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RESUMO

O presente trabalho busca analisar os problemas que a intermediacdo de méo-de-obra por meio
da realizagdo de acordos de cooperacdo internacional entre a Administracdo Publica e os orga-
nismos internacionais causa aos trabalhadores submetidos a essa relacdo laboral. Em razéo do
reconhecimento da imunidade jurisdicional absoluta dos organismos internacionais, os traba-
Ihadores contratados por eles para prestarem servi¢os na Administracdo se encontram despidos
de amparo juridico. A intermediac&o de servicos se revela como uma contratacdo que precariza
as relagdes laborais, ao flexibilizar as normas de protecdo do trabalhador garantida pela Cons-
tituicdo Federal de 1988 em beneficio dos empregadores. A andlise jurisprudencial e do Pro-
grama Mais Médicos para o Brasil permite observar como a cooperacao internacional entre o
governo brasileiro e as organizagdes internacionais tem servido de bloqueio para a efetivagao

dos direitos sociais trabalhistas em favor dos trabalhadores.

PALAVRAS-CHAVE: Intermediacdo de mao-de-obra. Administracdo Publica. Organismos
Internacionais. Imunidade de Jurisdi¢do. Protecdo do trabalhador.

ABSTRACT

The following study aims to analyze the problems that intermediating the work force through
agreements of international cooperation between the Public Administration and the internatio-
nal organizations brings to workers under these employment conditions. Due to the recognition
of the absolute jurisdictional immunity of international organizations, workers hired by such
organizations to offer services in the Administration are stripped of legal protection. The inter-
mediation of services reveals itself as a hiring system that undermines labor relations because
it makes the worker protection standards, guaranteed by the Constitution of 1988 for the benefit
of employers, more flexible. The jurisprudential analysis and the Program More Doctors for
Brazil (Programa Mais Médicos para o Brasil) allows us to observe how the international coo-
peration between the Brazilian government and international organizations has obstructed the

enforcement of labor rights for social workers.

KEY-WORDS: Intermediation of work force. Public Administration. International organiza-

tions. Jurisdictional immunity. Worker protection.
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INTRODUCAO

O desenvolvimento do modelo toyotista de producdo e o aprimoramento do capita-
lismo no fim do século XX ao redor do mundo, e no Brasil desde a década de 1990, mais espe-
cificamente, resultou numa tendéncia de flexibilizacdo e de desregulamentacdo das relacdes
trabalhistas contemporaneas. Essa tendéncia corroeu a relacéo de trabalho classica, centrada no
empregado e empregador, predominante durante o século XX, e foi substituida pela terceiriza-
¢do trabalhistal

A terceirizacdo de mao-de-obra distorce a vinculacdo laboral bilateral ao inserir na
relacdo econdémico-juridica um terceiro participante, a empresa intermediadora de mao-de-obra,
responsavel por ajustar a contratacdo entre o empregado e a empresa que se beneficiara do seu
labor.2 Ao dissociar a relagdo econdmica do trabalho (agora estabelecida entre empresa benefi-
ciadora/tomadora e empregado) da relacdo justrabalhista (firmada com a empresa terceiri-
zante)?, a terceirizac3o se torna a principal responsavel pela precarizagdo dos vinculos laborais*
e pelo enfraquecimento das normas constitucionais de protecéo ao trabalho®.

A intermediagdo de mdo-de-obra se generalizou em todos os setores econémico-
sociais, deixando de ser a exce¢do para se tornar a regra. A generalizacao da terceirizacao ocor-
reu nao apenas no setor privado, mas também na Administracdo Publica, e deixou de ser reali-
zada apenas em relacdo as atividades periféricas da empresa tomadora, para se expandir para as
atividades nucleares de necessidade permanente da empresa.®

O senso comum, concebido a partir dos discursos jornalistico, politico-administra-
tivo, judicial e intelectual, se firmou no sentido de que a regulamentacdo protecionista do tra-
balho é um empecilho ao sistema econdmico na era da globalizacdo dos mercados financeiros.’
Assim, a precarizagdo se tornou o centro dinadmico do capitalismo flexivel® como forma de se

adaptar rapidamente as exigéncias dos mercados® e de reduzir os custos relativos a contratagio

1 ANTUNES e DRUCK, 2013, p. 214.
2 DELGADO, 2011, p. 426.

8 DELGADO, 2011, p. 426.

4 ANTUNES e DRUCK, 2013, p. 214.
SPOTO, 2013, p. 23.

® DRUCK, 2011, p. 5.

"PORTO, 2011, p. 14.

8 ANTUNES e DRUCK, 2013, p. 214.
® BOURDIEU, 1998, p. 138.



de méio-de-obra'®. Dessa forma, a terceirizacio precarizante se difundiu como técnica para frau-
dar os direitos sociais trabalhistas constitucionais e, muitas vezes, para desviar obrigacdes ad-
ministrativas, quando ocorridas no setor publico.!

Na Administracdo Publica, a terceirizagdo tem sido muito utilizada como meio al-
ternativo a contratacdo de servigos sem a necessaria prévia aprovagao em concurso publico. No
entanto, constitui pratica ilicita, visto que viola o principio constitucional da realizacédo de con-
CUrsO para 0 acesso a cargos e empregos publicos. Para permitir a continuidade de sua utilizago
como forma de fraudar a contratacdo de servidores, a terceirizacdo passou a receber novos ele-
mentos para modernizar suas técnicas de intermediacdo de méo-de-obra.

Entre as técnicas de modernizacao, verifica-se a atual tendéncia da Administracdo
Publica em firmar convénios administrativos de cooperagdo internacional com organismos in-
ternacionais atuantes em territdrio brasileiro. Nos acordos de cooperacdo internacional, o orga-
nismo internacional participe contrata mdo-de-obra para prestar atividades em beneficio de al-
gum setor da Administracdo direta ou indireta, caracterizando-se como o empregador e recaindo
sobre ele as responsabilidades contratuais trabalhistas. A organizacdo é utilizada como uma
tipica intermediadora de servigos, ndo diferindo, na esséncia, de uma terceirizagdo de servicos
costumeira.'> Mas quais razdes levam os entes internacionais a se submeterem a esses acordos
de cooperacdo internacional? Por que a Administracdo Pablica procura as organizagdes para
realizar a intermediac&o?

A utilizacdo de organizagdes estrangeiras agrava a situacéo de seus empregados que
prestam servi¢os na Administracdo Pablica. 1sso ocorre em razdo da imunidade de jurisdicao
concedida as organizac6es decorrentes previstas expressamente em acordos internacionais pac-
tuados entre elas e o Brasil, ficando o ente internacional impedido de ser submetido a julga-
mento perante os tribunais nacionais.

Quando os trabalhadores de organismos internacionais executam atividades no se-
tor publico brasileiro e veem seus direitos violados, ficam obstados de conseguir o adimple-
mento deles pela via judicial. I1sso porque, ao acessar o Judiciario, este reconhecera a imunidade
jurisdicional da organizacédo, sem analisar e sem reparar as violagdes as normas laborais brasi-
leiras. A intermediacdo de servigos através das organizacdes blogqueia os empregados de rece-

berem a devida prestacdo jurisdicional e a efetivacdo das normas trabalhistas.

10 PORTO, 2013, p. 14.

1 MAIOR, 2004, p. 129.

12 SILVEIRA, 2007, p. 163.
13 MOLL, 2010, p. 20.



A partir dessa pratica irregular de terceirizacdo de servi¢cos na Administracdo Pu-
blica, percebe-se como a precarizacdo se tornou regra, contribuindo para perpetuar a irrespon-
sabilidade social'®. E a cada nova técnica precarizante que se propaga na sociedade, perde-se
um pouco da efetividade do Direito do Trabalho®®, contribuindo para a destruigio dos direitos
sociais arduamente conquistados pela classe trabalhadora'®. A intermediagdo de mio-de-obra,
na forma como é concebida hoje, é a Unica alternativa adequada para as suprir as demandas do
mercado globalizado do século XXI1? Nao seria possivel formular novas relagdes de trabalho
que optem pela prevaléncia do Direito Trabalhista, privilegiando a imperatividade das normas
protecdo da parte hipossuficiente?

Portanto, o tema do presente trabalho é analisar como o fenémeno da terceirizagédo
trabalhista promovida através da cooperacao entre organismos internacionais e a Administracao
Publica precariza as relac6es de trabalho e prejudica as pretensdes dos trabalhadores de terem
0 reconhecimento e a efetivacdo das normas de protecdo elementares a todos aqueles que labo-
ram.

Esse enfoque é relevante no cendrio atual visto que a contratagdo de empregados
por meio da terceirizacdo se expandiu nos Gltimos 20 anos, assim como 0s organismos interna-
cionais tém estado cada vez mais presentes na sociedade. Entre os organismos com ampla atu-
acao como intermediadores estdo o Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD) e a Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educagdo, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO).

Apesar dessa tendéncia, os estudos envolvendo a préatica da intermediacdo de méo-
de-obra por meio de organismos internacionais ainda sdo muito escassos e a frequente flexibi-
lizacdo e desregulamentacdo das relagdes juridicas do trabalho abre espago para uma precari-
zacgdo infindavel, em todos os aspectos concernentes ao individuo. Ademais, o reconhecimento
da imunidade de jurisdi¢cdo aos organismos resulta numa barreira a aplicagdo das normas de
protecdo trabalhista, pois obsta o trabalhador de perseguir seus direitos na Justi¢a Trabalhista e
impossibilita uma fiscalizag@o sobre a préatica da terceirizacao.

Assim, surge a necessidade de compatibilizar o resguardo do aparato juridico de
protecdo do trabalhador que presta servi¢os ao Estado por meio de organismos com as imuni-

dades de jurisdigé@o conferidas a estes.

14 COUTINHO, 2011, p. 116.
5 VIANA, 2001, p. 2.
18 ANTUNES e DRUCK, 2013, p. 218.
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No primeiro capitulo, sera analisado o fenémeno da terceirizagdo no mundo do tra-
balho, desde a sua consolidacdo com a emergéncia dos novos modos de acumulacao capitalista
a partir da década de 1970, centrada no toyotismo, até a sua infiltragdo em todos os setores
socioecondmicos, ndo s6 privados mas também publicos. Examinar-se-a como a insercdo de
um intermediador nas relages trabalhistas contribuiu para a desestruturacdo e degradacéo des-
sas relacOes, difundindo a inseguranca nao apenas entre os subcontratados, mas afetando indi-
retamente até aqueles que ndo foram atingidos pela precarizagdo.'’” Apds, sera feito um pano-
rama da regulamentacdo jurisprudencial envolvendo a terceirizacdo, centrada na Simula 331
do Tribunal Superior do Trabalho, e da recente modificacdo do enunciado sumular referente a
intermediacao de mdo-de-obra na Administracdo Publica.

No topico seguinte serd abordada a tematica dos organismos internacionais e o re-
conhecimento de suas imunidades de jurisdi¢do pela jurisprudéncia brasileira, e se observara
como houve um crescimento substancial do nimero de a¢des fundadas em pretensdo de reco-
nhecimento trabalhista envolvendo as referidas organizacfes entre os anos de 1991 e 2010.
Analisar-se-a 0 como se desenvolveu a jurisprudéncia nacional em relagdo a questdo da imuni-
dade jurisdicional. No inicio do seculo XXI, ndo havia uma uniformizagdo jurisprudencial,
sendo frequentes os julgados que decidiam pela relativizacao do privilégio em razao do princi-
pio constitucional de inafastabilidade de jurisdi¢do.® Em 2009, o Supremo Tribunal Federal
resolveu julgar a controvérsia'® e, apesar de o julgamento sé ter sido finalizado em 2013, ja se
constatou, no inicio, a tendéncia da Corte de declarar a imunidade absoluta dos entes internaci-
onais quando o privilégio estiver previsto nos pactos firmados entre o Brasil e a organizacao.
Com o intuito de manter as decisdes em consonancia com o novo entendimento do Supremo, o
TST rapidamente redigiu a Orientacdo Jurisprudencial 416.

O terceiro capitulo se responsabilizara por analisar a jurisprudéncia trabalhista atual
nos casos que envolvem a intermediacdo de mao-de-obra promovida pelos organismos interna-
cionais em beneficio da Administracdo Publica direta ou indireta. Essa abordagem é necesséria
pois permite observar a concretude dos debates judiciarios nas trés instancias trabalhistas em
torno do tema da terceirizacdo de servicos em face da reivindicacdo dos trabalhadores subcon-
tratados, além de incitar o debate sobre 0 modo como o uso das organizagdes internacionais

para intermediacédo de servigos colaborou para a propagacéao das relagdes precarizadas no setor

1" BOURDIEU, 1998, p. 120-121.

18 SILVEIRA, 2007, p. 137.

19 Recursos Extraordinarios 578.543/MT e 597.368/MT, Rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 15/05/2013, DJE
27/05/2014.
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publico e para a desconstrucdo das normas sociais de cunho trabalhista que conferem protecéo
a parte hipossuficiente.

Por fim, discutir-se-a a recente implantacao pelo governo federal do Programa Mais
Médicos para o Brasil e a contratacdo dos profissionais cubanos para exercerem a atividade de
medicina em territorio nacional. O caso é trazido a tona como uma das técnicas de moderniza-
cdo da terceirizacdo na Administracdo Pablica e para mostrar que as composi¢des juridicas
internacionais através de organizagdes estrangeiras (no caso, a intermediadora € a Organizagdo
Panamericana para a Satde — OPAS) servem de impedimento para a entrada direta da legislacdo
protetiva patria ao fornecer um aspecto regular as relacdes, ao se referirem formalmente a elas
como se fossem um contrato ou convénio de cooperacao internacional, sendo que, faticamente,
o0 vinculo estabelecido se assemelha a terceirizacdo. O enfoque dado ao Mais Médicos diz res-
peito a contratacdo dos cubanos, que ndo recebem um tratamento isondmico quando comparado
com o tratamento fornecido aos demais participantes do Programa. Também sera ventilado o
fato de o Programa servir de instrumento para burlar o principio da prévia aprovacdo em con-

curso para investidura em cargos ou empregos publicos.
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1. FENOMENO CONTEMPORANEO DA TERCEIRIZACAO DAS RELACOES
TRABALHISTAS

A Constituicdo da Republica Brasileira de 1988 representou um grande passo para
a sociedade no que diz respeito a consolidacdo dos direitos trabalhistas como direitos sociais
fundamentais.?

Se por um lado houve grandes avangos com a promulgacdo da Constituicdo de
1998, por outro, o fendmeno da globalizacdo e as transformacdes politicas e econdémicas ocor-
ridas no fim do século XX nas sociedades ditas capitalistas deram origem a crenca de que era
necessario reduzir os poderes estatais de regulamentacdo sobre a sociedade, deflagrando um
processo de liberalizago e de liberdade para o mercado.?! Esse processo foi pautado por novas
ideologias que disseminavam a nocéo de reducédo do papel do Estado na regulamentagéo das
questdes sociais e trabalhistas, resultando na desregulamentacédo dos direitos sociais e na flexi-
bilizagdo trabalhista.?? Atrelado a esse movimento, surgiu um novo paradigma produtivo e de
acumulacdo de capital, o toyotismo, representativo do trabalho fragmentario, precério, flexivel
e instavel.

Evidencia-se um paradoxo?* no Brasil dos anos 90: uma Constituicdo que preza por
um sistema juridico que reconhece a protecdo ao trabalho como direito fundamental, e um mer-
cado de trabalho que, na realidade, avanca na busca de desconstitucionalizacdo das normas
protecionistas.?®

A desregulamentacdo dos direitos sociais ocorre com a retirada do Estado como
principal gestor publico da sociedade, a partir da década de 1990, quando o Brasil sofre os
reflexos da crise estrutural que assolou os Estados Unidos e a Europa ocidental nos anos de
1970. Em suma, a crise se deu em razdo da queda nas taxas de lucros, provocada pela defasagem
entre a producdo e 0 consumo. A crise se agravou com as duas crises do petroleo da década de
70, quando a alta no prego do petroleo refletiu em outros produtos, e retraiu 0 consumo ainda
mais.?® Esse periodo de instabilidades trouxe como consequéncias um processo de financeiri-

zacdo da economia, a globalizagédo do capital, revolugéo tecnologica, o desemprego estrutural

20 PORTO, 2013, p. 13.

21 PORTO, 2013, p.99.

22 DELGADO, 2006, p. 194.

Z PORTO, 2013, p. 96.

24 O paradoxo aqui mencionado sera abordado adiante.
% PORTO, 2013, p. 13.

% VIANA, 2003, p. 779.
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e a necessidade emergente de uma acumulacéo flexivel. Esses fatores, entre outros, resultaram
em severas transformacdes na sociedade, inclusive nas relaces de trabalho.?’

Essa crise marca o rompimento com o Estado Social de Direito, que é reconhecido
por suas praticas paternalistas, também denominado de Estado Providéncia. Nele havia uma
forte intervencao estatal com o intuito de regular o sistema capitalista de producéo, cujo modelo
produtivo era intitulado de modelo fordista.?® No modo fordista de produzir, “As fabricas eram
verticalizadas, dominando, de alto a baixo, todas as etapas do ciclo produtivo. Desse modo,
controlavam os riscos: era quase autossuficientes”?®. No fordismo, os empregados possuiam
estabilidade, o Estado procurava garantir um mercado suficiente para absorver a producéo e
ainda criava mecanismos de protec&o dos trabalhadores.*

Com o colapso do Estado Social, a sociedade passou a conceber a ideologia de um
Estado que intervém o minimo possivel nas questdes econdmicas e sociais. Adotou-se a teoria
de que os mercados se autorregulam, e de que o equilibrio ocorre independentemente do poder
regulatdrio das instituicdes publicas. 3t As ingeréncias externas passaram a ser vistas como um
empecilho a eficiéncia da economia,® e houve a retirada da Administragdo Pdblica como ele-
mento essencial para a regulagéo das questdes socioecondmicas, diminuindo seu papel perante
a comunidade. O principal exemplo de desregulamentacdo estatal registrado pela sociologia
trabalhista é a privatizacdo de servicos, restringindo a atuacdo estatal e “fortalecendo a liber-
dade de acdo empresarial, consubstanciados na perda de direitos e no descumprimento da le-
gislagdo em vigor”®, Essa nova concepgao permitiu a afirmagdo de um fendmeno juridico pro-
prio do Direito do Trabalho que é a flexibilizacdo trabalhista.

A flexibilizacdo se concretiza a partir da mitigacdo do principio basilar do Direito
do Trabalho — o Principio da Protecdo. Esse ideal protecionista objetiva retificar o desequilibrio
inerente ao plano fatico da relacdo de emprego, desequilibrio este resultante da desigualdade
socioecondmica e de poder entre empregado e empregador.®* O fendmeno da flexibilizacéo

permite a adequacdo do Direito Trabalhista, tornando-o mais maledvel sob o ponto de vista dos

27 SILVA, 2008, p. 59.

28 DELGADO, 2008, p. 563.

29 \/JANA, 2003, p. 778.

% DELGADO, 2006, p. 157-158.
I SILVA, 2008, p. 50.

2 SILVA, 2008, p. 50.

3 DRUCK, 2011, p. 4.

% DELGADO, 2011, p. 192-193.
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contratantes, em geral, o empregador.® A tendéncia de minorar a eficicia das normas proteci-
onistas adveio com o0 modelo toyotista de producdo, o qual chegou ao Brasil nos anos 1990, em
sintonia com o novo modelo de Estado que adotava politicas reducionistas, que induziam a
minima intervencdo na sociedade e na economia.

O modo pds-fordista de produzir, como também é conhecido o toyotismo, concen-
tra-se na horizontalizacéo das fabricas, onde elas ndo mais se preocupam em dirigir toda a ca-
deia de producdo de seus produtos, dispensando as fases que consideram descartaveis para ou-
tras empresas.®® Em outras palavras, ha a descentralizagio das etapas do processo produtivo. A
descentralizacdo comporta que a empresa se libere de parte de sua médo-de-obra efetiva, anga-
riando para si mais poder para contratar, dirigir e, até, negociar, uma vez gque gera o desemprego
e 0 subemprego com as demissdes.’

O ideal toyotista é do da empresa enxuta, que produz apenas 0 que sera comercia-
lizado efetivamente, reduzindo os custos progressivamente e automatizando-se, buscando a sua
eficiéncia maxima. Contudo, isso ndo significa que a empresa ira reduzir. A reducdo aqui é
meramente fisica, e, ainda assim, ela é apenas relativa, considerando que as fabricas que ficam
responsaveis pelas partes descartaveis da empresa principal prestam servicos a essa Ultima, con-
tinuando, de certo modo, submissas.*®

As mudancas no processo de organizacdo das empresas Sao necessarias para que se
possa obter a flexibilizacdo do aparato produtivo e sua adaptacdo as variagcdes constantes do
mercado. E em raz&o disso que o toyotismo se adaptou tdo bem as novas necessidades socioe-
condmicas, visto que é um sistema produtivo baseado em resposta imediata as variacfes da
demanda e precisa de uma organizacio flexivel e integrada do trabalho e dos trabalhadores.*

A flexibilizacdo das formas de organizacéo do trabalho é considerada um fenémeno
generalizado pois ocorre de forma institucionalizada nos paises capitalistas, utilizando-se, prin-
cipalmente, da terceirizacdo trabalhista. A terceirizagdo é tida pelas empresas como imprescin-
divel para a produtividade e competitividade ao possibilitarem que elas reduzam os custos com
ma&o-de-obra e se adaptem mais rapidamente as necessidades do mercado.*® Marcio Tulio Vi-

ana*! ressalta que a empresa, ao terceirizar seus empregados, liberta-se de boa parte da mio-de-

% DELGADO, 2006, p. 195.
% VIANA, 2003, p. 779.
STVIANA, 1999, p. 889.

3 VIANA, 1999, p. 886.

% SILVA, 2008, p. 106.

40 PORTO, 2013, p. 27.

1 VIANA, 1999, p. 889.
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obra, 0 que promove a reducéo de custos, e gera como sequela o desemprego. Em contrapartida,
essa empresa conquista mais poder para contratar, dirigir € negociar. A terceirizacdo é apresen-
tada como uma tética administrativa, mas ela se constitui como a principal via de precarizagdo
das relacGes de emprego contemporaneamente.

E notdrio que a terceirizagio trabalhista é um fendmeno global. Esse novo meca-
nismo de relacao de trabalho se generalizou em todos 0s segmentos da sociedade, abarcando as
relacfes na industria, no comércio, na prestacao de servigos, nas areas urbanas e rurais, no setor
privado e, inclusive, na Administragdo Plblica, entre outras.*? Portanto, os efeitos da precari-
zacdo nas novas formas de relac6es de trabalho analisados no presente trabalho se encontram
tanto no setor privado quanto no publico, sem grandes distingdes. Para exemplificar a dissemi-
nacdo da intermediacdo de médo-de-obra atualmente, a sociéloga Gracga Druck fez um levanta-
mendo de dados relativos a Petrobras, e verificou que em 2000, a empresa contava com 49.217
empregados terceirizados e, em 2008, o nimero foi elevado para 260.474.%3

A terceirizacdo das relagdes de trabalho pode ocorrer sob duas formas: a terceiriza-
cdo de atividades e a de servigos.*

A primeira modalidade consiste na descentralizagdo de atividades dentro da estru-
tura empresarial, e € denominada por alguns doutrinadores como “subcontratagdo”. Como bre-
vemente relatado acima, a descentralizacdo é facilmente observada no sistema toyotista de pro-
dugdo, no qual a “empresa mae” atribui atividades periféricas para empresas acessorias, por
meio de uma externalizacdo das atividades. Compreende-se que a terceirizacdo € elemento nu-
clear do toyotismo, e resulta de um processo gradual e continuo de implementacdo desse modo
de acumulagdo de capital. °

Os servicos também podem ser terceirizados. A intermediacdo de servicos consiste
na possibilidade de dissociacdo da estrutura juridica de emprego em relacéo a estrutura econo-
mico-social correspondente, rompendo com a forma cléssica de contratacéo, e, por isso mesmo,
representando a flexibilizago da contratagdo tradicional®®.

O termo “subcontratacdo” supramencionado sera utilizado no presente trabalho
para se referir também a terceirizacédo de servigos. Isso porque tal terminologia € muito genérica

para se referir apenas a externalizagdo de atividades, uma vez que ha outras relagdes juridicas

42 DRUCK, 2011, p. 2.

4 DRUCK, 2011, p. 11.

4 DELGADO, 2006, p. 185.
4 DELGADO, 2006, p. 185.
46 PORTO, 2013, p. 29.
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passiveis de subcontratagdo, entre elas, a prestacdo de servicos.*’ Ademais, “a utilizacdo da
terminologia subcontratacdo da ensejo a vertente interpretativa que entende ser ela a modali-
dade de vinculo juridico que possibilita e viabiliza a precariza¢io de direitos (...)”*.

A forma cléssica de contrato de emprego*® compreende a vinculagéo entre traba-
Ihador e empregador, onde ha a relacdo juridica de trabalho e a prestacao de servigos por parte
do empregado (relacdo econémico-social). Nessa disposicdo bipolar, o trabalhador empresta
suas habilidades a um empregador em troca de uma contraprestacdo pecuniaria e a ele se su-
bordina, e 0 empregador se responsabiliza pelo pagamento decorrente da concessdo da mao-de-
obra.>®

Com a ruptura dessa estrutura dual, ha uma diminuicéo de trabalhadores contrata-
dos sob a roupagem tradicional, e ha um crescimento generalizado da contratacdo de médo-de-
obra terceirizada, que se realiza através de uma triangulacdo, no qual 0s sujeitos sdo: 0 empre-
gado terceirizado, a empresa prestadora de servicos e a empresa tomadora de servigos.

Na relacdo triangular, a prestadora de servigos realiza um contrato de trabalho com
um funcionario, tornando-se a real empregadora. No entanto, o funcionério contratado ir& pres-
tar servicos para a empresa tomadora de servicos. Aqui, ha a manutencdo do empregado na
tomadora, mas hé a transferéncia de responsabilidade de gestdo e de custos trabalhistas para a
empresa terceirizada®®, que funciona como uma mera intermediadora de servigos que negocia
a forca de trabalho alheia. Ou seja, na terceirizacdo trabalhista, as empresas comercializam a
mao-de-obra de alguns individuos, tratando-os como mera mercadoria na cadeia de producédo
da sociedade do trabalho.%?

No que tange as empresas tomadoras de servico, a terceirizacdo € bem-vista, pois
permite as empresas que foquem na sua atividade principal, aprimorando suas tecnologias, es-
pecializando sua mao-de-obra, reduzindo custos e aumentando a produtividade. Entretanto, “o

rol de agressfes que a sistematica terceirizante provoca no seio dos trabalhadores é tdo profundo

4" DELGADO, 2006, p. 185.

48 DELGADO, 2006, p. 186.

49 Para a caracterizacdo de uma relagdo empregaticia classica, devem estar presentes cinco elementos fatico-juri-
dicos: a) prestacdo de trabalho por pessoa fisica a um tomador qualquer; b) prestacdo efetuada com pessoalidade
pelo trabalhador; c) também efetuada com nédo eventualidade (um trabalho permanente no tempo); d) efetuada
ainda sob subordinacdo ao tomador dos servicos; €) prestacdo de trabalho efetuada com onerosidade. DELGADO,
2011, p. 279.

%0 Cristiano Paixdo explica que “Essa biparticdo esteve associada ao direito do trabalho desde o seu surgimento,
quer pela origem contratual das primeiras relagdes de trabalho, quer pela rigidez da divisdo entre papéis que se
verificou na organizagio da sociedade industrial a partir do século XIX”. PAIXAO, 2009, p. 17.

51 DRUCK, 2011, p. 3.

52 PAIXAO, 2009, p. 19-21.
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e diversificado, que ndo compensam, social e culturalmente, suas estritas e decorrentes vanta-
gens econdmicas”>3, conforme se observara a seguir.

A terceirizacdo trabalhista ndo implicou na melhoria das condicdes de trabalho da
parte hipossuficiente da relagdo — o trabalhador. Em suma, pode-se afirmar que os principais
aspectos a demonstrar a precariedade do emprego terceirizado sdo: a maior rotatividade da forca
de trabalho, gerando instabilidade; processo de discriminacdo em relacdo aos empregados efe-
tivos da tomadora final; dupla subordinacéo, tanto em relacdo a empresa prestadora quanto a
tomadora de servicos; reducao da protecdo de seus direitos trabalhistas; baixos salarios; e, in-
clusive, dados demonstram que os terceirizados estdo mais sujeitos a acidentes no local de tra-
balho que os empregados efetivos.

A alta rotatividade de mao-de-obra gera a sensagdo de instabilidade, levando as
pessoas a um panorama de inseguranca, sem perspectivas de um futuro estavel e de melhorias
de qualidade de vida. Nesse ambiente, o terceirizado sofre ndo apenas com a concorréncia pela
vaga de trabalho, mas também com a constante ameaca de demisséo presente no local de ser-
vico. O trabalhador se sujeita a contratos precarios ao mentalizar que é um privilégio estar em-
pregado, visto que a quantidade de postos de trabalhado esta escassa, e que um trabalhador é
facilmente substituido por outro novo na economia atual®*. Em razao da auséncia de perspectiva
de um futuro na empresa, a terceirizacdo retira do individuo a possibilidade de uma melhoria
de sua condig&o social, a qual, no passado, era associada naturalmente & sua insercdo na firma®®.

Nesse sentido, Cristiano Paix&o faz uma analise sobre essa instabilidade vivenciada

pelo empregado terceirizado:

O deslocamento em relacéo ao tempo se da pelo seguinte contexto. As empre-
sas prestadoras de servi¢o sobrevivem a partir de contratos celebrados com
terceiros. No ambito da Administracdo Publica e da iniciativa privada, a forma
de vinculagdo é a mesma: sdo contratos de prestacéo de servico que tém dura-
cdo determinada, em sua grande maioria por um ano. Nada garante a renova-
cdo desse contrato: no ano seguinte ao da contratacdo de uma prestadora de
Servigos, uma outra empresa pode oferecer um “pacote mais favoravel” (em
regra, salarios mais baixos para os terceirizados). (...)

Com isso, o trabalhador terceirizado vé o futuro como algo aterrorizante. E
guase certa a perda do emprego com o final do contrato. Afinal de contas, sua
permanéncia na “prestadora” estd condicionada a existéncia de uma “toma-
dora”. A “tomadora” tem liberdade para contratar a empresa que oferecer o
melhor “pacote”. O futuro equivale, para o trabalhador terceirizado, ao vazio,
a auséncia, ao incerto. (...). Ele ndo tem perspectiva de ascenséo funcional,

% DELGADO, 2006, p. 189.
% BOURDIEU, 1998, p. 121.
% PORTO, 2013, p. 31.
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pois as empresas prestadoras sdo especializadas no fornecimento de determi-
nados servi¢os que ndo compdem a atividade-fim do tomador. Como ja vi-
mos, ndo ha a intencao de qualificar ninguém. (...). A condi¢do para per-
manecer no mercado ndo é a qualidade do servico. (Grifos acrescidos)>®

Conforme se extrai do trecho transcrito, uma das consequéncias do trabalho tercei-
rizado é o pequeno valor da contraprestagdo pecuniéria paga pela empresa prestadora de servi-
cos. Isso porque a escolha da empresa prestadora pela tomadora se da em razdo de qual empresa
intermediadora de méo-de-obra consegue oferecer forca de trabalho pelo menor preco, e isso,
consequentemente, repercute nos salarios dos empregados.®” Na Administracdo Publica, por
exemplo, a contratacdo das empresas prestadoras de servigos se da por meio de certame publico,
previsto na Lei 8.666/1993, no qual sempre tem preponderado a ideia do menor prego.°®

Tal situacdo agrava ainda mais a precarizacdo do terceirizado, pois, além de estar
num lugar onde a forca de trabalho é objeto de negociacao, presenciara a prestadora de servicos
barganhando seu salario com o intuito de ser contratada pela parte tomadora.>® Graca Druck, ao
fazer um balango da terceirizacdo na Bahia entre os anos de 1990 e 2010, verificou que os
rendimentos dos subcontratados de diferentes idades, sexo, grau de escolaridade e posi¢do na
familia sdo, quase sempre®, inferiores aos rendimentos dos demais assalariados do mesmo seg-
mento.®

A prevaléncia do argumento econémico, tanto no setor privado quanto no setor pu-
blico, tem servido de obstaculo aos trabalhadores, deixando de lhes ofertar condi¢des dignas de
trabalho.®? Essa busca incessante pelo menor preco também implica no fato de que o trabalhador
terceirizado ndo recebera investimento em formacéo, qualificacdo e aperfeicoamento profissi-
onal. Isso porque qualquer espécie de treinamento do trabalhador resultara em aumento de cus-
tos para a empresa prestadora. Decorréncia disso € um empregado sem qualificacdo e sem pers-
pectivas de ascensdo profissional.®® Mas, como ressaltou Cristiano Paix30 acima, o objetivo da

empresa intermediadora de mao-de-obra é se manter no mercado, e ndo qualificar seu quadro

5 PAIXAO, 2006, p. 9.

57 PAIXAO, 2006, p. 9.

58 PORTO, 2013, p. 71.

5 PAIXAO, 2006, p. 9.

% Druck observa que ha apenas duas excecdes em que a prestagdo pecunidria do trabalhador terceirizado ndo é
inferior ao dos demais trabalhadores do mesmo segmento ocorre: 1) na faixa etaria de 18 a 24 anos, cujos rendi-
mentos dos terceirizados sdo, em média, 8% mais altos que dos demais empregados; e 2) nos trabalhadores tercei-
rizados de grau de escolaridade fundamental incompleto, que ganham 19% acima dos rendimentos dos demais
assalariados nesta mesma escolaridade. DRUCK, 2011, p. 9.

81 DRUCK, 2011, p. 9.

62 PORTO, 2013, p. 71.

63 PAIXAO, 20086, p. 9.
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de trabalhadores. Seguindo essa teoria, a pesquisa de Druck também constatou que o custo de
um trabalhador subcontratado (como ela se refere aos terceirizados), varia de 1,4 a cinco vezes
menos do que o custo do trabalhador contratado diretamente pela empresa principal.®*

A baixa qualificacdo profissional do subcontratado é resultado direto da tendéncia
de flexibilizacdo das relacdes trabalhistas adotadas no fim do século XX. Os defensores desse
movimento argumentavam que a mdo-de-obra formal gera custos elevados que prejudicam os
lucros e interferem na competitividade, e sustentavam a adequacdo das normas regulatdrias as
necessidades do mercado.®®

Outra situacdo que demonstra o quao degradante é a subcontratacao para o terceiri-
zado é o processo de discriminacdo que ele sofre em relacdo aos empregados do quadro efetivo
da tomadora final. A relacédo entre eles tende a ser conturbada, havendo um tratamento diferen-
ciado, muitas vezes discriminatério, uma vez que os terceirizados enxergam os empregados
efetivos como possuidores de um privilégio (em razéo da estabilidade empregaticia, de pers-
pectivas de crescimento profissional...), enquanto estes acusam aqueles de pressionarem o0s seus
salarios para baix0.%® Esse atrito entre empregados “estaveis” e “instaveis” conduz a uma com-
peticdo desenfreada entre ambas categorias, aumentando a inseguranca e instabilidade.®” Se-
gundo o sociélogo francés Pierre Bourdieu®®, a inseguranca se internaliza de forma generalizada
no ambiente de trabalho, afetando inclusive os trabalhadores que ndo foram atingidos pelos

efeitos da precariedade. Nas palavras do socidlogo:

A esses efeitos da precariedade sobre aqueles por ela afetados diretamente se
acrescentem os efeitos sobre todos os outros que, aparentemente, ela poupa.
Ela nunca se deixa esquecer; esta presente, em todos 0s momentos, em todos
os cérebros (...). Ela atormenta as consciéncias e 0s inconscientes. A existén-
cia de um importante exército de reserva, que ndo se acha mais apenas, devido
a superproducdo de diplomas, nos niveis mais baixos de competéncia e de
qualificacdo técnica, contribui para dar a cada trabalhador a impressao de que
ele ndo é insubstituivel e que o seu trabalho, seu emprego, é de certa forma
um privilégio, e um privilégio fragil e ameacado (...). A inseguranga objetiva
funda uma inseguranca subjetiva generalizada, que afeta, no cerne de uma
economia altamente desenvolvida, o conjunto dos trabalhadores e até aqueles
que ndo estdo ou ainda nao foram diretamente atingidos.®

# DRUCK, 2011, p. 11.

8 DELGADO, 2006, p. 192-193.

% VIANA, 2003, p. 784.

87 FRANCO, DRUCK e SELIGMANN-SILVA, 2010, p. 231.
% BOURDIEU, 1998, p. 121.

% BOURDIEU, 1998, p. 120-121.



20

Percebe-se que a empresa “mae”, a0 montar seu quadro de funcionarios permanen-
tes e terceirizados, ndo consegue realizar uma integracdo dos dois grupos — na realidade, sequer
ha essa preocupacdo. Em razéo da desintegracéo social no ambiente de trabalho, o terceirizado
n&do consegue se sentir parte da empresa, iniciando um processo de despertencimento social que
conduz a fragilizacdo dos lagos e dos referenciais de pertencimento.”® O subcontratado, ao se
perceber destacado da empresa, sofre uma perda de identidade, e ndo consegue mais consolidar
a sua identidade social por meio do seu trabalho.”* Ao pensar na sua profissao, o individuo ndo
se associa a uma atividade especifica, mas simplesmente ao fato de que € um mero integrante
do quadro da firma intermediadora de mao-de-obra, firmando-se, agora, uma categoria nova de
trabalho: a de terceirizado.

Dentro desse raciocinio, a magistrada do trabalho Noemia Porto tece o seguinte

comentario:

(...) Quando hé a terceirizacdo dos servicos, os trabalhadores deixam de esta-
belecer identidade profissional relacionada a atividade exercida, como eletri-
cistas, ou copeiros, ou motoristas, ou auxiliares administrativos, e passam a se
considerar terceirizados. Assim, também para o trabalhador a experiéncia e a
vida profissional ou funcional sdo marcadas por quando comegou a ser um
terceirizado, e ndo quando iniciou, por exemplo, as atividades como copeiro,
ou servente, ou eletricista, ou secretério. A terceirizacdo €, em suma, uma des-
continuidade entre escolha profissional e situacao funcional, ainda que para o
acesso ao trabalho as habilidades profissionais tenham sido decisivas em favor
do trabalhador contratado.’

Neste ponto, observa-se claramente como a subcontratagdo afeta negativamente o
psicolégico do terceirizado, causando a percepc¢ao de inferioridade e de despertencimento. Com
isso, uma das func@es do trabalho na sociedade salarial”® entra em crise: a funcio de socializa-

¢80, visto que as novas relacdes laborais geram identidades cada vez mais precarias e frageis.’*

Conclui-se que:

(...) os trabalhadores socialmente desqualificados, devido ao néo-reconheci-
mento por todos nds, e principalmente por eles mesmos, de sua utilidade na
divisdo do trabalho, além de sua precaria situacdo material e de inseguranca
guanto ao futuro, estdo nas franjas da sociedade, moralmente marginalizados,

" FRANCO, DRUCK e SELIGMANN-SILVA, 2010, p. 243.

T DELGADO, 2008, p. 565.

2PORTO, 2013, p. 58.

3 Sayonara Grillo da Silva afirma que o trabalho nas sociedades salariais possui trés funcdes basicas: a fungéo
produtiva, a fungdo redistributiva e a funcéo de socializagdo. SILVA, 2008, p. 120-121.

" SILVA, 2008, p. 121.
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abandonados a um circulo vicioso que a priori naturaliza sua condicdo de der-
rotados e fadados a privacdo material e moral.”™

Na tentativa de demonstrar que a terceirizacdo é a principal forma de precarizacéo
do trabalho, Graga Druck, na sua pesquisa de campo, mostrou as condi¢des precéarias de traba-
Ihos as quais os empregados das prestadoras de servigo estao sujeitos, cuja expressdo mais grave
esta nos indices de acidentes e de adoecimento. Ha4 um nimero muito maior de acidentes entre
os terceirizados em relagdo aos trabalhadores contratados’®. Segundo a Organizago Internaci-
onal do Trabalho — OIT, tal estatistica se da ao fato de que é a méo-de-obra intermediadora de
servigos que pratica as atividades mais perigosas, a despeito da menor capacitacdo e treina-
mento dela, criando uma série de implicacdes sobre a seguranca no exercicio do labor.”” Um
outro dado é que a terceirizagdo traz mais invisibilidade aos casos de acidentes e doencas pro-
fissionais, e da desprotecdo dos trabalhadores, ja que as empresas notificam apenas os acidentes
com seus empregados do quadro efetivo. No caso de terceirizados, essas empresas sO prestam
nota em relagdo aos acidentes mais graves ou fatais.®

Druck também demonstrou que a terceirizacao, no decorrer da década de 1990, se
proliferou em todas as empresas do setor industrial analisado no que diz respeito a contratacdo
dos servicos de apoio (limpeza, vigilancia, alimentacdo, transportes, entre outros). Mas um
acontecimento novo que a socidloga registrou foi o de que a terceirizagdo deixou de ser utilizada
apenas nas atividades periféricas da empresa tomadora, para ser aplicada também no nucleo
produtivo, ou seja, para a atividade-fim.”® Essas duas terceirizagbes, de servicos de apoio e
nucleares, se espalharam de modo epidémico em os setores e tipos de trabalho.&

Apdbs essa breve explicacdo sobre os moldes propostos pela flexibilizacdo traba-
Ihista e seus efeitos, percebe-se que o Direito do Trabalho sofreu amplamente com a desregu-
lamentago dos direitos e a precarizacdo das relages de trabalho,®! apesar de a Constituicio

Federal de 1988 reconhecer a protecio ao trabalho como direito fundamental.®? Isso demonstra

S MACIEL, 2006, p. 314-315.

76 Segundo Druck, “o caso mais tipico é o setor de petrdleo, conforme estudo do Departamento Intersindical de
Estatistica e Estudos Socioecondmicos (2007), que analisa a evolugdo do nimero de acidentes fatais (com mortes)
no periodo 1998 a 2005. Naquele ano (1998), de um total de 26 acidentes, 24 foram com terceirizados e, em 2005,
embora tenha reduzido, foram 13 acidentes com mortes, todos de terceirizados e nenhum entre contratados”.
DRUCK, 2011, p. 15.

"DRUCK, 2011, p. 15.

8 DRUCK, 2011, p. 16.

 DRUCK, 2011, p. 4.

8 DRUCK, 2011, p. 6.

81 DELGADO, 2008, p. 567.

8 PORTO, 2013, p. 13.
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a habilidade que o Direito tem de produzir resultados ambiguos: admite a precarizacdo das
relac@es trabalhistas com a ampliacdo das formas de flexibilizacdo, enquanto as normas vigen-
tes estabelecem modalidades protecionistas para o trabalhador.

A Carta de 1988 é conhecida por ser a mais significativa Carta de Direitos ja escrita
na historia juridico-politica do pais.®* Ela privilegia o valor da pessoa humana em seu artigo 1°,
111, contemplado sob o principio fundamental da dignidade, e consolida os direitos trabalhistas
como direitos sociais fundamentais®. No entanto, a mesma Carta autorizou a adogdo de politi-

cas de flexibilizagdo, ao retirar do “Direito Individual do Trabalho a rigidez intocavel que ca-

racterizava suas normas ao longo das décadas anteriores”®®.

Constitucionalmente, a flexibilizacdo dos direitos no Brasil deve ser pautada por
um controle juridico democratico e prudente, e é autorizada apenas via negociacao coletiva, nos
limites dos incisos VI, X111 e XVI do artigo 7° da Magna Carta.®” A flexibilizacdo era compre-
endida como uma forma de adequacdo de normas trabalhistas em determinados setores, em
razdo das necessidades de cada segmento. O ministro do Tribunal Superior Trabalho, Mauricio

Godinho Delgado, sustenta da seguinte forma:

A nova Carta, no contexto da democratizacdo que absorveu e incentivou no
pais, permitiu a negociacao coletiva sindical adequar, em certa medida, apenas
adequar parte das normas gerais trabalhistas as necessidades e especificidades
de segmentos socioecondmicos e profissionais. Desse modo, o Direito Indivi-
dual do Trabalho passou a sofrer, nos ultimos anos, desde 1988, modificacdes
topicas, setorizadas e circunstanciais, adaptado por normas coletivas negocia-
das através da participagdo dos sindicatos obreiros. Com respaldo na orienta-
c¢do constitucional de 1988, passou-se a atenuar o rigor provindo da excessiva
generalidade das normas heterdbnomas estatais trabalhistas em beneficio da
adequacdo as especificidades de certos segmentos produtivos e profissio-
nais, respeitando-se, sempre, o patamar civilizatério minimo consagrado
pela ordem juridica, conforme apreendido pelo principio da adequagao seto-
rial negociada. N&o se trata de rentincia ou reducéo de direitos... porém apenas
de uma adequacdo setorial, via negociacao coletiva, respeitado o piso confe-
rido pela ordem juridica imperativa heterénoma existente.® (Grifos acresci-
dos)

8 PAIXAO, 2009, p. 25.

8 DELGADO, 2011, p. 124.

8 O artigo 1°, 1V, da Constituicdo da Republica institui como um dos fundamentos do Estado brasileiro os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa.

% DELGADO, 2011, p. 565.

8" DELGADO, 2008, p. 567.

8 DELGADO, 2011, p. 565-566.
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Como ressaltado no trecho supratranscrito, o entendimento constitucional pro-fle-
xibilizacdo possui uma limitacdo: o respeito a um patamar civilizatério minimo de direitos tra-
balhistas fundamentais consagrados pela Constituigdo que garantam um trabalho digno. Pre-
sente a limitacdo, a Constituicdo inibe que a desregulamentacdo dos direitos e a flexibilizacdo
trabalhista sejam utilizadas de forma ampla e irrestrita. 8

Portanto, a dignidade do ser humano orienta o estabelecimento de um patamar ci-
vilizatério minimo de direitos trabalhistas, e deve condicionar as formas de convivéncia juridi-
camente ordenadas, inclusive as relagdes trabalhistas.

Entretanto, o que se observa no que foi apresentado é que o percurso dos trabalha-
dores terceirizados, ao sofrer com a flexibilizacdo contratual e exclusdo social, entre outras
adversidades, ndo possibilita que eles alcancem um grau minimo de dignidade. Gabriela Neves
Delgado arremata:

(...) 0 que se observa é que os trabalhadores que laboram em ocupacoes (...)
manifestamente flexiveis com parca protecdo do sistema justrabalhista (como
é 0 caso dos trabalhadores terceirizados, por exemplo), se preocupam apenas
e tdo-somente com a manutencao da vida, no sentido do direito a manutencao
de uma sobrevivéncia minima. Por essa razdo, o trabalho em si ndo é capaz de
promover uma condigdo de dignidade, o que impossibilita sua caracterizacéo
como um trabalho digno.®

Atualmente, a terceirizacdo de servicos se subdivide em permanente e temporéria e
sO pode ser utilizada nas situacGes autorizadas pela Sumula 331 do Tribunal Superior do Tra-
balho — TST. Como nao ha legislacdo especifica regulando o fenbmeno, a simula toma para si
o0 papel de principal norma regulamentadora. Em 2011, o enunciado sumular foi reeditado pelo
TST, em grande parte motivado pelo novo entendimento do Supremo Tribunal Federal — STF
na Acdo Declaratoria de Constitucionalidade — ADC 16. Segue transcrita a redagdo hodierna da
SUmula 311:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova re-
dacdo do item IV e inseridos os itens V e VI & reda¢do) - Res. 174/2011, DEJT
divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

I - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-
se 0 vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de traba-
Iho temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

I - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, néo
gera vinculo de emprego com os drgdos da Administracdo Pablica direta, in-
direta ou fundacional (art. 37, 11, da CF/1988).

8 DELGADO, 2008, p. 567.
% DELGADO, 2008, p. 565-566.
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111 - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos
de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem
como a de servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador®,
desde gue inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.

IV - O inadimplemento das obriga¢es trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas
obrigacGes, desde que haja participado da relacdo processual e conste também
do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem
subsidiariamente, nas mesmas condicfes do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei n.° 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigagdes
contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigagdes traba-
Ihistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestacéo laboral.

O inciso | diz respeito ao trabalho terceirizado temporario. O trabalho temporario
sO é autorizado quando houver necessidade de substituicdo do pessoal regular e permanente da
empresa tomadora, ou quando ocorrer um acréscimo extraordinario de servigos na empresa to-
madora.

O inciso Ill, por sua vez, faz referéncia as hipdteses permitidas de terceirizacdo
permanente: atividades de limpeza, vigilancia, conservacdo ou relacionadas a atividade-meio
do tomador. Neste caso, ndo pode haver a presenca dos elementos de subordinacdo e pessoali-
dade na relacdo empregado-empresa tomadora de servigos. Caso presentes os dois elementos,
a subcontratacdo sera tida como fraudulenta. I1sso porque a terceirizacdo € permitida somente
quando a empresa terceirizante responde pela direcdo de servigos prestados por seus obreiros,
de modo que a pessoalidade e subordinacdo devem ser mantidas perante a empresa prestadora.
Qualquer outra forma de terceirizacdo, além das ja mencionadas, serdo consideradas ilicitas.®?

Convém ressaltar que a contratagcdo temporaria admite a pessoalidade e subordina-
cao diretas do trabalhador terceirizado perante a empresa tomadora. Isso ocorre em virtude da
singularidade do contrato por tempo determinado, visto que o trabalhador é inserido direta-
mente no local de servi¢os do tomador para substituir funcionario permanente ou cumprir ser-

vicos extraordinarios da empresa.®?

%1 Em terceirizacdo trabalhista, entende-se atividade meio como toda aquela acessdria e periférica ao objeto central
da empresa.

%2 DELGADO, 2011, p. 439.

% DELGADO, 2011, p. 439.
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Na terceirizacdo licita, o inciso IV da simula determina que a responsabilidade por
adimplir as verbas trabalhistas e quaisquer outros direitos do trabalhador é énus da prestadora.
Porém, fixa o tomador de servi¢os como responsavel subsidiario caso a empresa intermediadora
ndo cumpra com suas obrigacdes. Tal norma regula tanto as contratacdes no ambito privado
quanto no ambito da Administracdo Publica, sem distincao.

Quando se tratar de uma contratacdo ilicita (qualquer hipotese de terceirizacao que
ndo se enquadre nas quatro situagdes exemplificadas acima), ndo é possivel permitir que a em-
presa tomadora ndo responda juridicamente pela relagdo laboral estabelecida.®* Dessa forma,
sera descaracterizada a relacdo de emprego entre o trabalhador e a empresa prestadora para se
reconhecer automaticamente o vinculo juridico laboral entre o subcontratado com a tomadora
de servigos. Esta sera compreendida como a real empregadora. % O tomador é responsabilizado
solidariamente junto & empresa terceirizante, com fulcro no artigo 942% do Cadigo Civil, o qual
estabelece responsabilidade solidaria daqueles que coparticiparam da ofensa a bem juridico.

Quando a irregularidade se der por meio da terceirizacdo em algum segmento da
Administra¢do Publica direta ou indireta, ndo ocorre o reconhecimento do vinculo laboral entre
o terceirizado e o0 ente estatal, que se encontra na posicéo de tomador de servicos.®” Isso porque
a vinculacdo do empregado com a Administracdo Publica se d& apenas mediante aprovacao do
individuo em concurso publico, conforme preconiza o art. 37, 11%, da atual Constituicdo. Essa
vedacdo também foi absorvida pelo inciso Il da Siumula 331, do TST. Por isso, ndo ha como
transferir automaticamente a Administracédo a responsabilidade pelo pagamento dos encargos
trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execuc¢éo irregular do contrato

pactuado®, em razdo do artigo 71, § 1°, da Lei 8.666/1993, cujo teor segue transcrito:

O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fis-
cais e comerciais resultantes da execucgdo do contrato. § 1° A inadimpléncia
do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais
ndo transfere & Administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento,

% DELGADO, 2011, p. 439.

% DELGADO, 2003, p. 144.

% Artigo 942 do Cadigo Civil: “Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos
a reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela repara-
¢ao”.

" DELGADO, 2011, p. 442.

% Artigo 37 da Constituicdo Federal: “A administracio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniso,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, mora-
lidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) Il - a investidura em cargo ou emprego publico
depende de aprovagéo prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza
e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comis-
sdo declarado em lei de livre nomeacdo e exoneracdo; (...)”. (Grifos acrescidos)

% DELGADO, 2011, p. 443.
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nem podera onerar 0 objeto do contrato ou restringir a regularizacéo e o uso
das obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de Imdveis.

A Administragdo sera responsabilizada subsidiariamente pelo inadimplemento da
empresa prestadora somente quando restar configurada a sua culpa in vigilando ou in elegendo
com base em elementos fatico-probatorios (inciso V da Simula 331 do TST).

Esse entendimento de que a terceirizagdo ilicita perpetrada pelos entes estatais ndo
gera vinculagdo direta com o tomador de servigos gera perplexidade no &mbito juridico. O pro-
prio Ministro Godinho Delgado questiona como se retificara o feito ilicito e as suas implicagoes,
uma vez que “ndo se pode adotar a férmula corretiva de fixacdo do vinculo direto com a enti-
dade estatal tomadora de servigos™'%,

A nova redacéo do inciso 1V, e 0s novos incisos V e VI foram resultado do julga-
mento da ADC 16, pelo Plenario do STF em novembro de 2010, que gerou repercussdes sobre
a interpretacdo da Sumula 331 do TST e a necessidade de reedi¢do do enunciado sumular pela
Corte Trabalhista.

Antes da revisdo da Sumula pelo TST em maio de 2011, o inciso IV possuia a se-

guinte redacao:

O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, im-
plica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servi¢os, quanto aquelas
obrigacdes, inclusive quanto aos 6rgdos da administracdo direta, das autar-
quias, das fundages publicas, das empresas publicas e das sociedades de eco-
nomia mista, desde que hajam participado da relacdo processual e constem
também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n. 8.666 de 21-6-1993).

O antigo teor estabelecia uma responsabilidade subsidiaria objetiva em casos de
irregularidade no cumprimento do contrato de terceirizacdo, inclusive em relacdo a Adminis-
tracdo Pablica. O subcontratado ndo possuia a responsabilidade de demonstrar a culpa do ente
publico para ter direitos aos seus créditos trabalhistas inadimplidos. Assim, a Administracéo
ndo podia se eximir da responsabilidade contratual.

Em 2007, o governador do Distrito Federal ajuizou a A¢do Declaratoria de Consti-

tucionalidade 16 perante o ST, alegando que o TST tem negado diuturnamente a vigéncia do

10 DELGADO, 2011, p. 779.
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artigo 71, da Lei 8.666/1993, ao aplicar o antigo inciso IV da Simula trabalhista 331, respon-
sabilizando subsidiariamente e objetivamente a Administracao direta e indireta, em relacdo aos
débitos trabalhistas, quanto atuar como contratante de qualquer servico de terceirizagio.*

O STF, em plenério, julgou a ADC 16 em 24 de novembro de 2010, declarando
constitucional o artigo 71 da mencionada Lei, e considerando incabivel a fixacdo automatica de
responsabilidade das entidades estatais em face de mera inadimpléncia trabalhista da empresa
contratada. 1°2 O Pleno decidiu que a Administracdo pode ser responsabilizada apenas quando
caracterizada a sua culpa in vigilando ou in eligendo, em eventual omisséo no dever de fiscalizar
o cumprimento trabalhista dos contratos de terceirizacdo que celebra, ou quando nédo observado
o regular processo licitatorio.*%

Em razdo do entendimento firmado pelo STF, o TST reviu a Sumula 331. A grande
inovacdo da Sumula foi o inciso V que incorporou a necessidade de se verificar a conduta cul-
posa do ente publico para que possa responsabiliza-lo.

A mudanca jurisprudencial pode resultar num estimulo a busca de uma fiscalizacao
com resultados concretos por parte da Administracdo Publica, consistente num controle capaz
de exigir da prestadora de servigos o cumprimento efetivo dos direitos laborais dos seus con-
tratados, levando-a a adimplir todos os encargos sociais e trabalhistas oriundos do contrato de
terceirizacdo. %

Entretanto, essa orientacdo deixa o empregado num limbo juridico a partir do mo-
mento em que a Administracdo tiver cumprido com sua obrigacéo de fiscalizar as atividades da
contratada, mas esta tiver burlado a fiscalizacdo e deixado de cumprir seus deveres para com o
trabalhador. Em juizo, decidir-se-a que a responsabilidade é somente da empresa prestadora,
que n&o costuma ter idoneidade financeira'®, diminuindo as chances de sucesso do empregado
de ter seus direitos efetivamente garantidos e, segundo o magistrado do Trabalho Grijalbo Fer-
nandes Coutinho, propagando a ideia da irresponsabilidade social no meio trabalhista'®.

O ajuizamento da ADC pelo governador do Distrito Federal se deu em razdo do

interesse que o GDF possui na lide, visto que a expansao de méao-de-obra por meio de empresas

101 Informativo STF n. 610, Brasilia, 22 a 26 de novembro de 2010. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/ar-
quivo/informativo/documento/informativo610.htm>. Acesso em 31 maio 2014.

12 DELGADO, 2011, p. 446.

108 DELGADO, 2011, p. 456.

14 VIANA, DELGADO e AMORIM, 2011, disponivel em <http://www.editoramagister.com/dou-
trina_19888797 TERCEIRIZACAO_ASPECTOS GERAIS A ULTIMA DECISAO DO STF E A _SU-
MULA 331 DO_TST_NOVOS ENFOQUES.aspx>. Acesso em 31 maio 2014.

105 COUTINHO, 2011, p. 116.

106 COUTINHO, 2011, p. 116.
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prestadoras de servigos estd em constante expansdo, e 0 DF, que concentra a esfera federal e a
esfera distrital, sofre intensamente com essa realidade. %’

A pretensdo da Administracdo Publica com a declaragdo de constitucionalidade do
artigo 71 da Lei 8.666/1993 era de que a responsabilidade subsidiaria dos entes administrativos
fosse afastada objetivamente nos litigios envolvendo a terceirizagdo trabalhista. 1% Dessa
forma, o tomador “busca neutralizar a incidéncia de principios normativos protetivos e traba-
lhistas na solugdo de casos que envolvam a terceirizagdo de servigos”.1%

A terceirizacdo nas instituicdes publicas cresceu de forma destacada entre a década
de 1990 e os anos 2000*%°, intensificando o processo de minorac&o das garantias trabalhistas**?.
A justificativa dada para a ocorréncia da subcontratacdo na Administracdo Publica é de que
essa nova forma de relagdo laboral expande o nimero efetivo de méao-de-obra e aumenta a
eficiéncia dos setores sem causar inchaco a méquina burocratica estatal, ou seja, sem gerar
novos custos e responsabilidades ao Estado.'? Nesse sentido, sequindo a argumentac&o cléssica
dos defensores da flexibilizacdo nas relaces contemporaneas, o desembargador do Trabalho
Sergio Pinto Martins afirma que o governo, em todas as suas esferas, beneficia-se da terceiri-
zacdo, ao destinar atividades que ndo lhe sdo essenciais ou a outras pessoas mais competentes
na prestacdo de servigos'® — omitindo-se quanto ao fato de que os terceirizados, em geral, pos-
suem uma menor qualificacdo.

A socibloga Graga Druck atribui a subcontratacdo a adocao de politicas reducionis-
tas por sucessivos governos, e afirma que a Administracdo buscou suprir a necessidade de fun-
cionarios publicos por meio da terceirizacdo sob varias figuras: contratacdo de estagiarios, de
cooperativas, externalizacdo ou transferéncia de servicos publicos para o setor privado e sub-
contratacdo de empresas privadas.!** Também sobre a diversidade da terceirizagio na Admi-

nistragdo Publica, Noemia Porto comenta o seguinte:

Os servicos terceirizaveis, que antes se concentravam nas atividades de asseio
e conservacao, foram expandidos e hoje abarcam diversos profissionais como
auxiliares administrativos, digitadores, secretarias, dentre outros. A Adminis-
tracdo Publica se converteu em expressiva tomadora de méo de obra terceiri-
zada. E este fendmeno € observavel ndo apenas em relacdo ao Distrito Federal

107 PORTO, 2013, p. 70.

108 PORTO, 2013, p. 78.

109 pORTO, 2013, p. 78.

10 DRUCK, 2011, p. 7.

111 pORTO, 2013, p. 38.

112 COUTINHO, 2011, p. 108.
13 MARTINS, 2014, p. 142.
114 DRUCK, 2011, p. 7.
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como em face dos demais entes publicos, como fica evidente nos diversos
precedentes analisados pelo TST na questdo da terceirizacéo de servigos.!?®
N&o ha davida de que essa nova forma vinculacdo de trabalho é permitida na Ad-
ministracdo Publica, desde que aplicada exclusivamente para atividades-meio ou em situacoes
de servigo temporario, como ja mencionado.*'® No entanto, quais servigos sdo considerados
relacionados a atividade-meio e quais ndo seriam? A dificuldade em distinguir objetivamente
atividade-meio de atividade-fim permitiu que seja considerada como licita a intermediacdo de
mao-de-obra em setores que ndo estejam diretamente relacionados ao ndcleo de atividades do
tomador de servicos. 1" Ou seja, de forma indireta, o leque de possibilidades foi ampliado em
razdo da distin¢do imprecisa das atividades e, com isso, a aceitacdo juridica da precarizacao das
relagOes trabalhistas.'8
A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, incisos I e 1111, trouxe o princi-
pio objetivo da meritocracia para reger 0 acesso aos cargos ou empregos publicos, acesso este
que deveria ocorrer apenas mediante a aprovagao prévia em concurso publico.'?? Nestes termos,
contratar trabalhadores por meio de intermediacdo para prestar servicos a Administracdo,
quando existente quadro de carreira no ente publico, fere o principio constitucional do acesso
por meio de concurso publico.'?* A situacio se agrava quando a atividade, para o tomador, ndo
esta relacionada a uma necessidade esporadica ou atividade acessoria, mas equivale a uma ne-
cessidade permanente.
Para o presente trabalho, focar-se-& na terceirizagdo trabalhista onde a Administra-
c¢do Publica atua como tomadora de méao-de-obra terceirizada, mdo-de-obra esta que é fornecida

por uma organizacao internacional, que atua aqui como empresa intermediadora de servicos.

15 PORTO, 2013, p. 71.

116 MARTINS, 2014, p. 144.

117 PORTO, 2013, p. 66.

118 PORTO, 2013, p. 66-67.

119 Artigo 37: “A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e efi-
ciéncia e, também, ao seguinte: | - os cargos, empregos e funcdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que pre-
encham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei; Il - a investidura em
cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de
acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes
para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagédo e exoneragio; (...)”.

120 PORTO, 2013, p. 53.

121 MAIOR, 2006, p. 13.
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2. OS ORGANISMOS INTERNACIONAIS COMO INTERMEDIADORES DE
MAO-DE-OBRA

A organizacéo internacional, ao realizar contratos de cooperagcdo com a Adminis-
tracdo Publica, atua como uma classica empresa intermediadora de médo-de-obra para o Estado,
e este, por sua vez, porta-se como um tomador de servicos, ao se beneficiar do labor dos funci-
onarios do ente internacional, caracterizando uma tipica subcontratacdo. A subcontratagéo pra-
ticada por meio dessa cooperacdo representa uma modernizacgdo da terceirizacdo nas relagoes
trabalhistas hodiernas, mas com outra denominacao.

Rubens Curado Silveira, em seu livro intitulado “A Imunidade de Jurisdigao dos
Organismos Internacionais e os Direitos Humanos”, ressalta que essa parceria entre o governo
e 0 organismo multinacional*?? n3o se distingue, na sua esséncia, da terceirizacdo de servicos
tradicional. Agora, em vez da atividade ser executada por um servidor publico, sera transferida
para um terceiro, no caso, uma pessoa contratada por uma organizacao internacional.*%

A cooperagdo entre organismos internacionais e a Administragdo Publica, comu-
mente denominada de cooperagio técnica internacional'?*, pode se dar por vérios motivos, entre
eles, a necessidade de contratacdo de mdo-de-obra especializada para um servico sem a ocor-
réncia prévia de concurso publico, para a realizacdo de estudos especificos, ou para o devido
acompanhamento e fiscalizacdo das atividades desenvolvidas'?®. A subcontratagdo por meio
das organizac0es esta frequentemente relacionada ao fornecimento de méao-de-obra de necessi-
dade permanente para o tomador (setor publico), ainda que esse fornecimento esteja vinculado
a realizacéo de um projeto especifico.

Quando o fenémeno da terceirizacao trabalhista envolve esse tipo de organismo, a
situacdo tende a ficar ainda mais complexa. Isso ocorre em virtude das imunidades de jurisdigdo
e de execucdo que as organizagdes possuem, as quais dificultam que seus empregados brasilei-
ros que prestam servigos no territorio nacional tenham acesso efetivo a jurisdi¢ao para a conse-
cucéo de seus direitos trabalhistas.

Esse quadro gera uma serie de questionamento. Como um empregado que teve um

contrato de trabalho violado, com verbas trabalhistas em atraso, ou outro tipo de violagdo de

122 Aqui, organizagdo multinacional ou estrangeira servira para fazer referéncia aos organismos (ou organizagdes)
internacionais, sem distin¢do entre multinacional, internacional, estrangeira e outros termos similares.

123 SILVEIRA, 2007, p. 163.

124 SILVEIRA, 2007, p. 163.

125 FERREIRA, 2013, p. 1.
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direitos, tanto na empresa prestadora quanto na tomadora de servicos (Administracdo Publica),
busca a efetivacdo de seus direitos? Quem € responsavel por sua contratacdo e pelo adimple-
mento contratual? E possivel condenar a organizagio internacional que funcionou como inter-
mediadora de méao-de-obra, a despeito de sua imunidade de jurisdicdo? Essas e outras questes
serdo abordadas no presente trabalho.

A Ministra do Trabalho Maria de Assis Calsing fez um levantamento sobre o nu-
mero de processos contra organismos internacionais que deram entrada no Tribunal Regional
do Trabalho da 10? Regido entre os anos de 1990 e 2001. Constatou-se que, no periodo anali-
sado, apenas 33 processos eram contra entes internacionais. E uma quantia infima, conside-
rando que, na época, as Varas do Trabalho recebiam, em média, 41.000 (quarenta e um mil)
acOes por ano.1% Apesar do baixo niimero de processos, deve-se estudar a problematica posta,
pois toda reivindicacdo na Justica deve resultar na melhor prestacéo jurisdicional possivel por
parte do magistrado.

Os dados trazidos pela Ministra demandam refletir sobre as raz6es que fizeram o
namero de reclamacdes trabalhistas ter sido tdo baixo. Ser& que no periodo ainda ndo havia a
tendéncia de terceirizar por meio da méo-de-obra de organismos internacionais? A atuacao das
organizagOes ainda era muito incipiente no contexto brasileiro? Ou sera que é por que os traba-
Ihadores que sofriam com essa forma de contratacdo precéria ndo se sentiam na posicdo de
exigir seus direitos no Judiciario, por se acharem despidos de protecao judicial em decorréncia
de sua terceirizagdo?

Quanto a ultima indagacao, valido discorrer sobre as observacdes do magistrado e
professor Marcio Tulio Viana. Ele afirma que o acesso ao judiciario trabalhista é feito, em geral,
apenas por aqueles que “ja ndo tém o que perder”?’. Viana ressalta que os empregados recorrem
a Justica apenas para obter reparacfes financeiras; que é incomum o sujeito ajuizar uma acao
para exigir o cumprimento de normas de seguranca e higiene no trabalho ou para o juiz fixar a
data de suas férias ndo gozadas dentro do prazo legal. Deste modo, 0 nimero de a¢des sempre
é inferior a quantidade de trabalhadores com direitos trabalhistas basicos violados dentro do
ambiente de trabalho.!?®

Na conjuntura atual, é possivel afirmar que os nimeros de agdes contra 0s entes

internacionais aumentaram, uma vez que a terceirizagdo na primeira década do século XXI se

128 CALSING, 2002, p. 202.
127VIANA, 2001, p. 4.
128 \V/IANA, 2001, p. 4.
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propagou de forma absurda em todos os setores. Inclusive, para o presente trabalho, foi reali-
zado, em maio de 2014, um levantamento junto a Secretaria Geral Judiciaria e a Secretaria de
Tecnologia da Informacéo e Comunicag6es do Tribunal Regional da 10 Regido sobre a quan-
tidade de processos envolvendo organismos internacionais que foram ajuizados no periodo es-
pecifico de janeiro de 2005 a dezembro de 2010. N&o foi possivel conseguir os dados com todos
0s organismos existentes, de modo que foi necessario selecionar um rol. Decidiu-se pelo Pro-
grama das Nag0Oes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, Organizacdo das Nacgdes Unidas
para a Educacdo, Ciéncia e Cultura — UNESCO e Organizacdo Panamericana para a Saude —
OPAS. As duas primeiras foram escolhidas em razdo da forte atuacdo delas na intermediacéo
de méo-de-obra na Administracdo, comprovada por uma breve pesquisa jurisprudencial no site
do TST que atestou que as lides relacionadas a discussdo de imunidade de jurisdi¢do envolvem
os dois organismos, basicamente. A OPAS foi escolhida em raz&o do atual Programa Mais
Médicos do Governo Federal, que sera analisado no altimo capitulo.

No levantamento, constatou-se que foram ajuizados cerca de 415 processos no pe-
riodo especificado, envolvendo os citados organismos. Tal nimero contrasta com os trazidos
pela Ministra Maria Calsing e demonstra que, no intervalo de tempo de 2005 a 2010, houve um
aumento de mais de 10 vezes da quantidade de processos ajuizados durante toda a década de
1990 até 2001. Esse levantamento de dados comprova o que ja se debateu no primeiro capitulo:
que a terceirizacdo se enraizou em todos os setores da sociedade e esta se modernizando com o
passar dos anos.

Para que se possa abordar o tema proposto de forma adequada, torna-se necessario
fazer breves explanacGes sobre 0s organismos internacionais.

Preliminarmente, é importante que se saiba que 0s organismos internacionais de-
sempenham funcéo essencial na sociedade internacional contemporéanea, exercendo influéncias
politica, econdmica e social, até mesmo em &reas vitais como na efetivacdo dos direitos huma-
nos e na manutengio da paz mundial.*?

As organizagdes internacionais sdo fruto de um acordo ou convencédo firmado de
forma voluntaria por Estados autbnomos, de modo que eles proprios integrardo o ente, além de
possuir personalidade juridica propria em direito das gentes'*°, constituindo uma pessoa juri-

dica de Direito Publico Internacional. A personalidade juridica é importante porque € ela que

129 MOLL, 2010, p. 29.
130 REZEK, 2013, p. 291.
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confere a existéncia formal aos organismos internacionais, tornando-os capazes de exercer to-
dos os atos necessarios a execugao de seus propositos, atuando internacionalmente com vontade
prépria e como entidade distinta da dos Estados-membros®3L.

Sabendo que os entes intergovernamentais resultam de associa¢des voluntarias de
direito internacional, e que houve um crescimento vertiginoso desses entes externos apos o fim
da Segunda Guerra Mundial, afirma-se que o século XX foi marcado por um “associacionismo
internacional”.13

Por serem resultado de uma ficcdo juridica, os organismos sdo desprovidos de um
territorio fixo onde detenham soberania. Como atuam em setores de sensivel cunho politico e
sempre em territdrio sob a jurisdicdo de um Estado soberano, as organizagdes ficam muito ex-
postas as pressdes governamentais.’*® Por mais que o Estado pretenda ser ou agir de forma
neutra, ele sempre estara sob a jurisdicdo de um governo que é marcado por suas relacdes bila-
terais com outros paises.*3* Em razdo disso, é necessario que a organizagio celebre um tratado
bilateral com um Estado-membro, ou, inclusive, com um Estado alheio & entidade!®, para que
um espaco fisico dentro do territdrio do respectivo pais seja cedido para possibilitar a instalacéo
da sede da organizacdo internacional, e para garantir imunidades aos entes para exercerem suas
funcBes com independéncia. A existéncia de imunidade jurisdicional dos organismos interna-
cionais esta vinculada a necessidade de efetivar as funcdes dos entes. Esse privilégio ficou co-
nhecido como “imunidade funcional” 3

Nesse sentido, o diplomata brasileiro Leandro Moll defende que:

As imunidades jurisdicionais sdo prerrogativas necessarias a protecao da so-
berania dos Estados ou a garantia do desempenho independente das fun¢Ges
oficiais de seus agentes ou de organizac@es internacionais e de seus funciona-
rios. (...)

(...) Fundamentam-se na doutrina da necessidade funcional, ou seja, justifi-
cam-se pela necessidade de garantia de que as funcdes para as quais 0
organismo foi criado sejam exercidas com independéncia (longe de cons-
tricbes ou interferéncias indevidas, especialmente por parte do Estado
sede) e tém como fonte principal os tratados e as convencges internacionais
que as regulam.*®" (Grifos acrescidos)

181 TRINDADE, 2012, p. 9.

182 MOLL, 2010, p. 30.

133 MOLL, 2010, p. 39.

134 SOARES, 2002, p. 40.

135 «“f compreensivel que as organizagdes, via de regra, fixem sede no territorio de Estados-membros. Mas isso
ndo constitui um imperativo tedrico, nem uma pratica uniforme. A Sociedade das Nagdes — primeira manifestacéo
segura do fendbmeno organizacional — instalou sua sede em Genebra, negociando, pois, o respectivo acordo com
um Estado estranho ao seu quadro de fundadores”. REZEK, 2013, p. 306.

136 SILVEIRA, 2007, p. 72.

187 MOLL, 2010, p. 181.
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A nocéo de imunidade funcional vem estipulada nas préprias convencdes e acordos
firmados entre os organismos e os Estados. Com esse conteudo, tem o artigo 105, §1°, da Carta
das Nac@es Unidas de 1945%%8: “A Organizacdo gozara, no territorio de cada um de seus Mem-
bros, dos privilégios e imunidades necessarios a realizagdo de seus propodsitos”. Nao se pode
olvidar que as organizagOes internacionais detém personalidade juridica internacional apenas
para a consecucdo de seus propdsitos, de forma que a imunidade desses entes esta estritamente
relacionada aos objetivos dos mesmos. Portanto, os atos estranhos a esses propositos (atos ultra
vires) ndo estdo protegidos pela imunidade de jurisdicio®.

A Assembleia Geral da Organizacdo das NacGes Unidas — ONU — adotou, em 1946,
a Convencdo sobre Privilégios e Imunidades das Nag¢bes Unidas (Convencdo de Londres), e,
no ano seguinte, a Convencao sobre Privilégios e Imunidades das Agéncias Especializadas da
ONU (Convencéo de Nova lorque)*°. Na Convencao de Londres, o artigo 11, se¢éo 2, estipula
que “A Organizacdo das Nacdes Unidas, seus bens e haveres, qualquer que seja sua sede ou o
seu detentor, gozardo de imunidade de jurisdi¢do, salvo na medida em que a Organizagéo a ela
tiver renunciado em determinado caso. Fica, todavia, entendido que a reniincia nao pode com-
preender medidas executivas”.

Essa redacdo confronta o texto supracitado da Carta da ONU ao ignorar a teoria da
necessidade funcional, e pressupde uma imunidade absoluta aos organismos, na medida em que
anuncia que s6 deixardo de gozar da imunidade quando renunciarem a ela. Mas as se¢des 20 e
23 da Convencdo de Londres'** vém para harmonizar os textos legais, estabelecendo como
dever do Secretario-Geral da ONU renunciar a imunidade quando o seu reconhecimento puder

contrariar a imunidade de carater funcional.1*?

138 A Carta das NacgGes Unidas foi promulgada no Brasil em 22 de outubro de 1945, pelo Decreto 19.841.

139 SILVEIRA, 2007, p. 82.

140 Essas convencgdes sdo relevantes no ambito do Direito Internacional pois ganharam projecéo e serviram de
padrdo para diversos tratados de imunidades de outros organismos internacional. MOLL, 2010, p. 37.

A Convencao sobre Privilégios e Imunidades das Nagdes Unidas foi aprovada pelo Decreto Legislativo 4, de 13
de fevereiro de 1948, e devidamente incorporada ao ordenamento juridico brasileiro em pelo Decreto 27.784/1950.
A Convencdo sobre Privilégios e Imunidades das Agéncias Especializadas da ONU foi incorporada ao Direito
brasileiro por meio do Decreto 52.288/1963.

141 Secdo 20: “Os privilégios e imunidades sdo concedidos aos funcionarios unicamente no interesse das Nagdes
Unidas e ndo em beneficio prdprio. O Secretario Geral podera e devera suspender a imunidade concedida a um
funcionario, sempre que, a seu critério, esta imunidade impedir a aplicacdo da justica e puder ser suspensa sem
prejuizo dos interesses da Organizacdo. No que diz respeito ao Secretario Geral, 0 Conselho de Seguranga tem
capacidade para pronunciar a suspensio das Imunidades”. Se¢8o 23: “Os privilégios e imunidades sdo concedidos
aos peritos no interesse da Organizacdo das Nagoes Unidas e ndao em beneficio dos mesmos. O Secretario Geral
podera e devera suspender a imunidade concedida a um perito em todos 0s casos em que, a seu critério, esta
imunidade impedir a aplicaco da justiga e puder ser suspensa sem prejuizo dos interesses da Organizagdo”.

142 MOLL, 2010, P. 37-38.
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O que se percebe é que apesar da harmonizacao entre os textos legais, na pratica, a
imunidade funcional tem sido interpretada como um sinénimo de imunidade ilimitada.*® A
disposicdo genérica dos tratados multilaterais, a exemplo do artigo Il da Convencao sobre Pri-
vilégios e Imunidades da ONU (transcrito anteriormente), ignora a vinculacdo do privilégio da
imunidade com a necessidade funcional dos entes internacionais, induzindo a concluséo de que
a imunidade €, de fato, absoluta.***

O magistrado Rubens Curado Silveira demonstra em seus estudos que, até o inicio
do século XXI, ndo havia uma uniformizacdo de jurisprudéncia acerca do tema de imunidade
de jurisdicdo dos organismos internacionais**®. Nos levantamentos feitos pelo juiz, havia uma
prevaléncia do reconhecimento de imunidade ilimitada dos organismos internacionais, conse-
quéncia de uma interpretacdo literal e isolada dos tratados internacionais estabelecidos entre
organizagdes e seus respectivos Estados-membros.14®

Verifica-se que, durante um breve periodo no inicio do presente século, a imunidade
de organizacdes internacionais foi relativizada no Tribunal Superior do Trabalho#’, conside-
rando-a insubsistente em face de demandas trabalhistas movidas por ex-funcionarios daqueles
entes. As Varas do Trabalho e o Tribunal Regional da 10 Regido ainda adotam esse posiciona-
mento em alguns julgados.!4®

Parte das decisBes que relativizaram o privilégio assim decidiram com fulcro na
imunidade relativa dos Estados estrangeiros'#°. Os Estados passaram a ter a imunidade relati-
vizada no Brasil em 1989, quando o Supremo Tribunal Federal — STF — afastou a imunidade na

43 SILVEIRA, 2007, p. 73.

144 SILVEIRA, 2007, p. 73-74.

145 SILVEIRA, 2007, p. 134-137.

146 SILVEIRA, 2007, p. 134.

147 Acorddos que relativizaram a imunidade de jurisdicdo dos organismos internacionais: ROAR-5600-
36.2003.5.23.0000, Rel. Min. Gelson de Azevedo, Subse¢do Il Especializada em Dissidios Individuais, DJ
12/05/2006; RR-90000-49.2004.5.10.0019, Rel. Min. Ives Gandra Martins Filho, 42 Turma, DJ 01/12/2006; RR-
73300-37.2004.5.10.0006, Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga, 6% Turma, DJ 26/10/2007; ED-RR-19500-
73.2004.5.10.0013, Rel. Min. Carlos Alberto Reis de Paula, 3* Turma, DEJT 12/12/2008; RR-179700-
30.2004.5.23.0001, Rel. Min. Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, 8* Turma, DJ 14/11/2008; RR-31600-
93.2004.5.10.0002, Rel. Min. Carlos Alberto Reis de Paula, 3* Turma, DJ 20/03/2009; RR-70700-
29.2003.5.23.0002, Rel. Min. José Simpliciano Fontes de F. Fernandes, 22 Turma, DEJT 08/05/2009; RR-104500-
77.2004.5.10.0001, Rel. Min. Dora Maria da Costa, 82 Turma, DJ 21/08/2009.

148 Processo RO 00004-2009-013-10-00-6, Rel. Desembargadora Heloisa Pinto Marques, 32 Turma do TRT 10,
julgado em 27/04/2010; Processo 0001420-57.2010.5.10.0011, 112 Vara do Trabalho da 10% Regido, Juiz Mauricio
Westin Costa, sentenca de 18/02/2011; Processo RO 01476-2010-017-10-00-5, Rel. Desembargadora Heloisa
Pinto Marques, 32 Turma do TRT 10, julgado em 08/08/2012.

149 <¢(...) foi a partir da segunda metade do século XX que se consolidou definitivamente a doutrina da imunidade
jurisdicional relativa dos Estados, que restringiu sobremaneira as imunidades estatais em decorréncia da injustica
gue a imunidade estatal absoluta causava aos particulares que passavam a ter algum vinculo obrigacional com
Estados estrangeiros. Esté claro que, por tras do sentimento de ‘injustiga’ causada aos particulares, esta a consci-
éncia da violacédo do principio da ndo denegacéo de justica”. MOLL, 2010, p. 68.
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10 'no caso Genny de Oliveira vs. Embaixada da

fase de conhecimento em ac¢des trabalhistas
Republica Democréatica Aleméa (Apelacdo Civel 9.696). O ex-Ministro do STF Francisco Rezek
afirmou que a regra costumeira do par in paren non habet judicium®>! perdeu subsisténcia no
plano do Direito Internacional Publico, ndo assegurando mais a imunidade em termos absolu-
tos.’®? Todavia, as imunidades dos organismos intergovernamentais sdo fundadas em normas
escritas, em suma, os tratados e acordos bilaterais firmados entre os entes e os Estados onde as
entidades atuardo, enquanto as imunidades estatais tém lastro somente no direito consuetudina-
rio (apenas na segunda metade do século XX que passaram a ser codificadas por alguns pai-
ses).'® Em razdo disso, parte da doutrina rejeita a aplicacdo analdgica das imunidades dos Es-
tados estrangeiros as entidades internacionais.*>*

Outra parte das decisdes repelia a imunidade com fundamento no principio consti-
tucional'® da inafastabilidade de jurisdicdo!®®. No entanto, esses julgados assim decidem ape-
nas com base na disposi¢do da Magna Carta, sem mencionar que o direito a jurisdi¢cdo € um
direito humano universal e de observancia obrigatéria para os Estados e organismos internaci-
onais, e ndo apenas uma norma doméstica.®’

Para corroborar a efémera tendéncia de relativizagdo das imunidades jurisdicionais
das organizacdes internacionais, ap6s um Incidente de Uniformizacio de Jurisprudéncia'®®, o
Tribunal Pleno do TRT da 10% Regido adotou o Verbete 17/2005:

IMUNIDADE DE JURISDICAO. ORGANISMO INTERNACIONAL. MA-
TERIA TRABALHISTA. INEXISTENCIA. PRINCIPIO DA RECIPROCI-
DADE. Em respeito ao principio da reciprocidade, ndo ha imunidade de juris-
dicdo para Organismo Internacional, em processo de conhecimento traba-
Ihista, quando este ente ndo promove a adogdo de meios adequados para solu-
cao das controvérsias resultantes dos contratos com particulares, nos exatos
termos da obrigacdo imposta pelo artigo VIII, Secdo 29, da Convengéo de
Privilégios e Imunidades das Nag6es Unidas.

Esse enunciado tem fulcro no principio da reciprocidade, segundo o qual o Direito

Internacional Pablico permite o ndo cumprimento de clausula internacional a partir do momento

150 SILVEIRA, 2007, p. 132.

151 Esse principio sintetiza a regra costumeira medieval de que “nenhum Estado soberano pode ser submetido
contra a sua vontade a condi¢@o de parte perante o foro doméstico de outro Estado”. REZEK, 2013, p. 213.

152 REZEK, 2002, p. 14-15.

158 MOLL, 2010, p. 31.

1% SILVEIRA, 2007, p. 95.

155 Art. 5°, XXXV: “A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaga a direito”.

156 SILVEIRA, 2007, p. 137.

157 SILVEIRA, 2007, p. 108.

158 1UJ 0031-2004-000-10-00-8.
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em que a outra parte no honra com a obrigagdo equivalente.'®® No caso, esse principio € utili-
zado quando o ente internacional nao disponibiliza um meio alternativo de solucéo de contro-
veérsia para o particular, e essa disponibilizacdo € considerada uma obrigacdo vez que é imposta
pelo artigo V111, Se¢do 29, da Convencéo de Privilégios e Imunidades das NagGes Unidas.
Mesmo quando ndo presente a referida clausula no acordo ou convencgédo do organismo, aplica-
se o principio em observancia ao direito de acesso a justica do cidadio®. Rubens Curado sali-
enta que “O acesso a jurisdi¢do, como norma costumeira, direito humano universal e principio
do DIP, é de observancia obrigatdria para os Estados e organismos internacionais, pelo que
prescinde de previsdo expressa nas convengdes sobre imunidade”62,

Da forma que o principio da reciprocidade foi apresentado pelo Verbete, ele se
transforma num meio de efetivar um dos direitos humanos fundamentais: o direito a jurisdi-
C30.163

Quanto a discussao da terceirizacdo trabalhista, € importante averiguar se o ente
internacional possibilitou ou ndo a adogédo de meios adequados para solucionar as controvérsias
resultantes de seus contratos com particulares/subcontratados. Se houve a adoc¢do de métodos
alternativos, mantém-se a imunidade. Caso notem que h&a uma inércia por parte do ente para
solucionar a controvérsia, afasta-se a imunidade de jurisdicdo e julga a lide. Além do mais, caso
0 processo ja esteja em curso, ainda € possivel que o organismo internacional adote medidas
alternativas para resolver a disputa, em razéo do preceito contido no artigo 746, § 3°, da CLT,%*

que permite a conciliacdo a qualquer momento antes do transito em julgado.

19 SILVEIRA, 2007, p. 105.

160 Artigo VIII, Se¢do 29: “A Organizagio das Nacdes Unidas devera estabelecer processos adequados de solugdo
para: a. as controvérsias em matéria de contratos ou outras de direito privado nas quais a Organizacdo seja parte;
161 SILVEIRA, 2007, p. 108.

162 SILVEIRA, 2007, p. 108.

183 SILVEIRA, 2007, p. 107.

164 Artigo 764 da CLT: “Os dissidios individuais ou coletivos submetidos a apreciagdo da Justica do Trabalho
serdo sempre sujeitos a conciliagdo. (...) § 3° - E licito as partes celebrar acordo que ponha termo ao processo,
ainda mesmo depois de encerrado o juizo conciliatorio”.
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Entretanto, desde 2009, tem prevalecido no TST®° e no STF®® a corrente que con-
sagra a imunidade absoluta aos organismos internacionais. O Judiciario assim tem decidido com
base numa interpretacéo literal e isolada dos tratados celebrados entre o Brasil e as entidades
estrangeiras, e internalizados a ordem juridica nacional.**” Como mencionado anteriormente, a
Convencao sobre Privilégios e Imunidades da ONU traz a prerrogativa da imunidade jurisdici-
onal absoluta no seu artigo 11, secdo 2,%% a ndo ser que o organismo tenha renunciado a ela. A
Convencao sobre Privilégios e Imunidades das Agéncias Especializadas da ONU traz um dis-
positivo com o mesmo contetido normativo.'®® Os julgados alegam inclusive que a rejeicio da
imunidade viola o artigo 5°, § 2°,1% da Constituicdo, que tem como escopo a preservacao de
direitos e garantias expressos em tratados internacionais ratificados pelo Brasil.

O julgamento dos Recursos Extraordinarios 578.543/MT e 597.368/MT, de relato-
ria da Ministra Ellen Gracie, pelo STF, € o paradigma que fixou o entendimento jurisprudencial,
desde 2009, de que deve prevalecer o reconhecimento das imunidades jurisdicionais as organi-
zacOes internacionais. A problematica foi posta a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal em
acdo rescisoria em reclamacéo trabalhista envolvendo o Programa das Nag¢des Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD). Na espécie, a reclamacéo trabalhista foi ajuizada perante a 12 Vara
do Trabalho de Cuiaba-MT por ex-funcionario que laborara na funcdo de monitor técnico de

licitacBes, em projeto desenvolvido no Estado do Mato Grosso — PRODEAGRO. A acéo foi

185 Julgados do TST que, desde 2009, reconheceram a imunidade absoluta as organizages internacionais: RR-
137740-95.1998.5.01.0202 Rel. Min. Pedro Paulo Manus, 7% Turma, DEJT 03/11/2009; RR-261-
15.2010.5.10.0000, Rel. Min. Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, 8 Turma, DEJT 17/12/2010; RR-82241-
29.2007.5.10.0019, Rel. Min. Hordcio Raymundo de Senna Pires, 3% Turma, DEJT 18/03/2011; RR-98240-
35.2005.5.10.0005, Rel. Min. Kétia Magalhdes Arruda, 5* Turma, DEJT 18/03/2011; RR-32100-
40.2008.5.04.0018, Relator: Mauricio Godinho Delgado, 6% Turma, DEJT 10/06/2011; ARR-61000-
67.2007.5.04.0018, Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta, 2* Turma, DEJT 07/12/2012; RR-566-
57.2010.5.10.0013, Rel. Min. Kétia Magalhdes Arruda, 6% Turma, DEJT 28/06/2013; RR-51640-
61.2007.5.10.0012, Rel. Min. Walmir Oliveira da Costa, 1* Turma, DEJT 21/03/2014; RR-90440-
02.2004.5.10.0001 Rel. Min. Lelio Bentes Corréa, 12 Turma, DEJT 21/03/2014.

166 Recursos Extraordinarios 578.543/MT e 597.368/MT, Rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 15/05/2013, DJE
27/05/2014.

167 SILVEIRA, 2007, p. 134,

188 Artigo, 11, Segdo 2: “A Organizagio das Nagdes Unidas, seus bens e haveres, qualquer que seja sua sede ou o
seu detentor, gozardo de imunidade de jurisdi¢cdo, salvo na medida em que a Organizacdo a ela tiver renunciado
em determinado caso. Fica, todavia, entendido que a rentincia nao pode compreender medidas executivas”.

169 Artigo 3°, 4* Secdo: “As agéncias especializadas, seus bens e ativo, onde estiverem localizados e qualquer que
seja 0 seu depositario, gozardo de imunidade de todas as formas de processo legal, exceto na medida em que, em
qualquer caso determinado houverem expressamente renunciado a sua imunidade. Fica entendido, porém, que
nenhuma renuncia de imunidade se estenderd a qualquer medida de execugdo”. 5* Secgdo: “As instala¢des das
agéncias especializadas serdo inviolaveis. Os bens e 0 ativo das agéncias especializadas, onde estiverem localiza-
dos e qualquer que seja a pessoa que 0s mantenha ficardo isentos de busca, requisicdo, confisco, expropriacéo e
qualquer outra forma de interferéncia seja por agdo executiva, administrativa, judicial ou legislativa”.

170 Artigo 5°, § 2°: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”.
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julgada procedente, condenando o PNUD ao pagamento de verbas trabalhistas devidas. O juizo
da Vara trabalhista afastou a imunidade jurisdicional invocada pelo PNUD, mas manteve a
imunidade de execucdo da reclamada, asseverando a necessidade de renuncia expressa. Apds
varios apelos e a manutencdo da decisdo tanto pelo Tribunal Regional do Trabalho quando pelo
Tribunal Superior do Trabalho, sobrevieram entdo os recursos extraordinarios. O recurso do
PNUD foi fundado na ofensa aos artigos 5°, I, XXXV, LIl e § 2° e 114, caput, da CF, e na
declaracdo de inconstitucionalidade da Convencéo sobre Privilégios e Imunidades das NacGes
Unidas.

A relatora Min. Ellen Gracie conheceu em parte dos recursos e, nessa parte, deu
provimento para reconhecer a afronta ao disposto na Se¢do 2 da Convencéo de Londres. Enten-
deu-se que afastar o reconhecimento da imunidade constitui desrespeito ao “teor de tratados
internacionais celebrados pelo Brasil que asseguram a imunidade de jurisdi¢ao e de execugao”
da entidade internacional. Nesta ocasido, o Supremo Tribunal Federal firmou posicionamento
no sentido de que 0s organismos internacionais sao cobertos por imunidade de jurisdi¢do abso-
luta quando esta prerrogativa estiver prevista em acordos e tratados internacionais firmados
pelo Brasil com os entes estrangeiros.1’*

Seguindo o novo posicionamento da Suprema Corte, a Secdo de Dissidios Indivi-
duais | do TST confeccionou a Orientagdo Jurisprudencial 416, com o intuito de consolidar a
tese de que deve ser reconhecida a imunidade absoluta de jurisdicdo dos organismos internaci-
onais que possuam acordo ou tratado internacional incorporados ao ordenamento juridico bra-

sileiro. Segue transcrito o teor da OJ 416 da SBDI-I:

IMUNIDADE DE JURISDICAO. ORGANIZACAO OU ORGANISMO IN-
TERNACIONAL. (DEJT divulgado em 14, 15 e 16.02.2012)

As organizagdes ou organismos internacionais gozam de imunidade absoluta
de jurisdicdo quando amparados por norma internacional incorporada ao or-
denamento juridico brasileiro, ndo se lhes aplicando a regra do Direito Con-
suetudinario relativa & natureza dos atos praticados. Excepcionalmente, pre-
valecera a jurisdigdo brasileira na hipdtese de reniincia expressa a clausula de
imunidade jurisdicional.

171 Informativo STF n. 545, Brasilia, 4 a 8 de maio de 2009. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arguivo/infor-
mativo/documento/informativo545.htm>. Acesso em 28 abr. 2014.
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Com a declaracdo de imunidade absoluta pela jurisprudéncia recente, entram em

confronto a regra da imunidade jurisdicional e o direito de acesso a justica'’?

, &, consequente-
mente, o principio protecionista do Direito do Trabalho. Nessas condi¢des, indaga-se se o tra-
balhador que teve um contrato de emprego inadimplido deve ficar impedido de recorrer ao
Judiciario em decorréncia do reconhecimento da imunidade de jurisdi¢do ao organismo empre-
gador. Nao seria necessario um juizo de proporcionalidade apto a verificar, caso a caso, qual
principio deve prevalecer — o privilégio imunitario ou o acesso a jurisdigdo?

A denegacdo de acesso a justica causado pelo reconhecimento das imunidades ju-
risdicionais as entidades intergovernamentais origina um limbo juridico, visto que ndo estariam
garantidos aos trabalhadores vinculados juridicamente com esses organismos os direitos sociais
béasicos reconhecidos pela Constituicdo. O direito fundamental ao trabalho digno passa a ser
violado na medida em que o empregado, ao verificar que seus direitos trabalhistas ndo foram
cumpridos, ndao tem como procurar efetivar o adimplemento de suas prerrogativas. Em razédo
disso, “o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo de im-
portancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de
direitos é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagio”!".

O direito a justica é um dos direitos do homem, da categoria dos direitos civis fun-
damentais, conforme se extrai dos artigos VIII e X da Declaracdo Universal dos Direitos Hu-
manos de 194874

Artigo VIII - Toda pessoa tem direito a receber dos tributos nacionais com-
petentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que
Ihe sejam reconhecidos pela constitui¢do ou pela lei.

Artigo X - Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa
e publica por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de
seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacéao criminal con-
tra ele.

O direito a jurisdicdo também é consagrado na Constituicdo Federal de 1988, artigo
50, XXXV, ao declarar que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca

a direito. Os incisos LIV, LV e LXXVIII também dizem respeito ao direito a um processo

172 No presente trabalho, o direito de acesso a justica também sera referido como principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, de principio da ndo denegacao de justica, de direito a um processo equitativo, entre outras variagdes.
173 CAPPELLETTI, 1988, p. 11.

174 No ambito do Direito Internacional, o direito a justica tambhém foi consagrado no Pacto de Sao José da Costa
Rica (artigos 8° e 25) e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (artigos 2° e 14), entre outros.
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equitativo, ao assegurarem o direito ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa,
e a razoavel duracdo do processo e celeridade na tramitacdo deste.

Conforme os ensinamentos do jurista italiano Mauro Cappelletti, a expresséo
“acesso a justica” serve para especificar dois propositos basilares do sistema juridico, sistema
pelo qual os cidaddos reivindicam seus direitos e solucionam seus litigios sob a supervisao
estatal. O primeiro objetivo do acesso a justica € que o sistema precisa ser igualmente acessivel
a todos; e o segundo, os resultados produzidos devem ser individual e socialmente justos.!™

O acesso a justica prevé o direito de acdo para postular tutela jurisdicional preven-
tiva ou reparatdria relativamente a um direito, ndo so6 individual, mas também difuso e cole-

tivo.176

Como garantia juridica que €, esse principio tem papel fundamental na sua
fun¢do de “assegurar o respeito, a efetividade do gozo e a exigibilidade dos
direitos individuais”. Com efeito, “é preciso que existam 0rgaos, instrumentos
e procedimentos capazes de fazer com que as normas juridicas se transfor-
mem, de exigéncias abstratas dirigidas & vontade humana, em ac¢Ges concre-
tas”.t""

Questiona-se se, para que ndo haja uma violacdo do principio da inafastabilidade
de jurisdicao, é preciso que configure acesso a um tribunal estatal, ou se a simples opg¢édo de um
meio alternativo de solucdo de controvérsias, alternativo ao Judiciario patrio, seria suficiente
para caracterizar 0 acesso a justica.

Antes de adentrar nessa questdo, importante ter em mente que 0 acesso a justica ndo
significa apenas ter o “direito de peticdo”, de acionar o Judiciario e receber uma prestagao ju-
risdicional qualquer.1’® Se assim fosse, o reconhecimento da imunidade de jurisdigdo por parte
da Justica configuraria o acesso a justica da parte lesada. O principio fundamental de receber
uma resposta jurisdicional adequada requer que a parte lesada tenha uma efetiva reparacdo do
direito tutelado, de forma a anular as medidas que infringiram os direitos ou entregar uma re-
parac&o pecuniaria quando a anulago n&o for possivel.”® Percebe-se, entdo, que um reclamante
tera a devida prestagéo jurisdicional caso as garantias trabalhistas decorrentes da protecdo cons-

titucional sejam, de fato, resguardadas pela deciséo.

175 CAPPELLETTI, 1988, p. 8.
176 NERY JUNIOR, 2010, p. 175.
7 MOLL, 2010, p. 131.

178 NERY JUNIOR, 2010, p. 177.
119 SILVEIRA, 2007, p. 43.
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O diplomata Leandro Moll explica que a natureza do tribunal posto a disposicéo do
jurisdicionado ndo é importante. Ou seja, pouco importa se o tribunal é estatal ou privado, ju-
dicial ou administrativo.®° O principio de acesso a justica é suficientemente flexivel a ponto de
autorizar que a jurisdicdo seja exercida por sistemas ndo-estatais de solugdo de disputas.!®! O
imprescindivel é que o meio de solucdo de controversias alternativo seja acessivel, eficaz e
respeite principios basicos de garantia constitucional, como independéncia, imparcialidade e
procedimento justo e efetivo.82 N&o adianta que o acesso a justica seja meramente formal, o
importante é que ele seja efetivo.'®® Caso esse “tribunal” alternativo nio seja, de fato, acessivel
a parte que pretende ter seu direito reconhecido em juizo, a jurisdicdo estatal deve ser exercida,

sob o risco de afronta ao principio da nio denegacio de justica.'8*

Assim sendo, pode-se concluir que para que um Estado néo viole o principio
da ndo denegacdo de justica, necessario se faz que a limitacdo que institua a
sua jurisdicdo nacional seja a) legitima e b) proporcional, tendo em vista que
0s meios empregados e os fins pretendidos a luz dos interesses envolvidos —
incluindo-se ai a componente da existéncia de foro alternativo acessivel.8

Infere-se da discussdo que, caso a imunidade de jurisdi¢cdo de um organismo inter-
nacional seja reconhecida, ha a violagdo do direito de acesso a jurisdi¢do do litigante, exceto se

a parte tiver a sua disposicdo um adequado meio alternativo de solugdo de disputa.®

Também nesse sentido a licdo de Reinisch e Weber, comentando decisdes re-

centes de tribunais internacionais e estrangeiros:
Ha uma tendéncia claramente discernivel em decisdes recentes sobre
imunidade, tanto de Estado estrangeiros quanto de organizagdes inter-
nacionais, em considerar a disponibilidade de foro alternativo quando
decide se concede ou denega a imunidade. Essa é uma saudavel evolu-
cao que tem como proposito assegurar 0 acesso a justica enquanto pre-
serva a independéncia de Estados estrangeiros e organismos internaci-
onais. Essa evolucéo é defendida por um namero de estudiosos que
apontam que a garantia da imunidade pode acarretar a denegacéo
da justica se ndo acompanhada de possibilidade alternativa de so-
lugdo da disputa. Esse perigo também foi reconhecido judicialmente.
E claro, a denegacio da justica sera a 6bvia consequéncia caso ndo se
providencie o acesso a Corte ou outro mecanismo judicial de resolucéo
de disputa.’®’ (Grifos acrescidos)

180 MOLL, 2010, p. 135.

181 S|LVEIRA, 2007, p. 45.

182 MOLL, 2010, p. 135.

183 CAPPELLETTI, 1988, p. 9.
184 MOLL, 2010, p. 137.

185 MOLL, 2010, p. 138.

185 S|LVEIRA, 2007, p. 103.
187 SILVEIRA, 2007, p. 104.
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Todavia, o principio da ndo denegacdo de justica e a imunidade jurisdicional ndo
sdo absolutos, visto que ambos estdo inseridos no artigo 5° da Constituicdo como garantias
fundamentais. N&o se é possivel hierarquiza-los considerando a regra de que ndo ha formal-
mente graus distintos de hierarquia entre normas de direitos fundamentais.'® Se houver a pos-
sibilidade de se encontrar uma solucdo conciliatdria, ha de prevalecer. Caso ndo o seja, triunfa
a norma que exprimir melhor a opgdo de valores da Constituicio.18 Deste modo, torna-se im-
perativo que se faca um juizo de ponderacdo de interesses quando ocorre uma colisao de direitos
como a problematizada com o intuito de se dirimir qual dos interesses é prevalecente. *° O
raciocinio ponderativo leva em consideracdo os ideais de sopesamento e balanceamento de in-
teresses, bens, valores ou normas, e tem como principio condutor a proporcionalidade ou a
razoabilidade.*

Caso o litigante tenha o seu acesso a justica obstado em razdo do reconhecimento
de imunidade jurisdicional, é forcoso que se verifique se a limitagdo a jurisdicdo foi orientada
por critérios de razoabilidade ou proporcionalidade quanto aos objetivos que aspirava atingir.
Ou seja, deve-se verificar quais eram 0s objetivos que a concessdo das imunidades visavam
alcancar: garantir a consecucao dos propdsitos dos organismos no territdrio estrangeiro. A pro-
porcionalidade!®?, nessa situacio, so pode ser reputada caso o julgamento tenha considerado os
eventuais efeitos negativos colaterais advindos do emprego do meio (no caso, do reconheci-
mento do privilégio) e concluido que esses efeitos ndo superam os efeitos positivos que se pro-
cura atingir com a decisdo.'%

O julgador deve perquirir os fundamentos e objetivos do principio imunitario para
que esteja habil a exercer um juizo critico “a fim de saber se continuam justificaveis, atendendo
as necessidades hodiernas de justica, a luz da evolugdo do direito dos direitos humanos, ou se
estdo carentes de revisio”!%. Averiguando a inadequagdo do regime da imunidade de jurisdigéo

com 0 que se procura proteger, percebe-se que ha uma desproporcionalidade entre os fins e 0s

188 BONAVIDES, 2008, p. 425.

189 BONAVIDES, 2008, p. 427.

190 MOLL, 2010, p. 139.

11 BARROSO E BARCELLOS, 2008, p. 346-348.

1920 principio da proporcionalidade é o meio adequado uma vez que é frequentemente utilizado como regra ele-
mentar de defesa dos direitos fundamentais, tornando-se um principio constitucional essencial. BONAVIDES,
2008, p. 396.

193 MOLL, 2010, p. 141.

1% MOLL, 2010, p. 141.



44

meios. Presente a desproporcionalidade, reputa-se desarrazoada e inaceitavel a denegacédo de
justica, devendo a imunidade ser relativizada.®®

Quando o trabalhador terceirizado decide levar suas questes ao Judiciario, é co-
mum que o organismo internacional responsavel pela intermediacdo e a Administracdo Publica
que se beneficiou da subcontratacdo arguam a preliminar de incompeténcia material da Justica
do Trabalho. Contudo, tal preliminar ndo prospera a luz do artigo 114, I, da Constituicdo. O
referido artigo determina que a Justica do Trabalho possui competéncia para processar e julgar
as acOes oriundas da relacdo de trabalho nas quais figure como partes os entes de direito publico
externo — no caso, 0s organismos — e da administracdo publica direta e indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Com isso, quando a imunidade de jurisdicdo das
organizac¢Ges multinacionais for relativizada, o 6rgdo responsavel por julgar essas lides seré a
Justica do Trabalho.

Os 6rgédos da Administracdo direta, indireta e fundacional do Estado brasileiro, ao
figurarem no polo passivo das reclamacdes trabalhistas, também alegam que nédo cabe a res-
ponsabilidade subsidiéria, porque ndo houve uma terceirizacao trabalhista, mas um trabalho
prestado mediante acordos internacionais de cooperagdo, o que impede a aplicacdo da simula
331 do TST. Formalmente, a relacdo entre a Administracdo e os organismos nesse modelo de
cooperacdo ndo é de terceirizacdo trabalhista, mas de cooperacdo. Porém, como explanado an-
teriormente, a relacdo praticada por eles ndo se distingue de uma terceirizagdo de servicos clas-
sica, de forma que o contrato firmado entre as partes ndo pode ser inserido no contexto de
coopera¢do. Assim observado, infere-se que a Administracao atua, de fato, como uma tomadora
de mé&o-de-obra.

Por fim, faz-se necessaria uma breve anélise sobre a imunidade de execucéo. A
jurisprudéncia, nesse aspecto, ndo se desenvolveu muito, ficando adstrita a interpretacéo literal
do texto do artigo Il da Convencéo de Londres que afirma que a rentincia a imunidade ndo pode
compreender as medidas executivas. O que acontece nessa imunidade é que, ao transitar em
julgado o processo no qual é parte condenada um ente multinacional, o judiciario brasileiro ndo
se encontra em condicOes de executar o condenado, a ndo ser que este renuncie a essa imuni-
dade.

195 MOLL, 2010, p. 141.
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Rubens Curado observa que, na imunidade executdria, o0 que ocorre € a indisponi-
bilidade de bens a serem executados para que possa haver a conversdo deles em pecunia, ou

seja, ha uma inviolabilidade de bens. Nas palavras do jurista:

Nas execugdes pecunidrias contra entes externos muitas vezes nao se vislum-
bra uma verdadeira “imunidade de execu¢do”, mas apenas uma “inviolabili-
dade” de bens. Afinal, ndo existe nenhum dbice legal ao procedimento execu-
torio em si, mas apenas a inexisténcia de bens disponiveis a constrigdo e pos-
terior conversdo em pecUlnia, hipétese que ndo difere em esséncia de outras
usuais dificuldades executdrias, como a impenhorabilidade de bens de familia
(Lei n. 8.009/90) e dos bens descritos no artigo 649 do Codigo de Processo
Civil brasileiro.'%

A imunidade de execucao gera um grande paradoxo no momento em que a legisla-
cao permite a submissao dos entes internacionais a Justica doméstica, mas ndo garante eficaz-
mente a entrega da prestacdo jurisdicional realizada. O principio da ndo denegacéo de justica
exige, além de um justo julgamento, a reparacdo efetiva do direito reconhecido em juizo. E
muito frustrante para a parte que conseguiu ver os seus direitos declarados pelo judiciario des-
providos de real eficacia.

Persistindo na ideia de que ndo tem razdo o Estado julgar uma causa de organismo
internacional se ndo tera como efetuar a entrega do bem jurisdicionado, 0 magistrado Georgenor
de Sousa Franco Filho insiste que “ndo pode o Judiciario criar ao jurisdicionado expectativa de
vitoria, se, ao cabo, ndo podera executar a sentenca que vier a ser proferida”®’. Com razio.
Mas isso ndo pode desestimular a procura pelos direitos trabalhistas na Justica, mas sim pres-
sionar para que se encontre um meio de superar esse obstaculo a fim de garantir a efetiva pres-
tacdo jurisdicional.

Contudo, com o reconhecimento da terceirizacdo de mao-de-obra no setor publico,
ha a responsabilizacéo subsidiaria da Administragdo, apesar de nédo ter o reconhecimento de
vinculo empregaticio direto entre o terceirizado e o tomador de servigos. Se o ente internacional
condenado ndo adimplir voluntariamente com as obrigacGes impostas e o Poder Judiciério ndo
conseguir executar o prestador por causa da imunidade de execucéo, é certo concluir que cabera
ao ente da Administracdo Publica, em razdo de sua responsabilidade subsidiaria, arcar com as

verbas decorrentes da condenacdo. Assim observado, acena-se com uma possibilidade de se

19 SILVEIRA, 2007, p. 143.
19 FRANCO FILHO, 2010, p. 19.
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excepcionar a prerrogativa da imunidade executoria, dado que o ente estatal tentara se desven-

cilhar de obrigacdo imposta a outrem.
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3. A INTERMEDIACAO DE MAO-DE-OBRA NA ADMINISTRACAO PUBLICA
PROMOVIDA PELOS ORGANISMOS INTERNACIONAIS E A JURISPRUDENCIA
TRABALHISTA BRASILEIRA

Este capitulo tem como objetivo a analise de decisdes judiciais recentes da Justica
do Trabalho que envolvem a contratagdo de empregados de organismos internacionais para
prestarem servicos a Administracdo Publica mediante acordos internacionais de cooperagdo. O
exame jurisprudencial é necessario pois confere um panorama de como o Judiciario Trabalhista
tem se posicionado para o deslinde dos litigios envolvendo a reivindicacdo de trabalhadores
terceirizados pelo reconhecimento e cumprimento de seus direitos sociais trabalhistas.

A anélise jurisprudencial ndo sera quantitativa, mas sim qualitativa, de carater des-
critivo, e envolvera trés decisGes recentes oriundas de cada instancia da Justica do Trabalho. A
selecdo processual assim foi feita para conferir a possibilidade de comparar os fundamentos
utilizados por cada instancia. Esse estudo qualitativo se faz necessario por ser uma técnica in-
terpretativa, que abarca a descricdo e a analise de dados, permitindo tirar conclusdes e avancar
em novos questionamentos'®® sobre o tema em comento.

A primeira decisdo é proveniente da 112 Vara do Trabalho de Brasilia-DF. A se-
gunda, do Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regido. A ultima, proferida em acérddo do
Tribunal Superior do Trabalho. Tais julgados ponderados apresentam um painel dos respectivos
posicionamentos recentemente adotados nas trés instancias dessa Justica Especializada.

Na primeira instancia, o magistrado tem um contato imediato com o arcabouco pro-
batério trazido ao pleito, consubstanciados nos depoimentos das partes, na oitiva de testemu-
nhas e na prova documental. Esse contato direto com a producéo de provas e as provas trazidas
nos autos é importante para o deslinde das questdes faticas. Perceber-se-a, na sentenca selecio-
nada, que ha a tomada de depoimentos, na qual o magistrado analisa se estdo ou ndo presentes
0s pressupostos de uma relacdo empregaticia, entre outros elementos.

Em caso de apelo sobrevindo da sentenca, a Corte Regional Especial sera respon-
savel por sua apreciacdo. A peculiaridade nessa instancia € que o colegiado ainda possui com-
peténcia de revolver o conjunto fatico-probatorio constante dos autos, ainda que exclusiva-
mente documental. Os Tribunais Regionais se distinguem da primeira instancia por possuirem

um procedimento mais formal e no qual a producao de novas provas é realizada somente quando

198 CRESWELL, 2007, p. 186-187.
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extremamente necessaria. Enquanto isso, o processo nas Varas do Trabalho € conhecido por ser
marcadamente concentrado, oral e informal'®, além de possuir diversas oitivas das partes liti-
gantes e de testemunhas durante as audiéncias.

O TST, por sua vez, é classificado como instancia extraordinaria. Nao é mais per-
mitido que se faca o reexame de provas nesse grau de jurisdi¢do. Ou seja, ndo se discute mais
matérias de fato, apenas de direito. No acdrddo trazido para exame, observar-se-a que a discus-
sdo cinge apenas sobre a possibilidade de reconhecimento da imunidade de jurisdi¢do para 0s
organismos internacionais, ndo adentrando mais na questdo atinente a existéncia de relagao de
emprego, por exemplo. E imprescindivel o exame de um aco6rdao do Tribunal Superior visto a
sua importancia na seara trabalhista, afinal sua funcdo primordial consiste em uniformizar a
jurisprudéncia da legislagdo laboral brasileira?®.

Os trés processos selecionados para um exame de maior profundidade sdo oriundos
de distintas Varas do Trabalho de Brasilia-DF, que sdo integrantes do TRT da 10? Regido. Isso
ocorre porque o Distrito Federal, como capital da Republica, é sede do Governo e da Adminis-
tracdo Publica, concentrando em um sé lugar os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e
os 6rgdos da Administracdo direta e indireta, instituidos para a exercer as fungcdes necessarias
aos servicos publicos em geral.?* E no Distrito Federal que também se concentram as embai-
xadas dos Estados estrangeiros e 0s organismos internacionais com representacao no Brasil.
Portanto, em Brasilia é onde normalmente ocorre o estabelecimento de contratos e a prestacdo
de servicos entre o setor publico e as entidades supranacionais.

Em decorréncia, o TRT da 102 Regido, por abranger a capital brasileira, recebe um
grande volume de reclamacdes trabalhistas envolvendo os érgdos do setor publico e os entes
multinacionais. A competéncia se da em razdo do local da prestacdo de servicos, disciplinada
pelo caput do artigo 651 da Consolidagdo das Leis Trabalhistas — CLT, in verbis: “A compe-
téncia das Juntas de Conciliacdo e Julgamento € determinada pela localidade onde o empregado,
reclamante ou reclamado, prestar servigos ao empregador, ainda que tenha sido contratado nou-
tro local ou no estrangeiro”. Destarte, a reclamacao trabalhista deve ser apresentada no ultimo
local da prestacéo de servigos do empregado, por mais que este tenha sido contratado em outra

localidade.?%?

19 BOMFIM, 2009, p. 3.

20 MARTINS, 2013, p. 441.

201 MEIRELLES, AZEVEDO, ALEIXO e BURLE FILHO, 2011, p. 63-65.
202 MARTINS, 2013, p. 135.
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E possivel encontrar em outras regides trabalhistas, como a 12 e 22 Regido, que
abrangem o Rio de Janeiro e Sdo Paulo (capital) respectivamente, processos envolvendo litigios
similares. 1sso ocorre porque em ambas as capitais ha sedes de organizagdes estrangeiras, e 0
Rio de Janeiro, por ser antiga capital da federacdo, ainda possui alguns 6rgéaos e secretarias da
Administracdo Publica Federal. No entanto, é seguro afirmar que a quantidade de acdes em
tramite ou transitadas em julgado sobre o presente tema nessas Regides é inferior ao que se
verifica na 102 Regido Trabalhista. Ao se ater a analise de processos oriundos da 10? Regido, é
possivel estabelecer uma observacdo critica l6gica sobre o fendbmeno da terceirizacdo traba-

Ihista na Administracdo promovida pelas organizagdes internacionais.

3.1 ARELATIVIZACAO DA IMUNIDADE JURISDICIONAL DOS ORGANISMOS IN-
TERNACIONAIS E A INTERMEDIACAO DE MAO-DE-OBRA EM ATIVIDADE FIM EM
AUTARQUIA FEDERAL?%

A presente jurisprudéncia diz respeito a reclamacéo trabalhista que ndo reconheceu
a imunidade de jurisdi¢do para o reclamado, Programa das Nag6es Unidas para o Desenvolvi-
mento (PNUD), e declarou a existéncia de vinculo de emprego entre o organismo internacional
e a parte reclamante. Condenou, ainda, o segundo reclamado, Instituto Nacional de Estudos e
Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (INEP), de forma subsidiaria ao pagamento de verbas
rescisorias.

No caso, a reclamante foi contratada pelo PNUD para prestar servi¢os ao INEP,
entre julho de 2002 e abril de 2009. Contudo, a organizacao ndao adimpliu com as parcelas
rescisorias e/ou salariais e as devidas obrigacdes trabalhistas. Deste modo, em 2010, a recla-
mante ajuizou acdo trabalhista perante a Justica Especializada em Brasilia-DF, requerendo, em
suma, o reconhecimento do vinculo empregaticio e 0 pagamento das verbas necessitadas.

Ambos os reclamados arguiram preliminares de imunidade de jurisdigdo da organi-
zacdo internacional.

Quanto ao mérito, o Instituto Nacional afirmou que o trabalho prestado foi realizado
mediante acordos de cooperagdo firmados com a organizacgao, o que ndo evidencia o instituto

da terceirizacao trabalhista, de forma que ndo cabe a responsabilidade subsidiaria. Assim, ndo

203 Reclamacéo Trabalhista 0001420-57.2010.5.10.0011. Sentenca proferida pelo Juiz do Trabalho Mauricio Wes-
tin Costa da 112 Vara do Trabalho de Brasilia-DF, em 18/02/2011. Reclamante: Suely Alves Wanderley. Recla-
mados: Programa das NacOes Unidas para o Desenvolvimento —PNUD e Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas
Educacionais Anisio Teixeira — INEP.
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se aplica a Sumula 331 do TST. Alegou que, caso seja condenado, deve-se aplicar a Sumula
3632%* da mesma Corte, por ndo ter ocorrido concurso publico. Este enunciado trata da contra-
tacdo de servidor sem a prévia aprovacdo em concurso publico, e prevé que o contratado tem
direito apenas ao pagamento da contraprestacao feita, respeitado o valor da hora do salario mi-
nimo, e dos valores referentes aos depositos do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
(FGTS).

A Unido solicitou que fosse integrada a lide como parte assistente?®. Em sua ma-
nifestacdo, alegou, no que importa a existéncia de imunidade de jurisdi¢cdo do organismo inter-
nacional em questdo; inexisténcia de vinculo empregaticio. No entanto, o que leva a Unido a
intervir num processo de dissidio individual que, a primeira vista, ndo se distingue de outras
reclamacdes trabalhistas ajuizadas diariamente na Justica do Trabalho? Conforme previsto no
enunciado 82 do TST, o interesse da Unido em litigio deve se dar por razdo juridica, e ndo
meramente econdmica.?°® No caso, a Unifo argumenta que tem como objetivo defender o ente
multinacional para manter a eficacia dos acordos e convenc@es internacionais firmados com a
Organizacdo das NagOes Unidas — ONU. O magistrado deferiu o requerimento de assisténcia.
Apesar de formalmente o interesse ser apenas juridico, é inegavel que havera repercussdo mo-
netaria também, vez que a prevaléncia da negociacédo internacional confere imunidade aos or-
ganismos, impedindo uma condenacado subsidiaria do Estado brasileiro. Além do mais, ndo é
um caso singular na Justica do Trabalho. Conforme mencionado no Capitulo Il, o nimero de
processos contra organizagdes estrangeiras envolvendo a mesma demanda por parte dos recla-
mantes cresceu mais de dez vezes entre 1991 e 2010. Deste modo, é natural que a Unido tenha
passado a conferir maior relevancia ao caso, com o intuito de impedir a sua condenacao subsi-
diéria na hipétese de a imunidade de jurisdi¢do ndo ser reconhecida.

Quanto a arguicdo de imunidade de jurisdicéo, o juiz a afastou com fulcro nos prin-
cipios fundamentais constitucionais, em especial o da dignidade da pessoa humana e o dos va-

lores sociais do trabalho.

204 Stimula 363 do TST: “A contratagdo de servidor publico, apds a CF/1988, sem prévia aprovagio em concurso
publico, encontra ébice no respectivo art. 37, 1l e § 2° somente lhe conferindo direito ao pagamento da contra-
prestacdo pactuada, em relacdo ao numero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario minimo, e
dos valores referentes aos depdsitos do FGTS”.

205 A assisténcia é o ato pelo qual terceiro intervém no processo, de forma voluntéaria, por ter interesse juridico no
deslinde da questdo. Essa intervencdo voluntaria é fixada no artigo 50 do Cddigo de Processo Civil: “Art. 50.
Pendendo uma causa entre duas ou mais pessoas, 0 terceiro, que tiver interesse juridico em que a sentenga seja
favoravel a uma delas, podera intervir no processo para assisti-la”. MARTINS, 2013, p. 223.

206 Simula 82 do TST: “A intervencdo assistencial, simples ou adesiva, s6 é admissivel se demonstrado o interesse
juridico e ndo o meramente econémico”.
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O Programa das Nacg6es Unidas para o Desenvolvimento afirmou ser detentor do
privilégio em decorréncia dos acordos firmados com o Brasil, a exemplo da Convencao sobre
Privilégios e Imunidades das Agéncias Especializadas das Nagdes Unidas, que traz em seu ar-
tigo 3°, 42 Secéo, a seguinte previsédo:

As agéncias especializadas, seus bens e ativo, onde estiverem localizados e
qualquer que seja o seu depositério, gozardo de imunidade de todas as formas
de processo legal, exceto na medida em que, em qualquer caso determinado
houverem expressamente renunciado a sua imunidade. Fica entendido, porém,

que nenhuma renuncia de imunidade se estendera a qualquer medida de exe-
cucéo.

Ao adentrar nessa discussdo, 0 magistrado exerce o juizo de ponderacdo entre o
privilégio imunitario supranacional e os direitos sociais fundamentais. O juiz alerta que ndo
pode deixar prevalecer as normas firmadas entre organismos internacionais e 0s respectivos
paises signatarios em detrimento de normas advindas de Convencgdes e Recomendacgdes da Or-
ganizacdo Internacional do Trabalho (OIT). Isso porque as normas teriam mesmo grau hieréar-
quico, vez que a OIT é uma das agéncias especializadas do Sistema ONU e consagra os direitos
trabalhistas como direitos humanos fundamentais. Portanto, ndo se pode isentar 0s organismos
de qualquer responsabilidade na seara trabalhista, sendo imprescindivel que haja um juizo de
valor entre as normas em conflito.

Nesse sentido, € afirmado na sentenca que conferir imunidade de forma objetiva as
organizacOes estrangeiras, imunizando, inclusive, atos negociais alheios a funcéo institucional
do ente, € 0 mesmo que consentir com a lesdo a direitos sociais minimos. A decisdo destaca que
esses direitos sociais minimos fazem parte dos direitos individuais, coletivos e difusos que o
Estado Democrético de Direito busca garantir com o intuito de conferir as pessoas um maior
grau de dignidade. Relembra, inclusive, que esse € um dos propositos elementares das Nacoes
Unidas?®’, de forma que conceder o privilégio a um organismo da ONU é ir contra 0s proprios
interesses da ONU.

O juiz, ao entender que ndo pode imunizar os atos dos organismos alheios a funcéo
deles, fundamenta a deciséo utilizando a imunidade relativa aplicada aos Estados estrangeiros.

Explica que, atualmente, com o fendmeno da globalizagdo e um contato mais intenso e fre-

207 Artigo 1 da Carta das Nagdes Unidas: “Os propositos das Nagdes Unidas sdo: (...) Conseguir uma cooperagio
internacional para resolver os problemas internacionais de carater econémico, social, cultural ou humanitario, e
para promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distingdo
de raga, sexo, lingua ou religido; (...)”.
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guente entre os paises, aumenta os atos praticados pelos Estados que ndo sdo de natureza repre-
sentativa de suas funcdes. Dessa forma, os Estados ndo poderiam invocar a imunidade de juris-
dicdo para esses atos. De fato, o magistrado Rubens Curado Silveira explica que houve um
breve movimento do inicio do século XX de aplicar “a imunidade relativa dos Estados devida-
mente adaptada a natureza dos privilégios dos organismos, vinculados a necessidade de prote-
ger o cumprimento dos seus propositos”2%, Ou seja, os atos alheios as finalidades e objetivos
das organizagdes estrangeiras ndo estariam respaldados pela imunidade jurisdicional.2%°

Ainda no que diz respeito a discussdo da imunidade, o tépico é encerrado com uma
mencdo ao Verbete 17/2005 do 10° Tribunal Regional do Trabalho, que afirma que, em respeito
ao principio da reciprocidade, ndo ha imunidade para entidades internacionais que ndo promo-
vam a adogdo de meios alternativos de solucéo de controvérsias resultantes de contratos traba-
Ihistas com particulares.

No que concerne a existéncia de vinculo empregaticio entre as partes, colheu-se
depoimento da reclamante em audiéncia de instrucéo e julgamento. Esta afirmou que trabalhou
durante todo o periodo da prestacdo de servicos na sede do INEP; que era responsavel técnica
pela execucdo orcamentéria e financeira da Diretoria de Avaliacdo da Educacdo Bésica do
INEP; que elaborava projetos basicos para a aplicacdo do Enem e de outros exames a cargo
dessa Diretoria; que o seu chefe era o coordenador geral de exames do Instituto e que era ele
quem assinava os trabalhos preparados pela depoente.

Em depoimento, o preposto do INEP afirmou, por seu turno, que a reclamante rea-
lizava apenas a elaboracdo de projetos basicos das avaliaces a cargo da autarquia.

O juiz concluiu gque o trabalho prestado ao ente estatal ndo é compativel com o
contrato de prestacao de servicos firmado entre a parte reclamante e o organismo, de forma que
a relacdo néo se insere no contexto de cooperacao internacional. Quanto a cooperacéo interna-
cional, que tipos de atividade s&o esperadas do ente multinacional, PNUD, que firma essa es-
pécie de contrato? A intermediacdo de servigos realizada pelo Programa das Nagdes Unidas
para o Desenvolvimento em prol do INEP se coaduna com os objetivos do organismo? A exe-
cucdo orcamentaria e financeira realizada pela ora reclamante esta relacionada aos contratos de

cooperagédo usuais?

28 SILVEIRA, 2007, p. 96.
209 SILVEIRA, 2007, p. 82.
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O magistrado também entendeu estar presentes 0s pressupostos de uma relagcdo em-
pregaticia, nos termos dos artigos 2° e 3° da CLT?, entre a autora e o ente estatal. A reclamante
trabalhava pessoalmente na sede da segunda reclamada, sua jornada de trabalho estava sujeita
a controle de horérios, era subordinada a um empregado efetivo do prdprio Instituto federal,
trabalhou de forma ininterrupta durante anos, além de receber contraprestacdo pecuniaria.

Porém, as atividades praticadas pela demandante eram atividades inseridas no am-
bito das atividades-fim do INEP, que deveriam ser exercidas por servidores publicos contrata-
dos mediante prévia aprovacdo em concurso publico, conforme previsto no artigo 37, 11211, da
Constituicdo. Dessa forma, a regra constitucional do concurso encontra-se violada e a nulidade
do ato praticado € declarada?'?, ndo se permitindo reconhecer o vinculo de emprego entre a
reclamante e a autarquia — Simula 331, 11, do TST?3, Subtrai-se da sentenca que o uso do labor
da reclamante por meio de intermediacdo ndo se fazia necessario, visto que as obrigacdes dela
na autarquia deveriam ser realizadas por servidores efetivos. Entdo por que se utilizar da inter-
mediacdo obreira? A simples reducdo de custo serviria de argumento plausivel para justificar
essa nova modalidade de terceirizagdo de servigos?

A despeito do valor do trabalho prestado pela autora, 0 magistrado entendeu que
ela ndo poderia ter sido contratada por intermédio do organismo internacional para prestar ser-
vicos ao INEP. O servico dela deveria ser destinado a um servidor efetivo. Ademais, a terceiri-

zacgdo para realizar atividades-fim do tomador de servicos € irregular — Simula 331, 111, do

210 Artigo 2° da CLT: “Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econ6mica, admite, assalaria e dirige a prestacéo pessoal de servico. § 1° - Equiparam-se ao empregador,
para os efeitos exclusivos da relacdo de emprego, os profissionais liberais, as instituigfes de beneficéncia, as as-
sociacOes recreativas ou outras instituicdes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados. §
2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica propria, estiverem
sob a direcdo, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra
atividade econémica, serdo, para os efeitos da relagcdo de emprego, solidariamente responsaveis a empresa princi-
pal e cada uma das subordinadas”. Artigo 3° da CLT: “Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salério. Paragrafo Unico -
N&o havera distincGes relativas a espécie de emprego e a condi¢do de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual,
técnico e manual”.

211 Artigo 37, 11, da Constitui¢do: “II - a investidura em cargo ou emprego pulblico depende de aprovagdo prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeac@es para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeagao e exoneragao”.

212 Artigo 37, § 2°, da Constituigdo, preceitua que “A ndo observancia do disposto nos incisos 11 e 11 implicard a
nulidade do ato e a punigdo da autoridade responsavel, nos termos da lei”.

213 Stimula 331, II, TST: “A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, nio gera vinculo
de emprego com os 6rgdos da Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, I, da CF/1988)”.
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TST.2™ A sentenca mencionou a simula 363 do Corte Superior do Trabalho, cujo teor € o se-

guinte:

A contratacdo de servidor publico, apds a CF/1988, sem prévia aprovacao em
concurso publico, encontra dbice no respectivo art. 37, Il e § 2°, somente lhe
conferindo direito ao pagamento da contraprestacdo pactuada, em relagéo ao
nimero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario minimo, e
dos valores referentes aos depositos do FGTS.

O magistrado deferiu a reclamante o pagamento das horas extraordinarias trabalha-
das, observada a prescricdo quinquenal, e o pagamento do FGTS sobre o periodo trabalhado,
bem como a anotacdo na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) e o recolhimento
das contribuicdes previdenciarias.

O 6rgdo jurisdicional declarou a responsabilidade subsidiaria do segundo recla-
mado, o INEP, em face da terceirizacdo ilicita e do ato de contratacdo irregular por ele préprio
praticado, visto que a autora da reclamacao estava sob subordinacdo direta do Instituto. O juiz
fundamentou a responsabilidade subsidiaria no artigo 942 do CLT, afirmando que é ele que
preconiza que o INEP responda pelo pagamento da condenacao junto com o PNUD. O julgador
também assevera que “sob a 6tica da terceirizagdo”, a possibilidade de responsabilizar subsidi-
ariamente esta pacificada pelo inciso IV da Simula 331 do TST?S,

O PNUD e o INEP recorreram da sentenga, mas a Corte Regional da 10? Regido
manteve a decisdo a quo. Atualmente, o processo se encontra em sede de Agravo de Instru-
mento em Recurso de Revista no TST.

Numa anélise geral da sentenca, percebe-se que o ponto principal diz respeito a
atividade realizada pela reclamante na sede do segundo reclamado, INEP, em razédo de contrato
de cooperacdo estabelecido entre 0 ele e 0 PNUD. Afinal, a intermediacdo de méo-de-obra
praticada pelo organismo esta relacionada as suas atividades e aos contratos de cooperacéo?
Fornecer méao-de-obra para realizar atividade fim em entidade publica se coaduna com as fina-
lidades de uma organizacéo internacional? Considerando a hipotese de que a prestacédo de ser-
vicos ndo esta relacionada aos objetivos de uma cooperacdo, por que as organizacOes atual-

mente se submetem t&o frequentemente a esse modelo contratual?

214 Samula 331, 111, TST: “Néo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de vigilancia
(Lei n®7.102, de 20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a ativi-
dade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagéo direta”.

215 Stimula 331, 1V, do TST: “IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigagdes, desde que haja participado da
relacéo processual e conste também do titulo executivo judicial”.
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3.2  AUTILIZACAO DE CONVENIOS DE COOPERACAO INTERNACIONAL COMO
FORMA DE DETURPAR AS RELACOES TRABALHISTAS?6

Este caso € referente a recurso ordinario que manteve sentenca que reconheceu a
existéncia de vinculo empregaticio entre a Organizacao das Nac6es Unidas para a Educacdo, a
Ciéncia e a Cultura (UNESCO) e o reclamante, e declarou a responsabilidade subsidiaria do

Ministério da Cultura/Unido, segunda reclamada. A ementa segue transcrita:

VINCULO EMPREGATICIO. CONFIGURAGAO. Admitida a prestacéo de
servicos pela Reclamada — UNESCO, é de se presumir a relagédo de emprego,
competindo a ela desvencilhar-se do dnus probatdrio de que a relagdo néo se
enquadrava nos moldes do art. 3° da CLT, por tratar-se de alegacédo de carater
impeditivo do pretendido reconhecimento do vinculo, 6nus do qual ndo logrou
se desvencilhar a contento. Recursos ordinarios parcialmente conhecidos, pre-
liminares rejeitadas e, no mérito, ndo providos.

Em primeira instancia, o juiz havia declarado a imunidade de jurisdi¢do para a pri-
meira reclamada e extinguido o feito sem resolucdo do mérito (artigo 267, VI, do Codigo de
Processo Civil — CPC). O reclamante ajuizou Recurso Ordinario no TRT competente. Este re-
formou a decisdo a quo para afastar o privilégio imunitario reconhecido e determinou a devo-
lucdo dos autos a origem para que prosseguissem na andlise dos pedidos formulados. Na ori-
gem, o magistrado proferiu nova decisao que rejeitou as preliminares arguidas pelas reclama-
das, declarou prescritos os direitos as parcelas anteriores ao dia 11/11/2005, reconheceu a rela-
cao de emprego entre a UNESCO e o reclamante no periodo de 21/07/2005 a 12/11/2008, con-
denando o organismo internacional de forma principal e o Ministério da Cultura/Unido de forma
subsidiaria. Desta decisdo, as reclamadas apresentaram Recursos Ordinarios para a Corte Re-
gional, ensejando o acérddo em comento.

Os recorrentes alegaram a existéncia de imunidade de jurisdi¢do do organismo in-
ternacional. A Procuradoria Regional do Trabalho se manifestou opinando pelo conhecimento

e ndo provimento dos recursos interpostos.

216 Recurso Ordinario 01476-2010-017-10-00-5, Rel. Desembargadora Heloisa Pinto Marques, 32 Turma do TRT-
10, julgado em 08/08/2012, publicado no DEJT de 28/09/2012. Recorrentes: Unido (Ministério da Cultura) e Or-
ganizacdo das Nac¢des Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura — UNESCO. Recorridos: os mesmos e Este-
van Pardi Correa. Processo originario da 172 Vara do Trabalho de Brasilia-DF.
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A desembargadora relatora do processo afirmou que a arguicéo de reconhecimento
da imunidade jurisdicional ndo merece conhecimento, em face da incidéncia da preclusdo pro
judicato, pois a referida questdo j& havia sido analisada em acérd&o anterior daquele Tribunal.

O primeiro acorddo fundamentou a decisdo no principio da reciprocidade, que in-
forma que a imunidade de jurisdicdo s6 pode ser reconhecida ao ente estrangeiro caso este
propicie mecanismo para solucionar o conflito. A decisdo explica que o TRT da 10? Regido
adotou, em 2004, o posicionamento de que as organizagdes internacionais gozam de imunidade
de jurisdicéo absoluta, no julgamento de um Incidente de Uniformizacao de Jurisprudéncia?'’.
No ano seguinte, o Tribunal do Pleno daquela Corte revisou o julgamento da referida 1UJ e
redigiram o Verbete 17/2005%8, que afastava a imunidade absoluta as organizagdes em obser-
vancia ao principio da reciprocidade. Ou seja, o ente internacional tem o direito de ter o reco-
nhecimento da imunidade jurisdicional apenas se promover a ado¢ao de meios alternativos de
solucdo de controvérsias resultantes de contratos com particulares. Como nao se verificou nos
autos do processo qualquer tentativa de composicéo do litigio em juizo, ndo houve porqué con-
ceder 8 UNESCO os beneficios da imunidade perseguida.

No mesmo sentido, 0 acérddo regional demonstra que a prépria Convengdo sobre
Privilégios e Imunidades das Na¢6es Unidas garante a imunidade jurisdicional aos organismos
internacionais se estes adotarem procedimentos adequados para solucionar controvérsias nos
quais estdo envolvidos. Extrai-se esse entendimento da interpretacdo conjunta dos artigos I,
Secdo 2, e VIII, Secdo 29, da citada Convencdo. A Segao 29 prescreve: “A Organizacdo das
Nacdes Unidas devera estabelecer processos adequados de solucdo para: a. as controvérsias em
matéria de contratos ou outras de direito privado nas quais a Organizacao seja parte; (...)”.

A mesma decisdo afirma que caso 0s Estados-membros dos organismos concedam
o privilégio imunitario de forma objetiva, sem qualquer critério, tal atitude retiraria dos nacio-
nais 0 acesso a jurisdi¢do que é constitucionalmente garantido pelo artigo 5°, XXXV. Ademais,
manteria a organizacao isenta de qualquer sancéo por descumprimento a legislacao patria. Seria
valido aceitar a invocagédo de normas de natureza internacional como meio de obstruir o acesso

a justica patria, impedindo a aplicacdo de principios basilares do Direito Trabalhista patrio?

217 1UJ 00031-2004-000-10-00-8.

218 yerbete 17/2005: “IMUNIDADE DE JURISDICAO. ORGANISMO INTERNACIONAL. MATERIA TRA-
BALHISTA. INEXISTENCIA. PRINCIPIO DA RECI-PROCIDADE. Em respeito ao principio da reciprocidade,
ndo ha imunidade de jurisdi¢do para Organismo Internacional, em processo de conhecimento trabalhista, quando
este ente ndo promove a adocdo de meios adequados para solugdo das controvérsias resultantes dos contratos com
particulares, nos exatos termos da obrigacdo imposta pelo artigo VIII, Se¢do 29, da Convengdo de Privilégios e
Imunidades das NacOes Unidas™.
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Portanto, a relatora do recurso nao conhece da argui¢do de imunidade de jurisdigédo
de ambas as reclamadas pelo fato de ja ter havido pronunciamento jurisdicional sobre a matéria,
0 que impossibilita um novo juizo de valor sobre 0 mesmo tépico.

Outro tema tratado no acérddo e que € relevante para a presente analise € 0 da exis-
téncia de vinculo de emprego, matéria constante em ambos os recursos das reclamadas. A pri-
meira reclamada, UNESCO, alegou que o reclamante exercia funcéo de consultor técnico e que
a contratagdo de consultoria técnica € feita na modalidade produto, mediante a entrega de um
resultado final. Acrescentou que o ora recorrido ndo possuia controle de jornada, subordinacdo
juridica ou fiscalizacdo de suas atividades, de forma que ndo ha elementos fatico-juridicos pre-
sentes para caracterizar um vinculo empregaticio. Também foi informado que as normas de
cooperacao técnicas firmadas com o Brasil foram cumpridas.

A desembargadora analisou os contratos realizados entre o empregado e a organi-
zacdo estrangeira e ndo viu configurada a prestacdo de servigos autbnomos, como alegado pelas
reclamadas em defesa. Apds analisar o teor dos contratos e os fatos narrados no decorrer do
processo, a relatora do processo concluiu que a prestacdo de servicos se deu em prol segunda
reclamada, o Ministério da Cultura, representado pela Unido Federal, e que a atividade se deu
de forma ndo-eventual, mediante pagamento mensal de salario, sob subordinacao juridica e
regularmente intermediada pela primeira reclamada. Dessa forma, a organizacdo atuou como
pessoa interposta, configurando uma relacdo trilateral andloga a uma terceirizacdo de servicos.
No entanto, por qué que a UNESCO se submeteu a esse modelo de contratacdo? Ela realmente
precisava da intermediacdo de méo-de-obra para concretizar seus objetivos? E em relacdo ao
Ministério da Cultura, era imprescindivel a terceirizacao de servigos para exercer as tarefas do
reclamante ou estas poderiam ser executadas por um servidor do 6rgao?

O acordao manteve a sentenga que reconheceu a existéncia de vinculo empregaticio
entre a UNESCO e o reclamante, além de condenar as partes reclamadas ao pagamento das
verbas rescisorias. A Unido foi condenada subsidiariamente.

Em decorréncia do entendimento proferido na sentenca, a Unido suscitou em seu
recurso ordinario que nao se trata de uma relacéo de terceirizacdo de servigos, mas sim de um
convénio administrativo materializado em acordo internacional de mdtua cooperacao, o que
impede que ela seja responsabilizada de forma subsidiaria. Mas afinal, qual a real diferenca de
um convénio administrativo materializado em acordo de cooperagcdo de um contrato de inter-

mediacdo de servigos? Para o trabalhador subcontratado, existe alguma diferenca de fato?
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O acordao, por sua vez, posicionou-se no sentido de que o Ministério da Cul-
tura/Unido atuou como uma tomadora de mao-de-obra na lide, e afirmou ser plausivel equiparar
0 Programa das Nac6es Unidas para o Desenvolvimento a empresa terceirizada, que intermedia
a mao-de-obra. Assim se decidiu porque a remuneragdo do reclamante provinha dos recursos
publicos, mediante repasse da Unido Federal em beneficio do organismo; considerando que a
prestacdo de servigos se desenvolveu diretamente em prol do Estado; e porque o reclamante
exercia suas atividades no &mbito do Ministério da Saude.

Por mais que o acordo firmado entre as recorrentes seja de natureza de cooperacgao
internacional, como alegado pela Unido, é incontroverso que estdo presentes os elementos ca-
racteristicos de uma terceirizacao trabalhista. Sendo assim, o TRT entendeu aplicavel o teor da
Stmula 331 do TST ao presente litigio. Observa-se a tentativa dos reclamados de utilizarem os
convénios de cooperacdo como forma de fraudar a terceirizacdo trabalhista. No entanto, o Di-
reito Trabalhista, com fulcro no principio da primazia da realidade, faz prevalecer a relacéo
fatica constituida na prestacao de servicos, e ndo como o contrato foi denominado.

O acordéo atestou o inadimplemento das verbas trabalhistas por parte da empresa
prestadora de méo-de-obra, in casu, 0 PNUD, e que o ente publico ndo juntou aos autos quais-
quer documentos comprobatorios que demonstrassem a efetiva fiscalizacdo da execucdo do
contrato firmado em seu proveito. Dessa forma, restou caracterizada a culpa in vigilando da
segunda reclamada.

A relatora destaca, em seu voto, que néo se trata de reconhecer a contratacéo pela
Administracdo Pablica de servidor sem a prévia aprovagdo em concurso publico, mas que se
esta diante de uma relacdo de terceirizacdo de mao-de-obra, intermediada por organizacao in-
ternacional, na qual se tem o Ministério da Cultura/Unido como tomadora final. Portanto, a
responsabilidade subsidiaria imputada a segunda reclamada né&o se baseia no reconhecimento
de vinculo direto entre ela e o reclamante, mas no reconhecimento da terceirizacdo de servicos
entre ela, na qualidade de tomadora de servicos, e a primeira reclamada, efetiva empregadora
do reclamante.

Do presente acordao regional, os recorrentes UNESCO e Unido interpuseram Re-
curso de Revista no TST, que foi provido e reverteu o julgado em beneficio deles. Atualmente,
0 processo se encontra na Corte Superior em sede de Embargos de Declaragdo em Recurso de
Revista.

O que se extrai do presente caso é que o acordo internacional de cooperacédo entre

organizaces e entes publicos € utilizado como ferramenta para fraudar a relacdo contratual e
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diminuir ainda mais as protecdes trabalhistas garantidas aos trabalhadores. Diz-se “diminuir
ainda mais” pois, na terceirizacdo de servicos, os empregados ja possuem uma obstrucdo do
ordenamento protecionista quando se trata de intermediacdo de servicos para a Administracdo
Publica. A invocagdo de acordos de cooperacdo por meio de organismos internacionais é feita
para gque se possa arguir a imunidade de jurisdicdo e retirar qualquer tipo de responsabilidade
dos empregadores (tomador e intermediador) sobre as garantias dos trabalhadores submetidos
aos contratos de cooperacao. Conveniente citar Grijalbo Coutinho que, ao discutir novas formas
de terceirizagdo, afirma que “deve evitar a constru¢do de novos mecanismos tendentes a fraudar
os direitos minimos assegurados pela Constituicdo da Republica, a precarizar a relacdo de em-

prego e a propagar a irresponsabilidade social”?%°,

33 O RECONHECIMENTO DA IMUNIDADE DE JURISDICAO ABSOLUTA E A
NOVA ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL 416 DO TST?%

A terceira e Ultima decisdo trazida para andlise foi proferida em sede de Recurso de
Revista. O recurso foi interposto pela Organizagdo das Na¢6es Unidas para a Educacao, a Ci-
éncia e a Cultura (UNESCO), a qual requer o reconhecimento do privilégio imunitario, que ndo
foi reconhecido pelo acordao regional com fulcro no principio da reciprocidade, previsto no
Verbete 17 do Tribunal Regional do Trabalho da 10? Regi&o.

A decisdo analisa, de forma concisa, a tematica envolvendo a imunidade de jurisdi-
cdo dos organismos internacionais.

O julgado afere que a Convencéo sobre Privilégios e Imunidades das Nacdes Uni-
das consubstancia o principio da dupla imunidade, que inclui as imunidades de jurisdicdo e de
execucdo, a Organizagdo das Nagdes Unidas. Sendo a UNESCO uma agéncia especializada da
ONU, encontra-se protegida por essa norma. Salienta a existéncia a Convencdo sobre Privilé-
gios e Imunidades das Agéncias Especializadas da ONU, que confere diretamente a garantia
imunitaria as agéncias do sistema ONU.

O acodrdéo destaca que o TST tem se firmado no sentido de reconhecer aos organis-

mos internacionais a imunidade absoluta de jurisdi¢do, na medida em que o privilégio decorre

219 COUTINHO, 2011, p. 116.

220 Recurso de Revista 51640-61.2007.5.10.0012, Rel. Ministro Walmir Oliveira da Costa, 12 Turma, julgado em
12/03/2014, publicado no DEJT de 21/03/2014. Recorrente: Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educacéo, a
Ciéncia e a Cultura — UNESCO. Recorridos: Jane Souza Marques e Agéncia Nacional e Vigilancia Sanitaria —
ANVISA.
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dos tratados e convencdes internacionais dos quais o Brasil € signatario. O voto também afirma
que esta em sintonia com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que tem como decisdes
paradigmas 0os Recursos Extraordinarios 578.543/MT e 597.368/MT, de relatoria da Ministra
Ellen Gracie, julgados em maio de 2013.

Nessa esteira, em fevereiro de 2012, a Corte Trabalhista formulou a Orientacao
Jurisprudencial 416, da Se¢édo de Dissidios Individuais I. A OJ 416 firma o posicionamento do
Tribunal de que as organizagdes gozam de imunidade absoluta de jurisdicdo quando amparadas
por regulamentos internacionais incorporados ao ordenamento juridico brasileiro. Observa que
prevalecerd a jurisdicdo brasileira de afastar quando os entes estrangeiros renunciarem expres-
samente a clausula de imunidade jurisdicional.

Por fim, o ac6rddo conclui que desconsiderar a imunidade jurisdicional absoluta
aos organismos € negar vigéncia a garantia expressa em tratado internacional do qual o Brasil
é signatario. Dessa forma, estar-se-ia violando o 8 2° do artigo 5° da Constitui¢éo Federal, assim
redigido: “§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros de-
correntes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

O aspecto mais importante presente no acordao do TST diz respeito a formulagédo
da Orientacdo Jurisprudencial 416. A construcdo de uma orientacdo jurisprudencial pelas Se-
cOes de Dissidios Individuais ou pela Sec¢do Coletiva é muito relevante pois representa a con-
solidacdo de uma interpretacdo que a Corte ja vinha tendo ha algum tempo. Assim, a OJ 416
solidifica o posicionamento que o Tribunal Superior do Trabalho estava adotando desde 2009,
e ratifica a intencdo dos colegiados de continuarem a decidir os litigios daquela matéria da
mesma forma, pretendendo a uniformizagéo do assunto nas diversas Cortes Regionais Especi-

alizadas.

34  AMITIGACAO DAS NORMAS TRABALHISTAS EM DETRIMENTO DA MANU-
TENCAO DA COOPERACAO INTERNACIONAL

Ap0s esse panorama sobre 0 modo como as diferentes instancias da Justica Traba-
Ihista tém julgado as lides relativas a cooperagao entre organismos internacionais e a Adminis-
tracdo Publica, necessério tracar alguns apontamentos.

Conforme mencionado no Capitulo I, as Varas do Trabalho e o TRT da 10% Regiéo

vém se posicionando pela relativizacdo da imunidade jurisdicional, com fulcro no Verbete
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17/2005, da Corte Regional. Ndo obstante esse posicionamento, é possivel concluir que por
forca do entendimento esposado pelo Egrégio STF em face do julgamento dos Recursos Extra-
ordinarios em maio de 2013, no qual se firmou pela imunidade absoluta dos entes publicos de
direito internacional, a tendéncia é que se vincule os entendimentos dos julgados a quo ao da
Corte Constitucional. O acordao do TRT trazido para analise € reflexo da existéncia de posici-
onamentos divergentes na primeira instancia. O acérddo, que tinha como recorrentes a Unido e
a UNESCO, trata de lide que reconheceu a imunidade de jurisdicdo ao organismo e extinguiu
0 processo sem jugado de mérito, em 12 instancia.

Observa-se que 0s magistrados da primeira e segunda instancias elaboram um juizo
de ponderacéo entre o principio imunitario e o direito de acesso a justica do cidadao e os direitos
sociais trabalhistas. Enquanto isso, 0 acérdao do Tribunal Superior do Trabalho analisou a ques-
tdo de forma sucinta, atendo-se apenas a analise da imunidade jurisdicional no campo constitu-
cional, sem questionar as violagfes que o reconhecimento dela poderia trazer as partes envol-
vidas.

Como mencionado anteriormente, quando a imunidade de jurisdicdo e o direito a
jurisdicao estiverem em conflito, € imprescindivel que se faca um exercicio de ponderagédo de
interesses, com o intuito de se saber qual deve prevalecer num litigio especifico. Caso se decida
da forma como o TST julgou, sem uma analise dos maleficios que podem advir da simples
declaracdo de imunidade, fato é que os direitos sociais trabalhistas garantidos no artigo 1°, 1V,
da Constituicdo, serdo transgredidos sucessivamente, e ndo havera chances de se contornar a
situacao.

N&o se trata de afirmar peremptoriamente que o reconhecimento da imunidade ju-
risdicional de um ente de direito publico externo € incompativel com a garantia constitucional
da inafastabilidade da apreciacdo de lesdo ou ameaca a direito pelo Poder Judiciario. Afinal,
guando o empregado do organismo internacional tiver disponibilizado um meio alternativo para
resolver seu pleito, conforme determina o artigo V111, Secédo 29, da Convencéo de Privilégios e
Imunidades da ONU, n&o h& porque deixar de reconhecer a imunidade de jurisdi¢do da organi-
zacao.

Deve-se encontrar uma forma de concretizar efetivamente os direitos sociais, mas
sem gerar prejuizo da integracdo de normas internacionais a estrutura juridica patria.??! Para se

garantir os valores sociais laborais, que é um dos pilares do Estado Democratico de Direito, €

221 COUTINHO, 2011, p. 86-87.
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imprescindivel que se faca um juizo de valor sobre essas duas normas. Marcio Tudlio Viana
lembra que proteger as normas trabalhistas € sinbnimo de protecdo ao emprego, e essa dupla
protecdo gera uma propria protecdo do Direito em si.??? Essa protecdo € necessaria para que
impeca a continua expansao dos ideais de desregulamentacéo, flexibilizacdo e precarizacéo das
relacGes trabalhistas contemporaneas, que pdem em risco o proprio trabalho, ao fragmentar a
classe trabalhadora por dentro e por fora, conforme mencionou Viana em sua apresentacdo na
audiéncia pUblica sobre terceirizagdo no TST?%,

O posicionamento adotado pelo TST de majorar os direitos e garantias inseridos no
ordenamento juridico nacional por meio de acordos ou tratados internacionais regularmente
assinados pelo governo brasileiro em detrimento de principios sociais primordiais do Estado
Democratico de Direito permite a continuidade do sistema da cooperacdo técnica entre orga-
nismos e a Administracdo Publica. No entanto, em que consiste esses contratos de coopera¢do
internacional? Por qué que os organismos internacionais aceitam firmar essas relacdes de coo-
peracdo e por qué gue as entidades estatais contratam a mao-de-obra das organizac6es?

Observa-se das decisdes colacionadas que entes da Administracdo Publica direta ou
indireta formalizam convénios de acordo em cooperacédo internacional com organizacdes es-
trangeiras. Em razdo desses acordos, o ente internacional contrata um trabalhador para prestar
servicos em beneficio do ente administrativo. Conforme relatado nos julgados, os servicos pres-
tados pelos trabalhadores das organizagdes nédo se inserem no contexto de cooperagéo interna-
cional e sdo feitos mediante condi¢des que caracterizam uma relacdo empregaticia entre o tra-
balhador e a Administracdo. Os magistrados, utilizando-se do principio da primazia da reali-
dade sobre a forma, reconheceram que apesar de a relacdo ser enquadrada numa cooperacao, a
realidade fatica atesta que a existéncia dos pressupostos de um vinculo empregaticio. O princi-
pio da primazia da realidade, invocado diuturnamente na Justica Especializada, diz respeito ao
dever do Direito do Trabalho de se ater a pratica concreta efetivada ao longo da prestacéo de
servicos, independentemente da manifestacéo volitiva das partes na relacéo juridica. Nesse sen-
tido, Godinho Delgado afirma que a “pratica habitual — na qualidade de uso — altera o contrato

pactuado, gerando direitos e obrigagdes novos as partes contratantes”.??*

222 \/IANA, 2001, p. 5.

223 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Video da audiéncia plblica sobre terceirizagdo trabalhista ocorrida
em 04 e 05 de agosto de 2011. Quarta parte. Disponivel em: <https://www.you-
tube.com/watch?v=_IBVGDStCjQ>. Acesso em 19 maio 2014.

224 DELGADO, 2011, p. 201-202.
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Quiais deveriam ser as atividades de fato desenvolvidas em decorréncias dos con-
vénios de cooperac¢do internacional? Extrai-se da sentenca, por exemplo, que a reclamante era
responsavel técnica pela execugdo orcamentaria e financeira da Diretoria de Avaliagdo da Edu-
cacdo Basica do INEP. Contudo, essa atividade esta relacionada as finalidades da intermedia-
dora de mao-de-obra, o Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento? Espera-se que
0 PNUD, ao atuar no Brasil, pratique atividades que contribuam para o combate a pobreza e a
desigualdade, o fortalecimento do governo democrético, o crescimento econémico e o desen-
volvimento humano e sustentavel.??> A execugao orcamentaria e financeira dentro de uma se¢éo
do INEP configuraria atividade pertinente aos objetivos do PNUD? A principio, ndo. Deste
modo, infere-se que 0s organismos tém atuado incisivamente como prestadores de servi¢os para
entes do setor publico brasileiro, em atividades que muitas vezes ndo estao estritamente relaci-
onadas aos objetivos da organizagao.

Quanto a Administracdo Publica, ndo poderia ela realizar concursos publicos para
substituir os servidores terceirizados que prestam atividades que deveriam ser realizadas por
servidores efetivos? A resposta é positiva. Entretanto, observa-se que o setor publico, com o
intuito de racionalizar custos, faz uso da méao-de-obra terceirizada, contribuindo para a precari-
zacdo das relacOes laborais. Fala-se em precarizacdo pois ha disposi¢do quanto a forma de con-
tratacdo do trabalhador. Este deveria ser contratado por meio de concurso publico, previsto
constitucionalmente, modalidade que garante ao individuo acesso a todos os direitos sociais
basicos. Ao admitir outro modo de vinculagdo, 0 empregador passa a dispor da contratacdo de
forma prejudicial ao trabalhador, inviabilizando a incidéncia de normas protecionistas que a
vinculacdo regular Ihe traria.

Enguanto ndo se consolidar um tratamento juridico a terceirizacdo de mao-de-obra
que tenha como objetivo a preservacdo da funcao basilar do Direito do Trabalho, que € de pro-
tecdo da dignidade do trabalhador, Jorge Luiz Souto Maior ressalta que essa modalidade de
contratac&o ilicita continuara a se perpetuar como técnica para fraudar as garantias laborais e
para eximir os envolvidos de suas devidas responsabilidades e desviar as obrigagcdes adminis-
trativas que deveriam ser adimplidas pelo setor pablico.??® Dessa forma, a terceirizagio tem se
firmado como uma ficcdo para negar vigéncia aos principios orientadores do Direito Traba-

lho 227

225 PNUD. Nosso Trabalho. Disponivel em: <http://www.pnud.org.br/NossosProjetos.aspx>. Acesso em 09 jun.
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A relacdo de cooperacgdo internacional que, na realidade, assemelha-se a uma ter-
ceirizacdo trabalhista, agrava a situacdo do empregado submetido a essa forma de contratacao.

A situacdo do empregado contratado por uma organizagdo para prestar servigos a
uma tomadora do setor publico se torna mais grave que a dos terceirizados em geral, com a
tendéncia atual de conceder a imunidade jurisdicional absoluta. O trabalhador terceirizado ja
tem, em razao de sua condicdo de “terceirizado”, uma dificuldade maior de acessar o Judiciario,
seja porque ele ndo se vé& em posicao de exigir seus direitos, seja por causa da escassa regula-
mentacgéo sobre a peculiaridade de sua situacdo laboral. O empregado que adere a um contrato
de cooperacdo técnica internacional, além de sofrer com os aspectos negativos enfrentados pelo
subcontratado comum, tem seu acesso ao judiciario obstado, o que impede que ele tenha qual-
quer tipo de resguardo de seus direitos laborais primordiais. Em casos de demissdo dos traba-
Ihadores terceirizados das organizagdes, por exemplo, medidas minimas como o acerto de par-
celas salariais e rescisorias se tornam inviaveis ao hipossuficiente, conforme se verifica nas
decisdes analisadas.

Os defensores da declaragdo de imunidade absoluta de jurisdigdo induzem os juris-
tas a ndo reconhecerem o privilégio nas demandas trabalhistas ajuizadas por ex-empregados
das organizacdes internacionais é prestar um desservigo ao pais, pondo em risco a continuidade
da cooperacao técnica recebida dos entes estrangeiros de direito pablico. No entanto, permitir
a continuidade da cooperacdo internacional nos moldes em que tem sido praticada é ser coni-
vente com a técnica utilizada pelos entes governamentais para fraudar as garantias trabalhis-
tas.??8

A realidade contemporanea das decisdes dos Tribunais superiores revela a tendén-
cia de prevaléncia da flexibilizacdo que precariza as relaces de trabalho??® quando o assunto é
a intermediacdo de mao-de-obra promovida pelas organizagdes internacionais em prol da Ad-
ministracdo Publica. Tal posicionamento vai na contramao dos avangos e conquistas dos direi-
tos sociais ao tempo que fere dispositivos constitucionais atinentes aos direitos individuais e
coletivos trabalhistas. 1sso ocorre porque esse entendimento ndo propicia ao trabalhador sub-
contratado o ingresso no mercado formal de trabalho que permita o desenvolvimento de ativi-
dades laborais em condi¢@es minimas de dignidade e o recebimento de tratamento socioecond-

mico e juridico igual®® ao fornecido aos empregados formais.

228 MAIOR, 2004, p. 129.
229 pORTO, 2013, p. 154.
20 DELGADO, 2011, p. 776.



65

Sob essas circunstancias, 0s subcontratados pelos organismos multinacionais pas-
sam a ver seus direitos trabalhistas aplicados com carater de disponibilidade.?®* O Judiciario
brasileiro tem se preocupado apenas com a garantia patrimonial de dividas trabalhistas medi-
ante responsabilizacdo subsidiaria do tomador de servi¢os, quando se trata de protecdo ao tra-
balho em sede de terceirizaco.2%? Porém, os trabalhadores dos entes internacionais nao conse-
guem ter nem essa garantia patrimonial resguardada.

Portanto, o atual entendimento das Cortes superiores do pais ignora essa discuss&o.
Como afirma Noemia Porto “se por um lado a Constitui¢ao do Brasil aponta para um sistema
juridico que reconhece a protecdo ao trabalho como direito fundamental, por outro, a realidade
do mercado de trabalho avanca no sentido da desconstitucionalizacio desse direito”.?%

Com as novas concepces de intervengdo minima do Estado nos ambitos social e
econémico, uma consequéncia foi a desregulamentacdo de diversos setores. O fenbmeno da
desregulamentacdo € contrario a qualquer mecanismo de garantia legal, porque considera o
protecionismo estatal uma violacdo da autonomia privada. Por esse motivo, Gabriela Neves
Delgado defende que a desregulamentacdo nega a propria legitimidade do Direito Trabalhista,
e € nesse contexto que se insere a mao-de-obra terceirizada atual 2%

E sabido que o labor néo viola os direitos do homem enquanto prestado em condi-
¢Oes dignas. Mas a desregulamentacéo trabalhista € um meio de desestabilizacdo do valor tra-
balho digno, em favor da predominancia da autonomia privada.?® Apesar disso, dignidade deve
ser a sustentacéo de todo e qualquer trabalho humano. E por essa razdo que se impde direitos
de indisponibilidade absoluta, para que sejam assegurados a todos os trabalhadores.?*® Os di-
reitos de absoluta indisponibilidade sdo aqueles traduzidos por um patamar civilizatorio mi-
nimo, como o direito ao salario minimo, por exemplo.?*” No entanto, se a parte hipossuficiente
ndo encontra meios de pleitear a manutencao de seus direitos laborais fundamentais, inevitavel

concluir que o principio da protecdo trabalhista esta sendo mitigado em beneficio de outros.

21 PORTO, 2013, p. 155.

22 pORTO, 2013, p. 155.

28 PORTO, 2013, p. 13.

23 DELGADO, 2006, p. 194.
235 DELGADO, 2008, p. 194
23 DELGADO, 20086, p. 207.
23T DELGADO, 2011, p. 210.
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4. O PROGRAMA MAIS MEDICOS PARA O BRASIL COMO REFLEXO DA
MODERNIZACAO DOS MEIOS DE INTERMEDIACAO DE MAO-DE-OBRA

Em 22 de outubro de 2013, a presidente Dilma Roussef sancionou a Lei Federal
12.871/2013 que instaurou o0 Programa Mais Médicos para o Brasil. Esse programa tem como
finalidade empregar médicos estrangeiros e/ou brasileiros em entidades publicas integrantes do
Sistema Unico de Satide — SUS, nas regides com pouca oferta de profissionais, com o intuito
de reduzir as desigualdades regionais (artigo 1°, I da referida Lei).

O caso € trazido para exame para demonstrar a modernizacdo das formas atuais de
intermediacdo de méo-de-obra envolvendo organismos internacionais e deixar explicito como
a utilizacdo das organizacdes pelo Estado brasileiro tem servido de bloqueio para a efetivagao
dos direitos sociais trabalhistas em favor dos trabalhadores.

A propagacdo da intermediacdo através do uso de organizacGes internacionais am-
plia a precarizacdo da méao-de-obra ao ocultar as reais relacdes de trabalho, encobrindo a ocor-
réncia da terceirizacdo e gerando sequelas para o trabalhador, ao se instituir como uma préatica
discriminatoria e que dispde de clausulas de protecédo laboral essenciais, responsavel pela frag-
mentacdo das identidades coletivas dos trabalhadores e pela desvalorizacdo do trabalho hu-

mano?238

, conforme se observara a seguir.

O Programa Mais Médicos possui 0 propdésito nobilissimo de suprir as demandas
de atencdo a saude publica. Ndo obstante esse fim, ele ndo pode se dar a custa do comprometi-
mento de valores constitucionais fundamentais, como o respeito ao principio da ampla acessi-
bilidade aos cargos e empregos publicos mediante prévia aprovacdo em concurso publico, a
protecdo das relacdes laborais e ao principio da isonomia.

O Mais Medicos se define um programa de “aperfeigoamento de médicos na area
de atencdo basica em saude, mediante integracdo ensino-servigo, inclusive por meio de inter-
cambio internacional”, estipula o artigo 2° da Lei 12.871/2013. Formalmente, € um programa
de especializacao de profissionais da area da saude.

O projeto federal foi muito criticado em relacdo a contratacdo de medicos advindos
de Cuba. O contrato de trabalho desses profissionais € feito mediante um convénio de coopera-
cao internacional com a Organizacdo Panamericana para a Saude- OPAS, que é responsavel

por fazer a interlocucao entre o Brasil e 0 governo cubano.

238 ANTUNES e DRUCK, 2013, p. 224.
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Como mencionado, o projeto se destina a contratacdo de médicos brasileiros e/ou
estrangeiros. Contudo, a participacdo de médicos cubanos é majoritaria, representando 86,13%
dos médicos integrantes do Programa (11.400 de um total de 13.235 profissionais), conforme
se extrai da Acdo Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho em fevereiro de
2014.%%°

A ACP foi ajuizada pelo MPT em face da Unido com o objetivo de proteger a ge-
nuina relacdo de trabalho constitucionalmente protegida, que vem sendo deturpada pelo Pro-
grama Mais Médicos para o Brasil, e 0 principio da isonomia aos médicos cubanos inseridos
no projeto na condicdo de intercambistas, 0os quais vém sendo discriminados em relacdo aos
outros integrantes do programa federal.

Em relacdo ao desvirtuamento das relagdes laborais, o Ministério Publico do Tra-
balho — MPT — instaurou em 2013 o Inquérito Civil 000707.2013.10.000/7, no qual constatou
gue o Programa Mais Médicos resulta, na realidade, na contratacdo de méao-de-obra de médicos
para suprir a demanda do SUS, distorcendo a legitima relacédo trabalhista protegida pela Cons-
tituicdo. Inclusive, os profissionais admitidos no programa possuem ampla experiéncia em me-
dicina, muitos com pdés-graduacdo lato e stricto sensu, ndo se validando o argumento do Go-
verno Federal de que o projeto é de especializacdo e aperfeicoamento. O MPT assim concluiu
apos realizar diversas diligéncias, como audiéncias, requisi¢cdo de documentos, inspecdes em
Unidades Bésicas de Saude.

O que se atestou através das diligéncias feitas foi que a relacdo laboral utilizada ndo
se tratava apenas de curso de especializacdo, mas sim que os profissionais participantes do
Programa realizavam as mesmas atividades que os médicos do Governo aprovados em proces-
sos regulares de ingresso a profissdo, havendo controle de jornada e de atendimentos pelos
superiores das unidades de socorro. Em varios casos, integrantes do Programa Mais Médicos e
demais médicos efetivos trabalhavam juntos nas mesmas unidades de atendimento. Inclusive,
no Inquérito Civil ajuizado, ha relatos de médicos participantes de outros programas federais
de satde que alegam ter sido despedidos ou preteridos em seus cargos em razao da chegada de
profissionais do novo programa governamental para a saude.

Dessa forma, por meio do Programa, o Governo viola 0 método de investidura em
cargos ou empregos publicos, visto que a Constituicao estabelece que o acesso depende de pre-

via aprovacao em concurso publico de provas e titulos (artigo 37, I e I1).

239 A Acdo Civil Publica 000382-62.2014.5.10.0013 foi ajuizada pelo Ministério PUblico do Trabalho — Procura-
doria Regional do Trabalho da 102 Regido em face da Unio.



68

Com a instauracdo do Programa Mais Médicos, conclui-se que o Estado brasileiro
se utiliza do curso de especializacdo como subterflgio para realizar a contratacdo ilicita de
servidores publicos. Porém, com que objetivo o Governo realiza a contratacdo que desvirtua a
auténtica relagé@o de trabalho, com todas as suas garantias decorrentes? Por que denominar a
relacdo de aperfeicoamento profissional? Por que néo realizar concursos publicos para a inves-
tidura de profissionais médicos? Seria com o Unico intuito de reduzir custos com a elaboragéo
dos concursos e com as responsabilidades decorrentes?

Entre os argumentos para justificar a admissdo dos profissionais ao Programa, en-
contra-se 0 argumento de que o numero de profissionais médicos no Brasil atualmente € muito
inferior ao necessario para suprir a demanda nas diversas regides.?*’ Essa justifica leva a outros
questionamentos como: serd que o nimero de médicos é realmente tdo reduzido? Ou sera que
ha namero suficiente de trabalhadores na area de Medicina mas eles se concentram nas regides
de maior densidade populacional? Se este é o caso, por que eles ndo se deslocam para as regides
com escassez de profissionais? Se o numero de médicos € insuficiente de fato, por que nao
ofertam mais vagas na rede publica de ensino publico superior para formar mais bacharéis?

Os médicos advindos de Cuba sdo submetidos a uma forma de contratagdo singular.
Enquanto os demais participantes do projeto possuem um vinculo laboral estabelecido direta-
mente entre eles e 0 governo brasileiros, os profissionais cubanos necessitam da intermediacéao
de um organismo internacional, a Organizacdo Panamericana de Saude — OPAS, responsavel
por gerenciar o convénio entre Brasil e Cuba para ajustar o “intercAmbio” dos médicos cubanos.

O vinculo laboral desses profissionais também € formalmente declarado como uma
relacdo de intercambio para aperfeicoamento dos participantes. Contudo, o MPT apurou que o
contrato firmado com os cubanos se refere expressamente a “relagdo de trabalho”, tratando-se
claramente de contrato individual de trabalho.

O que se extrai em relagdo a todos os médicos integrantes do Programa Mais Mé-
dicos é que o Estado nacional se utilizou de um suposto curso de qualificacdo profissional para
contratar uma méo-de-obra precarizada, retirando-lhe acesso a direitos trabalhistas elementares,

especialmente nos contratos firmados com os profissionais advindos de Cuba?*!. Deste modo,

240 Acdo Civil Publica 000382-62.2014.5.10.0013, p. 25. Disponivel em: <http://www.prt10.mpt.gov.br/sites/de-
fault/files/acp_mais_medicos.pdf>. Acesso em 25 maio 2014.

241 No contrato profissional ao qual o médico cubano é submetido, ha clausulas que violam flagrantemente insti-
tutos constitucionais basicos, como a que restringe casamentos e relacionamentos amorosos, que impde estrita
confidencialidade sobre informagdes do contrato de trabalho, e até dispositivo que estabelece remuneracéo dife-
renciada em comparagdo aos outros médicos.
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comprova-se o desvio de finalidade do projeto federal, utilizado para contratar servidores pu-
blicos de forma fraudulenta. Com a prevaléncia do principio da primazia da realidade sobre a
forma, a mera exclusdo formal da relagdo laboral ndo gera nenhuma eficécia, visto que deve
prevalecer a pratica concreta efetivada ao longo da prestacdo de servicos?*2. Assim, haveria a
incidéncia dos direitos sociais trabalhistas.

Dentre os direitos fundamentais do trabalho que atualmente ndo sdo assegurados
aos meédicos participantes estdo: o décimo-terceiro salario com base na remuneragéo integral
ou no valor da aposentadoria (artigos 7°, VIII, e 39, § 2°, da Constituicdo); o gozo de férias
anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢co a mais do que o salario normal (artigos 7°,
XVII, e 39, § 2° da Constituicdo); a licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario,
com a duracdo de cento e vinte dias (artigos 7°, XVIII, e 39, § 2°, da Constitui¢do); a licenca-
paternidade, nos termos fixados em lei (artigos 7°, X1X, e 39, § 2°, da Constitui¢do); a proibicao
de diferenca de salarios, de exercicio de funcGes e de critério de admissdo por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil (artigos 7°, XXX, e 39, § 2°, da Constituicéo).

Quanto a manifesta discriminacao que os médicos cubanos tém sofrido, 0 Ministé-
rio Publico conferiu que eles ndo recebem tratamento isonémico quando comparados aos de-
mais integrantes do programa, sejam nacionais ou estrangeiros (ndo advindos de Cuba). Isso
porque a remuneracao destinada aos trabalhadores oriundos de Cuba é flagrantemente inferior
a remuneracao dos outros profissionais.

Os profissionais do Mais Médicos percebem verbas remuneratorias estipuladas em
R$ 10.000,00 (dez mil reais) mensais. Os trabalhadores cubanos, por sua vez, recebem remu-
neracdo mensal de US$ 1.000,00 (mil dolares), equivalente a R$ 2.500,00 (dois mil e quinhen-
tos reais). Ou seja, 0s cubanos tém como contraprestacdo pecuniaria apenas 25% da remunera-
cao dos outros participantes.

Para tornar pior a situacéo, os profissionais cubanos recebem apenas US$ 400,00
(quatrocentos dolares) dos mil ddlares devidos a eles. O restante (US$ 600,00 — seiscentos do-
lares) é depositado em uma conta em Cuba. Dos seiscentos ddlares, a familia do médico que
reside em Cuba pode sacar US$ 50,00 (cinquenta dolares) por més, e o restante s6 pode ser
retirado apds o fim da participacdo do médico no programa. Deste modo, os cubanos recebiam
diretamente apenas um montante equivalente a RS 900,00 (novecentos reais), quase um salario

minimo e muito inferior ao piso salarial de qualquer profissional da area de saude.

242 DELGADO, 2011, p. 201.
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Apds essa noticia se tornar pablica no fim de fevereiro de 2014 e repercutir negati-
vamente, 0 Governo Federal aumentou a remuneracéo paga diretamente aos cubanos no Brasil
para US$ 1.245,00 (mil e duzentos e quarenta e cinco dolares), equivalente a RS 2.900 (dois
mil e novecentos reais).

Ao constatar que apesar dos cubanos e demais médicos participantes do Programa
prestarem atividades sob as mesmas condicdes, rigorosamente, ndo estdo submetidos a um
mesmo tratamento. Ha& evidente viola¢do ao tratamento isondmico previsto no caput do artigo
5° da Constituicdo Federal: “Todos s3o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]”.

Assim, atesta-se a discriminagdo remuneratéria em relacdo ao trabalhador cubano
em territorio brasileiro, ao ndo ter o direito de receber remuneracao equivalente a dos demais
integrantes do programa. Porém, com que autoridade o governo admite que haja essa discre-
pancia no contrato fornecidos aos cubanos?

A Unido Federal justifica a disparidade responsabilizando o arranjo juridico feito
entre ela, a OPAS e Cuba. A organizacdo internacional é responsavel por estabelecer os con-
tratos com o governo de Raul Castro para importar a mdo-de-obra deles para o Brasil. Confi-
gura-se, aqui, uma relacdo semelhante a terceirizacdo trabalhista ilicita na Administracdo PU-
blica Federal, na qual a OPAS se estabelece como empresa intermediadora, 0o Ministério da
Saude como tomadora de servigos, que se beneficia dos trabalhadores que exercem atividade
no ambito brasileiro, a qual deveria ser destinada a profissionais contratados diretamente pela
Administracdo através da prévia aprovacdo em concurso publico.

O Ministério Publico do Trabalho verificou que o acordo de cooperacdo firmado
com o Brasil para atender o Programa Mais Meédicos possui caracteristicas singulares e que € a
primeira vez que realiza um acordo nestes moldes. Além disso, o MPT atestou que a interme-
diacdo da OPAS é prescindivel. Ao examinar como ocorre o intercdmbio de profissionais cu-
banos em outros paises, averiguou-se que em nagdes como a Franca e o Chile, os contratos com
médicos cubanos séo pactuados diretamente com o governo de cada pais, sem a intermediacéo

de um organismo internacional da area da satde.?*3

243 Jornal Nacional, edicdo do dia 27 de fevereiro de 2014. Disponivel em: <http://g1.globo.com/jornal-nacio-
nal/noticia/2014/02/mpt-investiga-irreqularidades-no-contrato-de-cubanos-no-mais-medicos.html>. Acesso 08
jun. 2014.
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Portanto, observa-se que a intermediacdo da contratacdo de profissionais cubanos
serviu para reduzir ainda mais as garantias conferidas a eles. O processo discriminatério que
eles sofrem é escancarado, inclusive em relacdo a outros profissionais da satde. Percebe-se que
a discriminacgdo implica na violenta exclusdo e intolerancia em relagdo aos cubanos na socie-
dade brasileira.?*

Outro exemplo da discriminacéo sofrida pelos cubanos no Brasil foi a recepgéo que
eles tiveram em Fortaleza, em 26 de agosto de 2013. O Sindicato dos Médicos do Ceara orga-
nizou um protesto no primeiro dia de curso e se referiram aos estrangeiros com palavras de
baixo caldo como “escravos” ou “incompetentes”, e proferiram gritos como “voltem para a
senzala”, conforme veiculado na midia nacional.?*®> Também foi noticiado que o presidente do
Conselho Regional de Medicina de Minas Gerais — CRM-MG afirmou que iria orientar 0s me-
dicos brasileiros ndo auxiliarem os profissionais cubanos.?*°

Essa noticia expressa bem o qudo discriminatorio pode ser o tratamento concedido
aos profissionais cubanos que prestam servicos na area de satde no Brasil, sendo a discrimina-
¢do uma das sequelas das relagdes de trabalho precarizadas. O preconceito e a xenofobia ficam
estampados na recepc¢do dos profissionais pelos integrantes do sindicato cearense e na declara-
c¢do do presidente do CRM-MG.

Deste modo, a precarizacdo ndo se restringe apenas a dimensdo econémica, na dis-
criminacdo remuneratéria sofrida por esses estrangeiros. A precarizagdo ocorre de forma mul-
tidimensional, fragilizando o reconhecimento social e valorizagdo simbolica, afetando o pro-
cesso de construcdo de identidades dos cubanos e corroendo a autoestima dos profissionais, a
dimensao ética e a dignidade, elementares para a construcdo pessoal como cidadéo e profissio-
nal. 247

As condicgdes as quais 0s cubanos sdo submetidos séo de precariedade total. A dis-
crepancia de tratamento quando comparado com o concedido aos demais participantes confere
expressa violag¢do ao tratamento isonémico. O preceito constitucional de conferir igualdade aos
estrangeiros em territorio nacional é continuamente ignorado e violado.

Na peticéo inicial da Agéo Civil Publica, o Procurador do Trabalho Sebastido Cai-

xeta concluiu que:

244 PJOVESAN, 2008, p. 980.

245 1, noticia de 27 de agosto de 2013. Disponivel em: <http://gl.globo.com/ceara/noticia/2013/08/medicos-es-
trangeiros-recebem-flores-no-ceara-apos-hostilidades.html>. Acesso em 09 jun. 2014.

246 1, noticia de 28 de agosto de 2013. Disponivel em: <http://g1.globo.com/minas-gerais/noticia/2013/08/mani-
festacoes-contra-cubanos-sao-imenso-preconceito-diz-dilma.html>. Acesso em 09 jun. 2014.

247 FRANCO, DRUCK e SELIGMANN-SILVA, 2010, p. 232.
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o trabalhador, independentemente da nacionalidade, prestando seu labor neste
pais, deve receber, sem intermediarios, sua remuneragdo, no valor integral,
para dela dispor da maneira como melhor lhe aprouver, podendo, inclusive,
doa-la a instituicBes publicas ou privadas, desde que tal ato de vontade se ma-
nifeste de forma livre e ndo esteja vinculado a negdécio juridico intermediado
por terceiros, como é o caso do convénio firmado entre o Ministério da Salde,
tomador dos servicos, e a Opas, esdrixula participe da tipica relacéo de traba-
Iho contratada.?*®

Apos essa breve andlise do caso, importante questionar qual foi a razdo que fez o
Governo brasileiro realizar o convénio de cooperacdo internacional com a OPAS. A cléssica
justificativa de que a terceirizacdo reduz custos nédo € plausivel aqui, visto que a Unido Federal
repassa para a OPAS R$ 10.000,00 (dez mil reais) por cada funcionario cubano. O valor que
ndo € repassado para o trabalhador de origem cubana é consequéncia dos acordos firmados
entre a organizacdo e Cuba. Tanto o Ministério da Satde quando a OPAS néo sabem informar
a destinagdo do dinheiro que ndo é pago aos médicos cubanos.?*°

Ademais, quanto a Organizacdo Panamericana para a Saude, o Ministério Publico
do Trabalho entrou em contato com ela em setembro de 2013 para que prestasse informacoes
adicionais para a devida apuracgdo do caso pelos procuradores do trabalho. Porém, a organizagao
respondeu a requisi¢do invocando a imunidade de jurisdi¢do concedida a ela por forca dos acor-
dos firmados entre ela e 0 Brasil. Em razdo disso, ela ndo tem a obrigacdo de prestar as diligén-
cias requeridas caso ndo tenha interesse.

Portanto, o que se absorve das problematicas relacionadas ao Programa Mais Mé-
dicos para o Brasil € que a precarizacdo por meio da modernizacao dos processos de terceiriza-
cdo gera sequelas em todos 0s aspectos relativos ao trabalhador: nos tipos de contratos pactua-
dos, na remuneracdo, nas condi¢des de trabalho, nas relagBes sociais dos individuos, entre ou-
tros.?°

Conforme Ricardo Antunes e Graga Druck concluem num recente trabalho em con-
junto sobre a terceirizagdo na sociedade capitalista vivida atualmente, a intermediacdo de méo-

de-obra se transforma no fio condutor da precarizacédo laboral no Brasil e constitui fenémeno

248 Acdo Civil Pablica 000382-62.2014.5.10.0013, p. 66. Disponivel em <http://www.prt10.mpt.gov.br/sites/de-
fault/files/acp_mais_medicos.pdf>. Acesso em 25 de maio de 2014.

249 Jornal Nacional, edicdo do dia 27 de fevereiro de 2014. Disponivel em: <http://g1.globo.com/jornal-nacio-
nal/noticia/2014/02/mpt-investiga-irreqularidades-no-contrato-de-cubanos-no-mais-medicos.html>. Acesso 08
jun. 2014.

250 ANTUNES e DRUCK, 2013, p. 222.
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que permeia todos os campos e dimensdes do trabalho. Também se consolidou como uma pra-
tica organizacional que propaga a discriminacéo, a alienacdo e a desvalorizacdo humana do
trabalhador.?!

21 ANTUNES e DRUCK, 2013, p. 224.
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CONCLUSAO

O fenbmeno da terceirizagéo trabalhista se intensificou e se espalhou por todos 0s
setores da economia. Ele surgiu como forma de possibilitar que as empresas se adaptem mais
rapidamente as exigéncias do mercado globalizado e reduzam seus gastos. Desta forma, a fle-
xibilizacdo e a desregulamentacdo se tornaram tendéncia na sociedade capitalista de producéo,
uma vez que a intensa regulacao das normas trabalhistas pelo Estado era vista como prejudicial
para a eficiéncia da economia. H& quem diga que a terceirizacdo € um processo irreversivel, e
ha especialistas da area, como Graca Druck, que defendem a reversibilidade do mesmo?®2,

Gabriela Neves Delgado explica que a desregulamentacdo e a flexibilizacdo véo
contra o carater protetivo do Direito do Trabalho. Argumenta que a desregulamentacgdo é con-
traria a qualquer mecanismo normativo protecionista, negando a legitimidade do ordenamento
juridico do trabalho. A flexibilizacdo, por sua vez, busca atenuar a imperatividade e indisponi-
bilidade das normas juridicas, com o intuito de criar um cenario juridico mais maleavel, espe-
cialmente para os empregadores.?>?

Conforme se observou no presente trabalho, a terceirizagdo de servi¢os néo se limi-
tou as hipoteses admitidas pela Simula 331 do TST, relativas ao trabalho temporario e as ati-
vidades-meio das empresas tomadoras de servicos. A subcontratacdo atingiu as atividades de
necessidade permanente e nucleares dos tomadores. Ademais, tornou-se pratica usual na Ad-
ministracdo Publica, como forma de facilitar o acesso aos cargos e empregos publicos sem a
prévia aprovacao em concurso publico, de reduzir os gastos com a contratacdo de mao-de-obra,
de driblar as obrigacdes administrativas decorrentes de uma contratacdo bilateral regular. Em
suma, a terceirizagdo foi e continua sendo utilizada como técnica de fraudar garantias trabalhis-
tas no setor pblico, segundo a analise de Jorge Luiz Souto Maior.?>*

A tentativa da Administragdo Publica de suprir sua demanda por servidores utili-
zando-se de organismos internacionais como intermediadores de méo-de-obra inviabilizou a
efetividade das normas de protecéo laboral e agravou a condigéo social dos trabalhadores. A
utilizacdo de contratos de cooperagdo com as organizacgdes estrangeiras funciona como uma

barreira para a aplicacdo das normas trabalhistas previstas constitucionalmente, em razdo do

252 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Video da audiéncia pablica sobre terceirizagdo trabalhista ocorrida
em 04 e 05 de agosto de 2011. Terceira parte. Disponivel em: <https://www.you-
tube.com/watch?v=MrTZtZgpl5k>. Acesso em 19 de maio de 2014.

253 DELGADO, 2008, p. 194-195.

254 MAIOR, 2004, p. 129.
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reconhecimento da imunidade jurisdicional absoluta dos entes, entendimento jurisprudencial
recentemente firmado pelo TST e STF. Porém, até que ponto é possivel admitir o reconheci-
mento do privilégio imunitario em detrimento do principio protecionista do Direito do Traba-
Iho?

E importante repensar sobre a situagdo das organizacdes internacionais atuantes em
territorio nacional. Com a globalizacdo, € possivel afirmar que continuara a ocorrer a expansao
da atuacdo dos organismos estrangeiros, com a intensificacdo do associacionismo internacional,
mencionado pelo diplomata Leandro Moll.?*®> Os questionamentos a respeito da validade do
reconhecimento da imunidade jurisdicional das organizacdes tendem a se tornar mais frequen-
tes, uma vez que o nimero de empregados sujeitos as contratacdes pelos organismos e, conse-
quentemente, o nimero de reclamac@es trabalhistas contra as organiza¢Ges aumentardo, reque-
rendo um novo debate por parte do Poder Judiciario sobre a situacdo peculiar dos subcontrata-
dos. O atual posicionamento das Cortes superiores pde em risco limitacGes desproporcionais a
jurisdicdo nacional?®, permitindo a perpetuacio de violagBes a outros direitos constitucionais,
como o direito social do trabalho (artigo 1°, 1V, da Constitui¢do) e as garantias decorrentes.

A andlise jurisprudencial permitiu observar que apesar de as primeiras instancias
da Justica Especializada valorizarem a devida prestacdo jurisdicional ao empregado, afastando
a imunidade de jurisdicdo para que se possa julgar as lides trabalhistas com o intuito de efetivar
as garantias laborais, o TST, seguindo a nova orientacdo do STF, se abstém de adentrar nesse
confronto. Os tribunais superiores se apegaram a literalidade dos acordos normativos interna-
cionais firmados pelo Brasil com os entes internacionais, e essa escolha reflete o processo de
flexibilizacdo ao qual o Direito do Trabalho é submetido desde o fim do século passado.

Das jurisprudéncias examinadas também se extrai como os acordos de cooperacéo
técnica internacional séo invocados pelo Estado brasileiro e pelas organizacbes como forma de
inibir a responsabilizacdo dos empregadores pelo adimplemento das garantias laborais devidas
aos trabalhadores. Assim, a modernizacéo da terceirizacdo nos moldes como é realizada pela
Administracdo Publica colabora para precarizar mais as relacfes de emprego contemporaneas
e para propagar a irresponsabilidade social no meio laboral.?%’

Pierre Bourdieu explica que a intermediacdo de médo-de-obra se caracterizou como

um dos elementos responsaveis pela precarizacao das relagdes de trabalho contemporéneas, ao

25 MOLL, 2010, p. 30.
26 MOLL, 2010, p. 184.
257 COUTINHO, 2011, p. 116.
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permitir que os empregados tenham liberdade para dispor das normas contratuais de trabalho e
ao propagar entre os trabalhadores, ndo apenas 0s subcontratados mas entre o0s estaveis também,
o temor pelo desemprego, a angUstia e inseguranca, a desmoralizacéo, a desvalorizagdo do labor
humano?®,

Os efeitos adversos causados pela precarizacdo sao facilmente observaveis com a
recente implementacdo do Programa Mais Médicos para o Brasil pelo governo. Ao contratar
médicos cubanos por meio de uma organizacao internacional, o Programa demonstra como a
intermediacdo de mao-de-obra se consagra como uma pratica discriminatéria, com forte dispo-
nibilidade das normas imperativas de protecdo do trabalhador, despedacando as identidades
coletivas dos trabalhadores e desvalorizando o labor humano.?° A discriminacio que os cuba-
nos sofrem em territério patrio afeta profundamente o psicoldgico, essencial para que eles pos-
sam construir suas identidades através do labor pessoal. Conforme explica a doutora Gabriela
Neves Delgado, o trabalho é responsavel por construir a identidade social do homem, mas pode
ser responsavel pela destruicdo da sua existéncia, caso nao haja condicdes minimas para o exer-
cicio do labor.?®°

Portanto, é preciso refletir sobre alternativas para a modernizacao das relacfes de
trabalho que se adequem com o atual sistema socioeconémico vivido pelos paises capitalistas,
gue demanda frequente adaptacdo por parte dos empregadores para se manterem no mercado
globalizado. Na procura por novas alternativas, o imprescindivel é que elas respeitem o aspecto
imperativo e protetivo caracteristico do Direito do Trabalho inserido na Republica Democrética
brasileira®®?, distinguindo-se das modificacdes laborais hodiernas que fragilizam as relacoes
trabalhistas por meio da mitigacdo das normas de protecio laborais.?®? Isso porque apenas a
insercdo do trabalhador subcontratado num estatuto adequado de garantias consegue viabilizar
a retirada do individuo de uma situagio de precariedade.?

28 BOURDIEU, 1998, p. 140-141.

259 ANTUNES e DRUCK, 2013, p. 224.
260 DELGADO, 20086, p. 237.

%1 DELGADO, 20086, p. 241.

%2 pORTO, 2013, p. 173.

283 PORTO, 2013, p. 160.
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