragao publica e o
ente privado atuem para criar situacdo de terceirizacido ilicita, ndo podem, a
contragosto, se furtar da aplicagdo daquele principio, sendo ilégico justificar uma
ilegalidade, discriminagao salarial, com outra, terceirizagao ilicita. Afinal, se é o carater
de arbitrio da desigualdade verdadeiro parametro para identificar se o principio da
igualdade permite determinada discriminagéo (ALEXY, 2012, p. 413), tdo mais o sera
o carater ilicito do préprio ato que lhe dera origem o qual, alids, € nulo nos termos do
§2° do art. 37 da CF (BRASIL, 1988).
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Conclui-se que, portanto, ndo existindo razéo juridicamente relevante qual
justifique a ocorréncia de uma discriminagao salarial, € impositivo que se cumpra o
principio da isonomia salarial. Efetivamente, tal se sustenta mesmo ao tratar-se de
empregado privado ilicitamente terceirizado em favor de ente publico, uma vez que
ambos o ente publico e o particular devem observar principio da isonomia salarial.
Desta forma, ao menos no que diz respeito ao primeiro fundamento acerca da
aplicagdo da isonomia na situacdo problema da pesquisa, vislumbra-se que
permanece sustentado, justificando a respectiva hipétese de solugdo do problema.

Voltando-se ao segundo fundamento a ser explorado no tdpico, percebe-se
que, diante das asseveragbes da secao secundaria antecedente, ja se alcangou
consideravel compreensao acerca da proibicdo trazida pelo inciso Xlll do art. 37 da
CF. Nada obstante mencionada vedacdo ndo incida a situacdao delineada pela
pesquisa, ainda se mostram proveitosos alguns comentarios sobre aquela. Isso pois,
ainda que a remuneragao dos terceirizados ndo se submeta a mesma disciplina
remuneratéria dos servidores, art. 37 e 39 da CF, ndo ha como negar que os referidos
dispositivos ndo |Ihes sejam pertinentes para a verificagdo do possivel direito a
isonomia que lhes faz jus.

E que, de maneira a consubstanciar-se a igualdade de condi¢ées na prestacéo
de servigo pelo terceirizado e pelo servidor paradigma, parece clara a necessidade
desta identidade englobar todos os aspectos que dao azo a fixacdo do padrao de
vencimento a par do qual intenta se equiparar. Especificamente, chama-se atencao
aos aspectos elencados pelo § 1° do art. 39 da CF, verdadeiro parametro para a
fixagcdo de vencimentos.

Ao debrugar-se sobre o tema sob o ponto de vista da possibilidade de
pretensées de equiparagdo servidores publicos, Meirelles et al. (2015, p. 585)
consigna que muito embora todos servidores sejam genericamente iguais, eventuais
diferengas em condi¢des funcionais ou pessoais autorizam a distingdo salarial. Sob
este comentario, possivel verificar que se coaduna com a proibicédo do art. 37, XllI, da
CF, conforme ja tratado.

Prossegue o autor, afirmando ser necessaria igualdade real e especifica entre
os servidores para justificar a eventual aplicagao do principio isonémico, sob pena de
obrigar o ente publico a conferir igual padrdo de vencimento a servidores que
executem o mesmo servigo, embora em circunstancias diferentes (MEIRELLES et al.,

2015, p. 585). Assim, parte de um pensamento coerente concluir que, sendo a
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remuneragao daqueles servidores fixada nos exatos termos do art. 39, § 1°, da CF,
pressupde-se inviavel a distingao salarial entre servidores enquanto n&ao coincidirem
todos os elementos atinentes a fixagcdo de seu padrao de vencimento, nos termos do
dispositivo supracitado.

Sob este viés surge interessante conclusao; se se pretende a isonomia entre
um trabalhador terceirizado e um servidor publico, deve ser seguido o art. 39, § 1°, da
CF como um padrdo minimo para a identificagdo da igualdade fatica entre ambos
trabalhadores. Caso assim n&o se proceda, flagrante seria incoeréncia da pretensao
do terceirizado. Nao seria logica a possibilidade de alcangar o principio isonémico de
forma facilitada a terceirizados, os quais atuam em condigao irregular, em detrimento
aos servidores publicos que estdo em pleno exercicio de cargo e fungdo publicos.
Quer dizer, estar-se-ia ndo a trazer isonomia aos terceirizados, mas a alcangar-lhes
situagdo sobremaneira mais favoravel aquela vivenciada pelos proprios servidores
publicos.

Disso é possivel deduzir que muito embora o segundo fundamento a favor do
principio da isonomia apresente-se como acertado, ha de se considerar que o § 1° do
art. 39 da CF traz limitagao a aplicagao daquele principio, ao passo que torna mais
estreita a interpretacdo do que pode considerado como identidade fatica apta a
embasar a isonomia salarial. Ao assim se constatar, outrossim, parece ressurgir a
questao relativa as discriminagdes positiva e negativa, levando-se a pesquisa ja ao
terceiro fundamento que aparentemente embasa a hipétese ora cotejada.

Elencado entre os objetivos fundamentais da republica, art. 3°, IV, da CF,
encontra-se o a promoc¢ao do bem de todos, sem qualquer forma de discriminacao
(BRASIL, 1988). A este preceito fundamental, se soma a garantia da igualdade
insculpida ao art. 5° da CF, de maneira que vai reforgada a ideia de que o legislador
também esta vinculado ao principio da igualdade (CANOTILHO, et al., 2013, p. 225 a
226). Neste compasso, é possivel que se vislumbrem tratamentos desiguais por parte
do proprio Estado, os quais venham precisamente no sentido de promover o bem de
todos, sendo assim permitido ao legislador que somente podera visar a propositos
legitimos como justificativa deste tratamento desigual (CANOTILHO, et al., 2013, p.
226 a 227).

A par deste contexto, se percebe que o principio da igualdade n&o traz somente
uma face negativa, conforme vem sendo aqui tratado, mas também uma face positiva,

prestacional (SARLET et al, 2017, p. 583 e 584). Quer dizer, ndo apenas ¢é vedado o
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tratamento discriminatério, face negativa, como subsiste a exigéncia de atuacéo do
Poder Publico com medidas que visem compensar desigualdades de fato, esta ultima
consistiria, portanto, em discriminagao positiva, na forma de prestagdes operadas pelo
préprio Estado (SARLET et al, 2017, p. 583 e 584).

Assim considerando, apesar de existir jurisprudéncia que indique a distingao
salarial entre servidores publicos como uma hipdtese de discriminagao positiva,
diferente da discriminagdo negativa suportada pelos terceirizados, ndo muito preciso
esta o indicado entendimento. Isso porque, facil de perceber que ao fixar a
remuneragao de seus servidores nao se vislumbra uma prestagdo do poder publico
ou, neste aspecto, qualquer outra forma de discriminagao positiva. Ha, tdo somente,
o tratamento diferenciado entre servidores por estarem inseridos em condi¢cbes
distintas.

Continuando, mesmo n&o se mostrando exato, o mencionado raciocinio reforca
a ideia de que inaplicavel a proibigao do art. 37, Xlll, da CF como 6bice a isonomia
salarial ora analisada. E que, como ja esclarecido, o referido dispositivo se refere a
equiparagdes entre servidores publicos cuja remuneracdo, fixada pelo legislativo,
pressupde a consideracao dos elementos do § 1° do art. 39 da CF, e também o proprio
dever geral de igualdade, bem como da clausula especifica de igualdade ao art. 7°,
XXX, da CF.

Justamente frente a esta razdo se realca que, embora o trabalhador
terceirizado possa vir a exercer com exatidao a fungao do servidor publico, indiscutivel
que sua remuneragao nao passou pelo mesmo crivo do servidor e, na verdade,
dificilmente passaria, tendo em vista o carater privado de sua contratagao. Ocorre que,
mesmo considerando que a agao do legislativo em fixar padrdes de vencimento faga
presumirem-se observados 0s principios constitucionais e, por conseguinte, justifique
a distingdo remuneratoria entre servidores publicos, prevenindo o Judiciario de intervir
no aspecto, tal fato nao justifica que o trabalhador se mantenha discriminado perante
o servidor paradigma.

E que, a par das lancadas consideracdes sobre a distingdo entre os regimes
celetista e estatutario, ja demonstrado que nao ha fato qual impeca o terceirizado de
possuir completa identidade fatica com o servidor publico, nos termos do art. 39, § 1°,
da CF. Sendo assim, o terceiro fundamento mesmo ndo estando tecnicamente
correto, evidencia a discriminagdo negativa sofrida pelo trabalhador terceirizado,

porquanto sua remuneragdo nunca passou pelo crivo do legislativo, olvidando-se a
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aplicagao do principio da igualdade, a partir da constatagao de distingao salarial entre
ele e o servidor paradigma.

O ultimo fundamento a subsidiar a aplicacdo do principio isonédmico remete ao
fato do préprio Poder Publico dar azo a situagao de discriminagdo negativa em ato
que afronta a Constituicdo, com o fim de incorrer em situacéo financeira que lhe
beneficia. Desponta desde logo, conforme ja estabelecido na se¢éo anterior, que a
ideia de terceirizacao ilicita, para os fins deste trabalho, pressupde a violacdo a
exigéncia de prestacdo de concurso para acessar cargo publico, fulcro art. 37, Il, da
CF.

Neste diapasao, cedi¢o que a administragcao publica se submete, dentre outros,
ao principio da eficiéncia, pelo qual deve a atividade administrativa ser exercida com
presteza, exigindo-se o satisfatério atendimento das necessidades da coletividade
(MEIRELLES et al.,, 2015, p. 102). Do indigitado principio se extrai o dever de
eficiéncia dos entes publicos, cujo controle se desenvolve sob o ponto de vista
administrativo, econémico e técnico (MEIRELLES et al., 2015, p. 104). Inarredavel
que, neste descortino, o emprego da terceirizagédo, visto de uma forma geral, se
coaduna com o principio da eficiéncia, ao passo que permite uma alocagao mais
eficiente dos recursos publicos financeiros do ente publico, tendo em vista Ihe imprime
relevante reducao de custos (SANTOS, 2014, p. 50 e 51).

Todavia, mesmo diante desta exegese, ndo se pode olvidar o principio da
legalidade, o qual sujeita toda a atividade administrativa ao mandamento da lei e do
Direito, e precipuamente a propria CF (MEIRELLES et al., 2015, p. 90). O mero
favorecimento econémico da administracao publica nao é suficiente, com isso em
mente, para suplantar as normas constitucionais de direitos fundamentais e,
tampouco, aquelas que regem a prépria atividade administrativa. Assim vai reforgado
pela previsao do art. 37, § 2°, o qual, como visto, implica na nulidade do ato que violar
a exigéncia do inciso || do mesmo artigo.

Em suma, ainda que o Poder Publico possa buscar meios de reduzir seus
gastos, ndo podera fazé-lo ao arrepio das normas constitucionais. Corrobora-se, desta
forma, a ideia de que o proveito econdmico alcangcado pela administracdo com a
pratica da terceirizacdo ilicita segue a mesma sorte, caracterizando um
enriquecimento ilicito. Esta ilicitude, por sua vez ndo advém apenas do art. 37, § 2°,

da CF, mas também em razdo do prejuizo aos direitos sociais do trabalhador
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terceirizado, visto que é discriminado negativamente em sua remuneragcdo para
garantir o favorecimento econémico do Estado.

Esta ultima razéo, por si s, ndo garante, todavia, eventual isonomia salarial
entre o terceirizado e servidor publico. Poder-se-ia entender, ao caso, de similar forma
as decisbes do STF quanto a servidores publicos atuando em desvio de fungao
(BRASIL, 2012c), ao que se proporcionaria ao terceirizado as diferengas salariais a
titulo indenizatério, ndo |he permitindo a equiparagdo, no intuito de evitar o
enriquecimento ilicito da administragcao publica, sem conferir ao servidor o respectivo
enquadramento.

Independente disso, por outro lado, esta ultima constatagdo nao
necessariamente impede que ocorra a isonomia salarial, qual tem por base outros
fundamentos ja cotejados. Pelo contrario, ainda rebate a ideia referida por alguns
julgados de que a administragao publica ndo poderia alcangar valores ao terceirizado
ilicitamente em razao da nulidade advinda do § 2° do art. 37 da CF.

Com isso tem-se por concluida a analise dos fundamentos que justificam
ambas as hipoteses de solugdo do problema proposto neste trabalho. A isso segue,
de mais a mais, a proxima se¢ao secundaria, na qual serdo ponderados os termos até
aqui expostos e analisados para verificar qual das hipéteses melhor se adequa ao
ordenamento juridico brasileiro, bem como apurar possiveis novos problemas de

pesquisa a serem analisados a partir da hipétese corroborada.

2.3 HIPOTESE CORROBORADA E NOVOS PROBLEMAS

Interpretar normas constitucionais, bem sabido, n&o consiste em singela tarefa.
Pelo contrario, além das técnicas interpretativas tradicionais, quais sejam a
interpretacado do texto da norma, sua conexdo com outras normas, sua finalidade e
seus aspectos histéricos — empregadas, em maior ou menor grau, no falseamento
realizado nas segdes secundarias 2.1 e 2.2 — h&o de ser observados alguns principios
proprios a interpretagao constitucional (BARROSO, 2015, p. 326-334). Para os fins
especificos deste trabalho, dois destes principios sobressaem, o da unidade da
Constituicdo e o da razoabilidade ou, proporcionalidade (BARROSO, 2015, p. 334).

O principio da unidade, de acordo com Barroso (2015, p. 338) consiste em uma
especificacdo da interpretacdo sistematica, ao passo que impde o dever de

harmonizar eventuais tensdes e contradicbes entre normas, situagcao essa qual
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decorre do fato da Constituicdo estar permeada de interesses contrapostos, com
direitos fundamentais interferindo entre si. Importa saber que, sob a égide da unidade
da Constituicdo, compete ao interprete harmonizar as normas contrapostas,
promovendo a concordancia pratica entre os bens juridicos tutelados, assim
preservando cada um deles na maxima medida possivel — os direitos devem, por
conseguinte, ser compativeis entre si (BARROSO, 2015, p. 339). Nao se pode deixar
de perceber que este pensamento possui certa proximidade com a ideia dos principios
como comandos de otimizagado, algo a que, logo mais, se retomara.

Ao embate entre normas constitucionais, ato continuo, ndo haveria como deixar
de mencionar o principio da proporcionalidade. Dito principio, para Bonavides (2010,
p. 396 e 397), compreende trés aspectos: a pertinéncia ou adequagéao, qual consiste
na verificagdo de que a medida seja apta a atingir determinado objetivo; a
necessidade, sob a qual se sustenta que o meio empregado para alcangar-se
determinado fim deve ser aquele menos nocivo aos interesses do cidadao; e, ao cabo,
a proporcionalidade stricto sensu cujo pressuposto reside na ideia de que a escolha
devera recair sobre o0 meio que, ao caso especifico, leve “mais em conta o conjunto
de interesses em jogo”.

Deste principio, aponta Bonavides (2010, p. 425 a 427), surge como proveitosa
aplicacao do referido principio aquela que o faz de instrumento interpretativo quando
diante de um antagonismo entre direitos fundamentais. Registra o autor que,
analisado o principio em conjunto da ideia de “interpretagdo conforme a Constituigao™
do Tribunal Constitucional da Alemanha, extrai-se que de duas distintas interpretagcdes
possiveis “ha-de prevalecer aquela que melhor exprima a opgado de valores da
Constituicao”.

A par disso, carece de duvidas que a presente pesquisa também deve assim
considerar, nada obstante aos varios argumentos até agora apreciados, como
hipétese a ser corroborada aquela que mais bem represente os valores constitucionais
brasileiros. Registre-se, ademais, que embora n&o exista norma geral de
proporcionalidade na CF, essa se faz presente como norma esparsa no texto

constitucional, inclusive sendo inferida de “outros principios que Ihe sao afins, entre

! Para Barroso (2015, p. 337 e 338), a interpretacao conforme a Constituicdo consubstancia-se em
principio, cujo emprego pode implicar na simples interpretacdo adequada aos principios constitucionais,
na declaragao de inconstitucionalidade de determinada interpretacdo de uma norma, ou a ndo incidéncia
da norma constitucional a uma situagao especifica, sob pena de gerar-se violagao a Constituicao.
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0s quais avulta, em primeiro lugar, o principio da igualdade” (BONAVIDES, 2010, p.
434).

Acima de tudo isso vé-se que além das técnicas interpretativas tradicionais, ja
utilizadas, o presente topico devera pautar-se sob um olhar harménico das normas
constitucionais pertinentes a tematica da pesquisa, de maneira a chegar a resposta
que melhor se adequa aos valores constitucionais, sem que, contudo, mantenha-se
em tal posicionamento uma incompatibilidade entre os bens juridicos tutelados. Isso
posto, antes de passar a analise conjunta dos termos até aqui expostos e analisados,
dando cabo a tarefa do falseamento de hipotese de solugéo ao problema da pesquisa,
imprescindivel seja retomada a questao referente ao antes avistado possivel conflito
entre os principios constitucionais da igualdade e da separagéo dos poderes.

Como ja referido, ao entender-se por afastada a incidéncia do art. 37, X, da CF
e, principalmente, da sumula vinculante n. 37, o principio da separagdo dos poderes
aparenta nao ser pertinente ao problema desta pesquisa. Significa, em outros termos,
nao se vislumbra aqui uma colisao entre principios constitucionais.

N&o se mantém o&bice, entretanto, a um breve comentario sobre a técnica de
solucao de colisdo de principios constitucionais, tendo em vista que, entendendo-se
os principios como comandos de otimizagao, inviavel sejam afastados sem maiores
esclarecimentos. Pois bem, seguindo a linha de Robert Alexy (2012, p. 117), principios
correspondem a “mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades juridicas e
faticas” diante do que a exigéncia de sopesamento “decorre da relativizagdo em face
das possibilidades juridicas”. Continua o jurista alemao aduzindo que ao colidir um
principio de direito fundamental com outro, a possibilidade juridica para a realizagao
da primeira norma depende daquela que lhe é antagénica.

Esta atividade, de exame da proporcionalidade, prossegue Alexy (2015, p.
154), pode ser formulada em uma regra, “lei da ponderagao”, qual preceitua: “Quanto
maior o grau de descumprimento de ou de interferéncia em um principio, maior deve
ser a importancia do cumprimento do outro principio.”. Referida lei pode, pois, ser
dividida em trés niveis; o primeiro, relativo ao grau de descumprimento ou interferéncia
em um principio; o segundo, quanto a identificagdo da importancia do cumprimento
do principio antagbnico; ao terceiro, por fim, se investiga se a importancia do
cumprimento do principio antagénico é suficiente para justificar o descumprimento do
primeiro (ALEXY, 2015, p. 154).
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A par disso ja é possivel, muito embora ndo se pretenda adentrar com
profundidade na teoria de Alexy, visualizar um parametro minimo para sopesar
colisbes entre principios. Trazendo este parametro para o problema desta pesquisa,
ainda que se pudesse falar em colisdo entre os principios da igualdade de da
separagao de poderes, nao ha motivos que levariam a crer seria o ultimo aquele a
prevalecer.

Isso porque, ainda que a separagdo dos poderes preceda ao direito da
igualdade sob um ponto de vista abstrato, como indicado na se¢do secundaria 1.3,
sob a analise de um caso concreto de terceirizacao ilicita nao haveria interferéncia
sobre aquele a ser vislumbrada. Nao haveria como entender, diante do afastamento
dos art. 37, Xlll e X, da CF, que o Judiciario estaria a substituir o Legislativo ao deferir
pretensao que somente traria repercussao sobre a remuneracido de trabalhador da
iniciativa privada.

A simples utilizagdo de um padrao de vencimento fixado pelo legislativo como
remuneragao paradigma n&o implicaria, verdadeiramente, em descumprir o debatido
comando de otimizagdo, pelo qual se sobressairia o dever de cumprir o principio
igualitario. Perpassada esta discussdo quanto a colisao de principios constitucionais,
a qual se revelou inexistente, porém de suma relevancia para uma consistente
perspectiva do problema posto, convém agora concluir a tarefa do falseamento,
inerente ao método de pesquisa hipotético-dedutivo.

A primeira hipétese, de impossibilidade de aplicacdo do principio isonémico,
constatou-se que seus quatro fundamentos preponderantes nao resistiram aos
questionamentos langados, eis que demonstrado que nao aptos a impedir,
necessariamente, a dita clausula especial de igualdade. De outra banda, a anélise da
hipétese que implica na isonomia como dever do terceirizado ilicitamente, dois de seus
fundamentos também se dissolveram sob os questionamentos efetuado.

Neste contexto, ja se adianta como corroborada a segunda hipotese, em
detrimento da primeira. Deve-se consignar, entretanto, que varias séo as ressalvas
quanto a esta segunda hipotese, em que pese necessario observar as técnicas
constitucionais de interpretacéo, acima expostas. Em verdade, deve-se indagar agora
como seria possivel vislumbrar estar harmoniosa e adequada ao ordenamento
constitucional a segunda hipétese.

Pois bem, retomando aos fundamentos da primeira hipétese falseada, fora

afastada a incidéncia do art. 37, XIll e da CF, em que pese trate-se de regra nao
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aplicavel ao problema levantado. Verificado, também, inexistir ofensa ao principio da
separagao dos poderes cujo comando de otimizagdo n&o alcanga efeito pelo fato da
remuneragao dos terceirizados néo estar sob o crivo do legislativo, tampouco do art.
39, § 1°, da CF.

Em seguida, fora demonstrado que a distingdo entre os regimes celetista e
estatutario ndo caracterizaria desigualdade de condi¢des apta a inviabilizar a isonomia
salarial, na medida em que ndo impede que o terceirizado celetista reuna real
identidade funcional com o servidor estatutario, sendo esta possivel, inclusive, na
exatidao do proprio art. 39, §1°, da CF, qual rege a remuneracao dos servidores. A
isso tudo se visualizou, igualmente, que a remuneracéao estatutaria ndo guarda vinculo
com a exigéncia de concurso publico especifico, pelo contrario mantendo estreito
vinculo com a nomeagao para determinada fungdo. Além de tudo isso, na indigitada
secao secundaria também fora bem delineado que a nulidade qualificada do art. 37, §
2°, da CF nao nega todo e qualquer efeito ao ato nulo em questao, sendo tal fato
reconhecido pelo préprio STF, justamente no que concerne a contraprestacéo a
trabalhador contratado ilegalmente pela administragdo publica.

Ja em relagao aos fundamentos determinantes a segunda hipotese, ja indicada
como corroborada, foi possivel identificar que a isonomia salarial consiste em clausula
especial aquela clausula geral de igualdade. A par disso e, sobretudo, da analise sobre
as previsdes dos art. 5° e 7° da CF, mostrou-se inarredavel sua observancia pela
administragdo publica, ainda mais pelo legislador, sob a consideragédo de que o énus
argumentativo a negar aplicacéo as clausulas especiais de igualdade € sobremaneira
estreito.

Prosseguindo, reforgou-se a ndo aplicagao do art. 37, Xlll, da CF, ao passo
que, ao que tudo indica, seu fim diz respeito a ndo equiparagao entre servidores
publicos genericamente iguais, em detrimento a clausula geral de igualdade. Tanto
assim €, a propria doutrina entende permitida a equiparag¢ao entre servidores publicos
se na hipdétese do caso concreto for comprovada real identidade funcional e de
condigbes pessoais. Com este viés, mostrou-se que, embora a previsédo do art. 39, §
1° ndo impeca a isonomia, este ultimo dispositivo impde que o terceirizado
necessariamente mantenha efetiva identidade real de condicbes funcionais e
pessoais, correspondendo a todas exigéncias e peculiaridades da fungéo, conforme

os elementos indicados no § 1° do art. 39 da CF.
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Seguindo-se, se afastou a ideia de que a atividade legislativa ao fixar
vencimentos distintos consistiria em discriminagao positiva, estando a esta
contraposta a uma situagédo de discriminagao negativa dos terceirizados. Ainda que
demasiado enfraquecido o mencionado fundamento, este ao menos teve o condéo de
reforgar que a discriminagao vivenciada pelos terceirizados decorre efetivamente da
nao observancia do preceito da igualdade, algo que se pressupde da ilicitude da
terceirizagdo, visto que ao ferir a exigéncia do concurso publico se alcanga o
terceirizado a uma fungéo cuja remuneracgéo deveria passar pelo crivo do legislativo,
mas nao o é em razao da completa ilegalidade da situagao por aquele vivenciada.

Finalmente, bem elaborado que o fundamento atinente ao enriquecimento ilicito
da administragdo publica decorrente da pratica de terceirizagéo ilicita ndo justifica
isoladamente a aplicacdo da isonomia salarial. Por outro lado, serviu o fundamento
para asseverar que, em situagdes semelhantes de desvios funcionais de servidores,
nao fica a administracao publica livre de 6nus por ter-se aproveitado financeiramente
de um ato ilicito por ela perpetrado.

Passivel de concluir-se, portanto, que embora corroborada a segunda hipotese,
esta apresenta contornos diferenciados daqueles que investigados na jurisprudéncia,
estando sua aplicagdo mais estreita em comparagao ao que entende a jurisprudéncia
favoravel a este entendimento. Isso porque, de fato mostra-se possivel e necessaria
a isonomia salarial entre terceirizado ilicitamente e servidor publico estatutario, porém
esta depende da comprovacao de real identidade de funcdes e de condigdes pessoais
entre os trabalhadores, devendo serem observados, para tanto, todos os elementos
do art. 39, § 1°, da CF, sob pena de exceder o principio igualitario, violar o principio
da proporcionalidade e colocar os terceirizados em uma situacdo mais favoravel que
0s proprios servidores publicos do ente.

Neste viés, a aplicacdo da hipotese corroborada tem-se por imprescindivel a
verificacdo da igualdade funcional, a qual devera considerar a natureza, o grau de
responsabilidade e a complexidade do cargo, os requisitos para investidura nesse,
bem como suas peculiaridades. Quer dizer que, em resumo, somente diante deste
ultimo enunciado torna-se possivel a corroboracao da segunda hipétese formulada, a
qual se revela, diante de toda a pesquisa realizada, compativel com todas as normas
pertinentes ao tema estudado.

Como se vé, ao fim, inexistem normas constitucionais em conflito com o referido

entendimento, vez que fora demonstrada na hipétese corroborada uma maneira de
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garantir a maxima aplicagdo do principio da igualdade sem furtar as normas
contrapostas de suas razbes de ser, estando todas elas atuando em conjunto,
harmonizadas. Sobre isso, inclusive, poder-se-ia dizer que mesmo estando afastada
a incidéncia do principio da separacao dos poderes, seu comando de otimizacao
permanece respeitado sob a consideragao de que o Judiciario ao conferir a isonomia
salarial, nestes limites, nao vira, direta ou indiretamente, implicar em ofensa aos
demais Poderes do Estado.

N&o apenas isso, por implicar a isonomia salarial em encargo que incumbira ao
empregador do terceirizado, tampouco haveria como falar em prejuizo direto a
organizacao financeira da administragao publica. Ainda nao fosse este o caso e se
reconhecesse a responsabilidade também da administragdo publica pelos encargos
econdmicos decorrente de eventual reconhecimento desta isonomia em demanda
judicial, o que é possibilidade ja registrada nesta pesquisa, ndo seria esta uma razao
oponivel a aplicacdo da isonomia. Decorre este pensamento do fato de que a propria
administracao deu azo a terceirizagéo ilicita, favorecendo-se economicamente de ato
nulo, ndo sendo cabivel que justifique a inobservancia de um preceito constitucional
com a inobservancia de outro. Neste sentido, para corroborar esta concluséo, remete-
se aos comentarios atinentes ao enriquecimento ilicito da administragao no caso de
desvio funcional de servidor publico, sob o qual o STF ja reconheceu a
responsabilizacdo do Poder Publico em pretensdes indenizatorias.

Em face deste mesmo posicionamento, ainda que constatado possivel prejuizo
da administragdo publica decorrente da possiblidade de pleitos isonémicos
desestabilizarem a saude econbmica da empresa prestadora de servigos, tais
problematicas ndao sédo ébice aos direitos fundamentais do trabalhador. Pelo contrario,
este ultimo fato ainda parece sugerir que eventual responsabilizagdo da administragéo
publica nestas agdes poderia ndao apenas evitar seu enriquecimento ilicito, como
propiciar a continuidade da prestacdo de servigos publicos até a substituicdo da
terceirizagao ilicita por uma alternativa licita, garantindo, inclusive, a continuidade dos
servigcos publicos. Em outro ponto de vista, esta forma de responsabilizagao poderia
ainda operar como forma de coibir a pratica da terceirizagao ilicita.

Claro que acerca dos limites desta pesquisa, estas ultimas sugestdes mantém-
se como novos problemas a serem enfrentados outros trabalhos de pesquisa. Bem se

sabe, inerente ao método hipotético-dedutivo a possibilidade de surgirem novos
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questionamentos que possam subsidiar novas pesquisas a partir da hipotese
corroborada.

A este respeito, uma segunda indagacdo poderia surgir em uma analise mais
aprofundada sobre a identidade de fungdes necessaria para a aplicagao da isonomia
salarial, de maneira e melhor subsidiar a identificacido destas situagdes em casos
concretos e especificos. De outra banda, poder-se-ia indagar sobre peculiaridades
acerca de servidores publicos estaduais e municipais e se estas diferencas causam
algum impacto sobre a situagdo aqui estudada. Ao termo, todavia, exauridas a

ponderacoes desta ultima secao, resta agora remeter-se a conclusao da pesquisa.
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CONCLUSAO

A proposta da pesquisa centrou-se em analisar a possibilidade de, em casos
envolvendo terceirizagao ilicita praticada por entes da administracdo publica,
reconhecer judicialmente o direito a isonomia salarial para empregados terceirizados
do regime celetista tendo como paradigmas servidores publicos estatutarios. Como
visto ao longo deste trabalho, situa¢gdées semelhantes aquela do problema ora debatido
perfilham a jurisprudéncia brasileira, encontrando nesta diversas e variadas solugdes.
Nao obstante, ressaltou-se a importancia do tema ao vislumbrar-se que a pratica da
terceirizagao, nestes contornos, ocorre inclusive em Tribunais de Justica, justamente
nos 6rgaos dos quais se espera uma atuagao em conformidade a Constituicdo e a
legislacao patria.

Seguindo aos objetivos do trabalho, em primeiro fora necessario esclarecer
alguns aspectos sobre a terceirizagdo no ambito privado para, apds isso, alcangar
uma definicdo sobre o que consistiria a terceirizagdo ilicita no &mbito da administragéao
publica. Nesta tarefa acabou por se entender ilicita a terceirizacdo quando se
encontrarem empregados privados, nao concursados, atuando em fungdes atinentes
a servigos proprios do Estado ou, entdo, nas mesmas atividades quais ja remetam a
cargos ou empregos publicos existentes no ambito do ente tomador de servigos.

Prosseguindo, a pesquisa passou a analisar a jurisprudéncia sobre a tematica,
revelando a inexisténcia de julgamentos ao STF, pelo contrario existindo tese de
repercussao geral ja reconhecida, porém ainda pendente. Sob o crivo dos tribunais
trabalhistas, visualizou-se que o TST recentemente consolidou sua jurisprudéncia no
sentido contrario a aplicagao da isonomia salarial naqueles casos, enquanto os TRT,
por sua vez, permanecem divididos. A tudo isso, registraram-se os principais
fundamentos juridicos empregados pela jurisprudéncia em cada um dos
posicionamentos identificados, realizando-se breve andlise das normas
constitucionais pertinentes, distinguindo-se regras e principios e se visualizando uma
possivel colisdo entre o principio fundamental da igualdade e o da separagdo dos
poderes do Estado.

Foi possivel, com isso, a sistematizagcdo de duas hipoteses de solugcdo do
problema da pesquisa, cada qual com quatro fundamentos preponderantes, os quais

foram sintetizados pela analise jurisprudencial. A primeira vendo a isonomia salarial
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como uma impossibilidade juridica e a segunda como um direito fundamental do
trabalhador terceirizado.

Perpassadas estas tarefas, realizadas na primeira se¢cao da pesquisa, passou-
se ao falseamento daquelas hipoteses, utilizando-se de técnicas interpretativas
classicas para identificar quais fundamentos resistiiam a esta etapa do método
hipotético dedutivo. Serviram ao empreendimento a interpretacéo literal, a histérica, a
sistematica, e a teleoldgica. Afastaram-se, ao cabo, quatro dos fundamentos que
justificavam a primeira hipétese de solugdo e dois daqueles relativos a segunda
hipbtese.

Corroborou-se, assim, a segunda hipdtese, da isonomia como direito
fundamental do trabalhador ilicitamente terceirizado a administracdo publica.
Inobstante a tanto, os termos analisados em conjunto de técnicas interpretativas
préprias ao texto constitucional — principio da unidade da Constituigéo e o principio da
proporcionalidade — levaram a conclusao de que a aplicagao do principio isonédmico
merece cuidados, sendo sua incidéncia estrita a algumas condigbes. Efetivamente,
mesmo nao havendo colisdo de principios constitucionais, fora necessario readequar
a hipdtese corroborada de maneira que sua aplicagdo mantivesse harmdnico o
conjunto de normas constitucionais que o tema abarca, tendo o cuidado de garantir
aos principios constitucionais, comandos de otimizagdo, a maxima aplicabilidade
dentro das possibilidades juridicas.

Sob estas consideragdes, conclui-se que a aplicacéo, pelo Poder Judiciario, da
isonomia naqueles casos especificos de terceirizagao ilicita, embora encere direito
fundamental, depende de real identidade fatica entre o terceirizado e o paradigma,
sendo que esta identidade devera minimamente considerar os elementos do § 1° do
art. 39 da CF, quais sejam: a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade
dos cargos componentes de cada carreira; os requisitos para a investidura; e, as
peculiaridades dos cargos.

Assim, fora possivel alcangar o objetivo da pesquisa, algando-se uma solugao
para o problema levantando, sendo essa, ao que se notou, adequada e harménica
com o Ordenamento Juridico Brasileiro. Nao o bastante, sob tais asseveragdes fora
possivel delimitar alguns novos questionamentos acima da solugdo encontrada,
dando-se azo a continuidade da pesquisa neste tema.

Em verdade, percebe-se necessarios novos embates quanto a

responsabilizacdo da administracdo publica nestes casos envolvendo o pleito
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isonémico de trabalhadores terceirizados. Isso porque, inicialmente parece que o
reconhecimento de sua responsabilidade pode nao apenas coibir esta ilicita e
inconstitucional pratica, como também pode negar justamente o impréprio beneficio
econdmico que esta terceirizagcado proporciona a administragcéo publica.

Por outro lado, também parece pertinente que se aprofunde a analise sobre a
constatagao de identidade funcional entre terceirizados e servidores, de modo que se
alcancem critérios mais exatos para subsidiar esta tarefa ou, ainda, aprofundar a
pesquisa no que concerne as legislagdes estaduais ou municipais relativas aos
servidores publicos. Nada ha obice, certamente, ao surgimento de outros
questionamentos, inclusive em razao de futura decisdo do STF sobre o tema ora
delimitado o que, logicamente, trara ainda mais importancia a esta pesquisa e outras

que se realizem.
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